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Introduccion

El1°de marzo de 2019, en el Congreso de
la Nacion, el Presidente Mauricio Macri
dio el discurso de apertura de las sesiones
ordinariasy afirmé que:

“necesitamos que se aprueben reformas
importantes, como el [Anteproyecto
de] Codigo Penal. [...] Trabajé una
comision de gente calificada y

tienen una propuesta. Espero que la
aprobemos en el corto plazo”.

Ahora bien, ;qué cambios introduce

el Anteproyecto en materiade
corrupciony criminalidad econémica?
;Qué impactos tendrian estas
modificaciones legislativas en la
persecucion de estos delitos?

El Cédigo Penal argentino se sancion6
en1921. Hasta el momento ha tenido

mas de 900 reformas parciales y se han
sancionado miltiples “leyes especiales”
que estan por fuera del Cédigo. Por estas
razones, a lo largo del tiempo ha habido
intentos para hacer una reforma integral
que unifique en unasola ley todas las
normas penales, al mismo tiempo que las
actualicey las “armonice” para asegurar
su coherencia.
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El Gltimo intento de reforma se inici6
a principios de 2017 cuando el Poder

Ejecutivo Nacional cre6 una comision
encargada de trabajar en un nuevo
Anteproyecto de Cédigo Penal. Esta
propuesta fue terminada por la Comisién
y entregada al Ejecutivo en 2018, para
que la presentara en el Congreso como
proyecto de ley. Sin embargo, el Gobierno
postergo en reiteradas oportunidades
esta presentacion.

Ahora, en marzo de 2019, el Poder
Ejecutivo finalmente envié al Congreso
el Anteproyecto de Cédigo Penal. No
obstante esto, desde hace un parde
meses, el CIPCE viene trabajando

y analizando una version que habia
trascendi6 plblicamente, y que desde la
Comisién Redactora habian confirmado
que se asemeja a la definitiva. Los
cambios que se analizan en este informe
se mantienen en la version presentada
finalmente por el Ejecutivo.’

1 Este andlisis se encuentra limitado por el hecho
de que la version difundida previamente no inclufa
una exposicion de motivos que fundamentara los
cambios adoptados.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/270000-274999/271799/norma.htm
https://www.infobae.com/sociedad/policiales/2018/08/16/el-nuevo-codigo-penal-completo/
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En este informe explicaremos cuales alos/as legisladores/as y a la sociedad en
son los principales cambios que el general un breve andlisis sobre la nueva
Anteproyecto introduce en materia de regulacion que se esta analizando en
corrupciény delitos econémicos, y qué materia de corrupciény criminalidad de
impacto pueden tener en la practica. los poderosos, del mismo modo que lo
Asimismo, sefalaremos qué cambios hicimos con el Anteproyecto de Codigo
deberian haberse introducido pero Penal de 2014.

estan ausentes en el Anteproyecto.

Como organizacién de la sociedad civil,
creemos que es fundamental acercarles
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Sumario ejecutivo

Decomiso
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ADMINISTRACION
DE BIENES:

O

EXTINCION
DE DOMINIO:

b

PRESCRIPCION:

b

A continuacidn se resumen las modificaciones mas relevantes
de cada uno de los temas analizados en este informe.

Los principales cambios positivos consisten en que se permite

el decomiso sin condena para cualquier delito, y se regula
expresamente la recuperacion de bienes licitos de valor equivalente
alosilicitos. Sin embargo, en lineas generales el decomiso se sigue
regulando como una pena, lo cual es un error conceptual que
genera serios problemas en la practica.

Si bien no es un tema propio del Cédigo Penal, se opta por regular
algunas cuestiones de manera parcial. En rigor, consideramos
que lo que se necesita es una reforma integral del sistema de
administracion de bienes cautelados y decomisados en causas
penales en lajusticia federal.

No queda claro cémo se compatibilizaran las diversas formas

de decomiso que prevé el Anteproyecto con el DNU 62/2019 que
establece la extincién de dominio a través de lajusticia federal
civil y comercial. Esto serd un tema crucial, teniendo en cuenta los
distintos problemas que presenta la regulaciéon del DNU.

La regulacién que propone el Anteproyecto facilita la posibilidad

de que prescriban los casos de corrupcion, a la vez que reproduce
una visién incompleta y desde nuestro punto de vista errada de |a
corrupcion al pensarla como un fenémeno propio del sector piblico
y los funcionarios estatales. Dicha representacién deja de lado las
relaciones que existen entre el sector publico y privado.

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 6
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O
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En el Anteproyecto se mantiene como regla la obligacion de
perseguir todos los delitos, impidiendo que se racionalice la
persecucion penal. Ademas, se regulan cuestiones de competencia
provincial. Finalmente, consideramos que falta un debate mas
profundo sobre cdmo queremos aplicar los criterios de oportunidad
y de otras formas de extincion de la accién en casos de corrupciény
criminalidad econémica.

Es positiva la inclusion de esta clausula, que soluciona una laguna
de punibilidad para ciertos casos de personas que acttian en
representacion de una persona fisica ojuridica. .

Se siguen los lineamientos de la regulacion de la ley 27.401 que
generd un amplio debate sobre cual debe ser el rol de los programas
de compliance en las empresas. La clausula que permite que en
ciertos casos las empresas no sean sancionadas presenta algunos
puntos que pueden facilitar laimpunidad de las corporaciones.

Se mantiene la redaccion actual del delito de usura, que solo refiere
al “aprovechamiento de una necesidad, ligereza o inexperiencia”

de quien toma un crédito. En base a como funciona el mercado de
créditos informal, proponemos modificar la redaccién para incluir
criterios objetivos en funcién de exorbitancia de tasa de interés.

El Anteproyecto aumenta las penas de los delitos cometidos
fundamentalmente por funcionarios/as. Si bien esto es positivo,
no se replica la misma medida para los demas delitos econémicos.
Asimismo, el delito de enriquecimiento ilicito se aplicara ahora

a menos funcionarios/as, mientras que la omisién de presentar
declaraciones juradas se regula de manera mas clara.

Una modificacién sumamente positiva es la inclusion del delito
de soborno entre privados. Ademas, se mejora la redaccion del
delito de suministro o uso de la informacién privilegiada, lo cual
es un punto favorable del Anteproyecto. Sin embargo, en el delito
de manipulaciény oferta enganosa de valores negociables se
introduce un cambio de redaccién que puede generar alguna
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confusion en la practica. Finalmente, en el delito de captacion
no autorizada de ahorros publicos, se agrega una limitacién que
actualmente no existe.

DeLITOs Dosde los cambios principales en este tema refieren al delito de
TRIBUTARIOS: evasion fiscal. Por un lado, se agrega especificamente como medio
{n  comisivo la “falta de presentacion maliciosa de declaracion jurada”.

Por otra parte, se mantiene la redaccién actual en cuantoa la
posibilidad de extinguir la accion penal por el pago de lo evadido,
que presenta ciertos problemas en comparacién con la legislacion
que regia hasta 2017. Por eso, incluimos algunas propuestas de
CIPCE sobre como regular este punto.

DELITOS  Entre los cambios principales cabe destacar que a los delitos
CAMBIARIOS: cambiarios se agregan algunas exigencias que actualmente no
{M  estan presentes, (lo que puede dificultar la prueba), se disminuyen
algunas penas de prisiéon y de inhabilitacion especial y se establece
una clausula de eximicién de pena en ciertos supuestos.

NUEVOS DELITOS  Finalmente, desde el CIPCE proponemos que se debata la creacion
(No PREVISTOS): de nuevos delitos que no han sido incluidos en el Anteproyecto.
{y Enese sentido tenemos diferentes propuestas que se vinculanala
prohibicion amplia de conflictos de intereses, la prohibicion de la
manipulaciény desnaturalizacién de los mercados, la prohibicion
de la obtencién indebida de fondos publicos y la prohibicién del
peculado de uso.

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 8



Recupero de activos

En los delitos econdmicos como en otros fendmenos
criminales es fundamental que los Estados puedan
interveniry accionar sobre los bienes ilicitos vinculados
a estos delitos (por ejemplo dinero, automoviles,
inmuebles, campos, entre otros). Ese campo de accién
debe comprender tanto a los bienes que son el producto
o la ganancia del delito, como a aquellos que hansido
utilizados para cometer el hecho (instrumentos).

En lineas generales, el proceso de recupero de activos
involucra las siguientes etapas:

» Laidentificaciény localizacién de los bienes.

» La cautela provisional de esos bienes para que
eventualmente puedan ser recuperados (por ejemplo, a
través de un embargo).

» Eldecomiso de los bienes, como el acto a través del cual
el Estado adquiere de manera definitiva la propiedad del
bien, pudiendo darle diversos destinos.

» La administracion de los bienes, tanto de algunos
cautelados (ejemplo, un auto secuestrado) como de los
decomisados.

Puntualmente el Anteproyecto introduce una serie de
modificaciones en la regulacion de estas tltimas dos etapas.

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 9
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El decomiso

@ Actualmente, la posibilidad de decomisar bienes sin necesidad de que exista una
condena penal existe solo para los delitos contra el orden econémico y financiero.
El Anteproyecto lo amplia a todos los delitos (art. 23, inc. 5)

La ampliacion de delitos frente a los cuales pueden decomisarse

@ bienes sin necesidad de condena penal es un cambio sumamente
positivo. No existen razones para una limitacién como la que
contiene hoy el Cédigo Penal.

Lo dicho no implica afirmar que en todos los casos penales los/

as fiscales deben impulsar el decomiso sin condena de los bienes.
Sin embargo, para garantizar esto Gltimo no es necesario limitar
los delitos en los cuales puede aplicarse el decomiso sin condena
(como ocurre en el Cédigo Penal actualmente), sino que puede
regularse a través de instrucciones dictadas por cada Ministerio
Pablico Fiscal.

Ahora bien, este articulo del Anteproyecto también tiene un serio
problema: como ocurre con el Cédigo Penal actual, sigue ligando
el decomiso sin condena a aquellos casos en los que no pueda
juzgarse a la persona acusada (por prescripcion, fuga, etc), 0 a

los casos en los que “el imputado haya reconocido la procedencia
oel usoilicito” de los bienes. Esta forma de regular el decomiso
demuestra que esta medida sigue siendo vista como una pena.

@ Desde nuestro punto de vista la reforma del Codigo Penal es
una oportunidad crucial para establecer que el decomiso de
bienes ilicitos no es una pena, y por ende no debe ser regulado
vinculandolo necesariamente al juicio de responsabilidad penal
y alacondena en sede penal. Se trata de una medida que apunta
aque los actos ilicitos no generen beneficios (es decir, que nadie
sea duefo/a de algo que obtuvo a partir de un delito) y que las
cosas que fueron obtenidas de manera licita también sean usadas
para los fines que el derecho permite. Ya sea en lajusticia, en el
Congreso o en las universidades, quienes igualan el decomiso
a una pena contintan obstaculizando el desarrollo de politicas
eficientes de recupero de activos.
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@ El Anteproyecto permite que no se decomisen los bienes que hayan sido utilizados
para cometer el delito si el decomiso “no resultase proporcional a la gravedad del
delito cometido por la persona sobre la que recayese la medida o a su intervencion
en el hecho” (art. 23, inc. 4).

Esta redaccion ratifica que, en definitiva, en el Anteproyecto del
@ Codigo Penal el decomiso de bienesiilicitos sigue pensandose
como una pena. El Anteproyecto pareceria indicar algo distinto al
cambiar el nombre del Titulo en el cual se encuentra comprendido
este articulo (actualmente, “De las penas”; en el Anteproyecto,
“De las consecuencias juridicas del hecho”). Sin embargo, la
redaccion del art. 23 que aqui se transcribe demuestra que en
tltima instancia el decomiso sigue siendo tratado como un castigo.

En primer lugar, si bien el articulo alude a “la intervencién de
la persona en el hecho”, cabe aclarar que actualmente pueden
decomisarse bienes que se encuentren en poder de una persona
que no participé en el hecho ni cometi6 ningin delito (justamente,
porque el decomiso es una medida dirigida contra el bien, no
contra la persona). Si una persona utiliza un auto para transportar
victimas de explotacion sexual y luego le regala ese vehiculo a otro,
el auto puede decomisarse por mas que este nuevo propietario
no haya participado en el delito. Este es s6lo uno de los distintos
ejemplos que, desde nuestro punto de vista, demuestran que esta
@ regulacion del decomiso sin condena es incorrecta.

Por otra parte, este analisis de la “proporcionalidad” que introduce
el Anteproyecto para el decomiso de instrumentos del delito podria
presentarse en casos excepcionales. Pero regularlo de este modo

en el Cédigo Penal genera un margen de discrecionalidad que
puede resultar sumamente problematico, ya que los/as jueces/

zas podrian empezar a recuperar menos bienes amparandose

en esta clausula del Anteproyecto. Esto afectaria especialmente

a los casos de lavado de activos. Veamos el siguiente ejemplo:
supongamos que un/a funcionario/a ha recibido un soborno de
$300.000. Eventualmente termina depositando este dinero en su
cuenta bancaria en la que ya tiene $2.000.000, que provienen de
susueldo. Si bien estos dos millones son licitos, le han servido para

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 11
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introducir esos 300 mil ilicitos en la economia formal, reduciendo la
posibilidad de que el Estado detecte su origeniilicito. De este modo,
todo el dinero de la cuenta bancaria ha sido utilizado para lavar la
ganancia del soborno. En este sentido, asi como los 300.000 son el
producto del delito de cohecho, los 2.000.000 son el instrumento
del delito de lavado. Por esa razén es que todo el dinero deberia ser
decomisado, ya que la mezcla entre bienesiilicitos y licitos produce
la “contaminacion” de estos tltimos.

El caso donde se condend al clan Ale por lavado present6 una
discusion similar. El Tribunal Oral ordené un decomiso menor
que el que habia solicitado la fiscalia, optando por la tesis de la
“contaminacién parcial” en lugar de la “contaminacién total”. Esto
significé que decomisaron bienes por 8 millones de pesos, en
lugar de los $35.974.069,52 que solicitd la fiscalia. Es decir, por no
decomisar todos los instrumentos del delito, se recuperé menos
de un cuarto de lo que pedian los/as fiscales.

En definitiva, ;por qué es importante decomisar los instrumentos
del delito? Porque el Estado tiene interés no solo en que las
personas tengan bienes cuya propiedad han adquirido licitamente,
sino que ademas la utilizacion de esos bienes debe hacerse
conforme a derecho. Si un bien que era licito es utilizado para
cometer un delito, la persona pierde el derecho que tenia sobre
esa cosa. Esta reforma del Anteproyecto habilita a que en ciertos
@ casos (sobre todo, los casos de lavado) se reduzca la cantidad de
bienes decomisados por el Estado.

@ En el Anteproyecto se prevé expresamente la posibilidad de decomisar bienes
licitos de valor equivalente a losiilicitos, si “por cualquier circunstancia factica
o legal no fuese posible el decomiso total o parcial” de estos tltimos (art. 23, inc. 6)

Actualmente, el Cédigo Penal no prevé esto expresamente.

Por esta razén desde el CIPCE consideramos que la incorporacion
@ es positiva. Son varios los casos en los que puede ser necesario

decomisar un bien licito de valor equivalente al ilicito. Esto puede

ocurrir tanto cuando el bienilicito no se localiza, como cuando se

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 12
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ha consumido, o cuando esta en poder de un tercero de buenafeya
titulo oneroso. La redaccién genérica que propone el Anteproyecto
abarca todos estos casos.

De cualquier modo, es necesario remarcar que el Cédigo

Penal actual, si bien no prevé expresamente el decomiso de

bienes de valor equivalente, tampoco lo prohibe. De hecho,

una interpretacién adecuada del actual art. 23 debe llevara la
conclusién de que hoy en dia es posible decomisar bienes de valor
equivalente en todos los casos mencionados previamente. Esta es
la postura que deben sostener los Ministerios Plblicos Fiscales en
cada caso puntual.

@ En el Anteproyecto ya no se habla del decomiso de “cosas” (actual redaccion del
Codigo Penal) sino de “dinero, cosas, bienes o cualquier clase de activo” (art. 23, inc. 1)

En la actualidad no existe discusién en cuanto a la posibilidad

de decomisar cualquier clase de activo. Por esta razén, como
sefialan Patricia Ziffery Fernando Cérdoba (integrantes de la
Comisién redactora del Anteproyecto) en su disidencia, esta
nueva redaccién puede llevar a confusiones en la practica. En este
sentido, consideramos que seria mas simple utilizar solamente
la expresion “bienes”, que engloba a todas las demas.

@ El Anteproyecto agrega que el decomiso abarca el “producto, el provecho o la
ganancia, directos o indirectos”. Agrega también que esto aplica “cualesquiera
que fueran las transformaciones o sustituciones que hubiesen podido
experimentar” los bienes.

En el caso de que el bien que sea producto de un delito esté en poder de un
tercero, la redaccion cambia a la siguiente: “El decomiso también se dispondra,
aunque afectase a terceros, si éstos se hubiesen beneficiado a titulo gratuito o
de mala fe” (art. 23, inc.1)

En todos estos cambios, las redacciones que se proponen pueden
ser correctas, pero cabe remarcar que en la actualidad ya es posible
decomisar todos los bienes que se indican en este articulo, en

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 13
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todas esas circunstancias. Tener claridad sobre este punto es
fundamental para evitar que un cambio de redaccion habilite un
litigio de las defensas en el cual se sostenga que previamente no
estaba legislado el decomiso del producto “indirecto” del delito,

o de bienes que hayan sufrido transformaciones (por ejemplo,

el dinero que se obtuvo por la venta de un auto), o de un bien en
poder de terceros a titulo gratuito o de mala fe.

La administracion de bienes cautelados

@ El Anteproyecto regula algunas pautas de administracion de bienes cautelados,
como ciertos casos de venta de bienes en subastas (art. 24, inc. 1).

El Cédigo Penal no es la normativa idénea para regular la
administracion de bienes cautelados y/o decomisados, ya que

esto se vincula con cuestiones procesales, administrativas y de
gestion. De hecho, el Anteproyecto reconoce esto en tanto previo

a establecer estas pautas de administracién remite a “lo que
disponga la normativa correspondiente”. Sin embargo, si se opta por
regular algo al respecto, lo que debe implementarse (en la justicia
federal) es una reforma integral del sistema de administracion de
bienes cautelados y decomisados en causas penales.

©

En la actualidad, este sistema se organiza en base a un entramado

®

normativo complejoy poco transparente. Las normasy la practica
demuestran que cada juez federal que autoriza una medida
cautelar que implique el desapoderamiento del bien (por ejemplo,
el secuestro de un auto) o un decomiso, es la misma persona que
se encarga de decidir quién administrara ese bieny cémo. Esto
presenta una serie de problemas graves: la ineficiencia del sistema
debido a la falta de una administracién centralizada y realizada
por personas capacitadas para la tarea; una falta de transparencia
del sistema que radica en el desconocimiento e incapacidad de
ejercer un control adecuado por parte de la sociedad sobre cual es
el destino de dichos bienes); y, como consecuencia de mencionado,
existencia de practicas corruptas dentro del sistema de justicia.

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 14



(cipce,

Un ejemplo de estas problematicas es lo que ocurrié en la causa
por lavado de dinero del Cartel de Judrez. En esa investigacion, el
juezy el administradorjudicial que aquél habia nombrado fueron
denunciados por el delito de administracion fraudulenta.

Actualmente existen muchas fallas en el sistema de administracion
de bienes decomisados en el proceso penal. En rigor, el tnico

punto que modifica el Anteproyecto es el art. 24, inc1. Por eso
consideramos que el cambio normativo introducido por el
Anteproyecto es notoriamente insuficiente. Por eso argumentamos
que es necesario repensar el régimen normativo que regula la
adminstracion de bienes, com también una reorganizacién de

los sistemas de informacién del Ministerio Piblico Fiscal sobre
medidas cautelares reales y decomisos, como también el redisefio
de las areas especializadas en la administracion de bienes.

La extincion de dominio (DNU 62/2019)

El Anteproyecto, al igual que el Cédigo Penal actual, regula

un decomiso que se aplica con la condenay otro (mucho mas
excepcional) que se aplica sin necesidad de que exista una condena.
De cualquier modo, ambos se dictan en el marco de una causa
penal y por orden de unjuez penal.

Recientemente, el Gobierno dicté el DNU 62/2019, que regula

la extincion de dominio de bienes vinculados a ciertos delitos
complejos. Se trata de un proceso de recupero de activos que se
aplicara a través de lajusticia federal civil y comercial, al que
se le asigna el nombre de “extincién de dominio, tal y como se ha
hecho en otros paises de la region. La pregunta obvia es como se
compatibilizaran estas distintas herramientas para recuperar
activos y si esto generara una mayor eficiencia.

En principio, es dificil responder a esta pregunta. Y esta dificultad
se origina en la gran cantidad de problemas que presenta el DNU.
En primer lugar, se trata de un Decreto de Necesidad y Urgencia
necesidad y urgencia”,
segln los parametros fijados por la Corte Suprema de Justicia de

£ 6

dictado en un contexto en el que no existia
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la Nacion. Esta es una de las principales razones por las cuales -al
momento de escribir estas lineas- el Decreto ya ha sido rechazado
la Comisién Bicameral Permanente de Tramite Legislativo y podria
ser rechazado por las dos Camaras del Congreso, en cuyo caso no
tendria vigencia.

Sumado a estas cuestiones de constitucionalidad, la regulacién que
el DNU establece para la extincién de dominio presenta otra serie
@ de puntos problematicos:

» EI DNU dice regular un “proceso auténomo e independiente”
del penal (art.1). Sin embargo, para poder iniciar la extincién de
dominio en lajusticia civil y comercial, primero se requiere que
los bienes hayan sido cautelados en una causa penal (art. 8). Por
lo tanto, la propuesta del DNU se vuelve incoherente, confusa,
innecesaria e ineficiente.

» Lainclusion de la extinciéon de dominio en el fuero civil y
comercial federal (art. 2) se realiza sin haber hecho una
evaluacion de impacto previa, para determinar cual sera la
carga de trabajo que esto demandara. Ademas, la justicia civil
tiene menos perspectivas de reforma que la justicia penal. No es
imprescindible sacar el recupero de activos de la justicia penal
para poder regularlo como una medida distinta de una pena.

» EIDNU abarca bienes vinculados a distintos delitos (art. 6).
Algunos de ellos son de competencia de las justicias provinciales,
por lo cual esos bienes son recuperados actualmente por fiscales
yjueces provinciales, no federales. Sin embargo, esta regulacion
prevé que la extincién de dominio solamente se ejerza en la
justicia federal, y no se prevé ningln tipo de adhesién de las
provincias. Esto puede derivar en problemas de competencia
entre los distintos sistemas de justicia.

» Encuanto a los delitos abarcados (art. 6), el DNU dice apuntar
a recuperar los bienes ilicitos que provengan de la corrupcién
y otros “delitos graves”. Sin embargo, deja afuera una gran
cantidad de delitos econémicos: evasion de impuestos,
fuga de capitales, delitos financieros, entre otros. Incluso
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entre los de corrupcion de funcionarios hay algunos que no se
encuentran comprendidos, como la omisién de incluir ciertos
datos en las declaraciones juradas. De este modo, quedan
excluidos de la extincién de dominio casos como el de Luis
Caputoy Noctua, la gerenciadora de fondos de inversion.

» Encuanto al tipo de bienes abarcados (art. 5), la extincién de
dominio aplica al producto o ganancia generada por los delitos,
pero no incluye a los bienes que hayan sido utilizado para
cometer el hecho (los instrumentos). Como mencionamos al
hablar del decomiso, esto puede ser un gran problema para
los casos de lavado de activos, donde pueden utilizarse como
instrumentos del delito una gran cantidad de bienes.

» La administracion de los bienes cautelados (para luego
extinguir su dominio) se pone a cargo de la Agencia de
Administracion de Bienes del Estado y el Fondo de Garantia
de Sustentabilidad de la ANSES (art.13). Nuevamente, se
desaprovecha la oportunidad de reformar integramente el
sistema actual de administracion de bienes.

» No se establece con claridad cual es el estandar de prueba
necesario para poder extinguir el dominio de un determinado
bien. Si se interpreta que alcanza con el dictado de cualquier
cautelar en sede penal, esto puede presentar serios problemas,
ya que las cautelares solo requieren “verosimilitud del derecho”.

» Seinvierte la carga de la prueba con una regulacion poco
precisa (art. 10). Nuevamente, pareciera que el dictado de
cualquier cautelar en sede penal por sisolo habilita la inversién
de la carga de la prueba.

Todos estos problemas sefalados generan la seria posibilidad de

que la aplicacion del DNU se encuentre con planteos de nulidades

de las defensas en diversos casos. Sin dudas, ésta no es la forma de
@ lograr unaJusticia mas eficiente en materia de recupero de activos.
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Por otra parte, si existe una verdadera preocupacién por la demora
en los casos penales, debe dejar de frenarse laimplementacion

@ del nuevo Cédigo Procesal Penal de la Nacion, que fue puesto en
suspenso por el DNU 257/2015.

Tanto este DNU como las politicas de recupero de activos en
general ameritan un debate sélido desde lo politico y lo técnico.
En lineas generales, ni el oficialismo ni la oposicién han cumplido
esto. Una discusion plagada de errores, falacias y descalificaciones
solo puede derivar en politicas publicas de baja calidad y sistemas
dejusticia con un mal funcionamiento.
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Persecucion penal

La prescripcion

La formaen la que se regule la prescripcion de la accién penal
determina-en base al paso del tiempo- qué hechos pueden ser
juzgadosy cuales no. Considerando que los procesos penales por
corrupciony criminalidad econémica suelen demorar varios anos
(incluso décadas), es fundamental analizar cuales son los cambios
que introduce el Anteproyecto en este punto.

La prescripcion puede o bien interrumpirse (y volver a contarse

el plazo desde cero) o bien suspenderse durante un determinado
tiempo (para eventualmente retomar el calculo desde el punto

en el cual se habia suspendido). Actualmente, el Cédigo establece
que en el caso de “delitos cometidos en el ejercicio de la funcién
publica”, la prescripcidn se suspende “para todos los que hubiesen
participado”’ (es decir, funcionarios y privados) “mientras cualquiera
de ellos se encuentre desempenando un cargo publico”. Ahora bien,
en el Anteproyecto:

@ para que se suspenda la prescripcién en casos de corrupcion, se agrega
un requisito que hoy no existe: que alguno/a de los/as imputados/as esté

desempenando un cargo publico “en cuyo ejercicio pudiera impedir

o dificultar la investigacion” (art. 67).

®

La regulacion que propone el Anteproyecto facilita la posibilidad
de que prescriban los casos futuros de corrupcion, porque

agrega un elemento mas que debe probarse para que pueda
suspenderse el computo de la prescripcién. Asimismo, esta norma
(por ser mas benigna para las personas investigadas) se aplicaria
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retroactivamente, lo cual podria significar la prescripcién de casos
pasadosy actuales de corrupcion.

Esta regulacion que presenta el Anteproyecto desconoce que la
capacidad de una persona para ejercer poder -y asi obstaculizar
directa o indirectamente una investigacién- no necesariamente
se vincula con el ejercicio de ciertos cargos publicos. En efecto,
el Estado se gestiona a través de redes informales de poder, en
las cuales muchas decisiones no circulan a través de los canales
institucionales. Pensar que para obstaculizar una investigacion
penal es imprescindible ser fiscal o juez/a u ocupar un cargo de alta
jerarquia en otro Poder implica sostener una vision incompletay

@ errada de como funcionan las relaciones entre diversos actores
del sector publicoy privado para gestionar del Estado.

Los criterios de oportunidad

El control del flujo de casos y la carga de trabajo es uno de los
desafios fundamentales para el sistema de justicia y puntualmente
para los Ministerios Plblicos Fiscales. Una de las formas de
incidir sobre este problema es pasando del paradigma regido

por el principio de legalidad a otro donde prime el principio de
oportunidad. Se trata de dejar atras la idea -imposible en la
practica- de que deben investigarse y perseguirse de la misma
manera todos los delitos existentes, pretendiendo una condena
en cada uno de ellos. Es fundamental racionalizar la persecucion
penaly redirigir la selectividad del sistema para que dejen de ser
los/as pobres quienes pueblen las carceles.

A estos fines, las legislaciones procesales de las provincias han
desarrollado diversos criterios de oportunidad, que permiten que
los/as fiscales prescindan total o parcialmente del ejercicio de la
accion penal en ciertos casos (hechos que no afecten gravemente
el interés plblico; hechos en los cuales |la persona imputada sufrié
algun tipo de dafo; entre otros). La regulacion de estos criterios
presenta similitudes en los diversos Cédigos Procesales Penales de
las provincias, pero también puede contener diferencias.
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@ El Anteproyecto mantiene como regla el principio de legalidad, con la obligacién
de perseguir todos los delitos, y establece la oportunidad como excepcidn (art. 71).

Una regulacién de este tipo no permite un verdadero cambio de
paradigma a través del cual se racionalice la persecucion penal.
Al contrario, desde el CIPCE consideramos que la oportunidad
en el ejercicio de la accién penal no debe pensarse como una
excepcion al principio de legalidad, sino como la regla.

El Anteproyecto establece cuales seran los criterios de oportunidad
admisibles (art. 71).

Actualmente, en materia de criterios de oportunidad, el Cédigo
Penal remite a las legislaciones provinciales (arts. 59 y 71). Esto
permite que cada provincia administre su politica criminal
como lo considere mas conveniente, en base a la realidad de
esajurisdiccion. Justamente, la regulacion de los criterios de
oportunidad no debe ser necesariamente la misma en cada
provincia; eso dependera tanto de los fenémenos criminales
existentes como de los recursos institucionales, entre otros

@ factores. En este punto, el Anteproyecto se inmiscuye en una
materia de regulacion provincial, vinculada a cémo se ejerce la
accion penal, y establece una regulacién tnica para todo el pais,
cuestion que consideramos problematica. Esto impide tener en
cuenta las particularidades y las decisiones politico criminales
de cada provincia. Ademas, se propone de una regulacién que
presenta algunas confusiones, como veremos a continuacion.

@ El Anteproyecto parece incluir la conciliacion y los acuerdos reparatorios
entre los criterios de oportunidad (art. 71)

@ En verdad, la conciliacion y los acuerdos reparatorios no son
supuestos de aplicacion de un criterio de oportunidad, sino que
son otras causales distintas de extincién de la accién penal. La
relevancia de esta distincion reside en que si existe un acuerdo
entre la persona imputaday la victima (en los casos en los que esté
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regulado), no se necesita la decision de los/as fiscales para extinguir
la accién penal, como si ocurre con los criterios de oportunidad.

@ Para aplicar los criterios de oportunidad en los casos de hechos insignificantes o
hechos en los que la persona imputada sufrié un dano, el Anteproyecto exige que
“el imputado hubiese reparado los dafnos y perjuicios en la mayor medida que le
fuese posible” (art. 71).

Esta regulacién toma como base legislaciones como lade la
provincia de Santa Fe (art. 19 del Cédigo Procesal Penal de la

@ provincia). Este tipo de regulaciones son contradictorias, por
lo que requieren una adecuada interpretacién. La aplicacion del
criterio de oportunidad por insignificancia permite que luego
la victima impulse el proceso como querellante, a través de la
“conversion de la accion”. Esto Gltimo no descarta la posibilidad
de que luego se llegue a una conciliacién o reparacion del
perjuicio. Por lo tanto, exigir de manera imprescindible esta
reparacion para la aplicacion del criterio de oportunidad por
parte de la fiscalia es incoherente.

Para que la regulacién tenga coherencia interna debe especificar
que puede o no existir acuerdo con la victima y/o reparacion al
momento de aplicar la disponibilidad de la accion. Si existiera
acuerdoy reparacion entre imputado/ay victima, no debiera
admitirse la conversion de la accién. Sino hubiera acuerdo y
reparacion, deberia quedar abierta la posibilidad de que la
persona damnificada continte con su caso a través de la querella,
por via del mecanismo de conversion de la accion.

@ El Anteproyecto impide “hacer uso de los criterios de oportunidad si el hecho
objeto de imputacién hubiese sido cometido en un contexto de violencia de
género o hubiese estado motivado por razones discriminatorias” (art. 71).

Nuevamente, el Anteproyecto se inmiscuye en materia de

regulacion provincial sobre el ejercicio de la accién penal.
Mas alla de eso, es importante dar una discusion mas amplia sobre
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cuales son los casos en los que deberia impedirse la aplicaciéon de
criterios de oportunidad.

Es cierto que en algunos criterios se remite a “la afectacion del
interés plblico” como limite, pero esto también podria precisarse
en términos de ciertos grupos de delitos, como lo hace el
Anteproyecto hechos de violencia de género y discriminacién.

En este sentido, hace falta un debate mas profundo sobre como
queremos aplicar los criterios de oportunidad y de otras formas
de extincion de la accién (por ejemplo, acuerdos reparatorios)
en casos de corrupcion y criminalidad econémica. Los acuerdos
celebrados en distintos paises de la regién con el grupo
econémico encabezado por Odebrecht son un buen ejemplo de la
importancia de esta discusion.

2019 ~ ANALISIS DEL ANTEPROYECTO DE CODIGO PENAL (2019) 23



(cipce,

Personas juridicas

En lovinculado a la participacion de empresas y otras personas
juridicas en delitos econémicos, hay dos grandes temas que deben
ser analizados en el Anteproyecto. El primero tiene que ver con la
figura de “actuar en el lugar del otro”. Esa figura, que actualmente no
se encuentra en el Cédigo Penal, permite sancionar a la persona que
realiza un hecho en representacion de otra (fisica o juridica), cuando
aquélla no cuenta con las calidades que la ley exige para poder
sancionarla. Por ejemplo, si seglin el Cédigo Penal la evasion de los
impuestos que debe pagar una empresa solo puede ser cometida por
esa personajuridica, las personas fisicas que acttien representando a
esa empresa no tendrian ninguna sancién por el delito cometido. Por
esta razon, el “actuar en el lugar del otro” soluciona una laguna de
punibilidad presente en nuestro Cédigo Penal.

El segundo se vincula con la responsabilidad penal de las personas
juridicas. Complementando al caso anterior, aqui la cuestién

es permitir que por ciertos delitos sean sancionadas no sélo

las personas fisicas que intervengan sino también las personas
juridicas. En materia de criminalidad econémicay ambiental, la
participacion de empresasy corporaciones se ha incrementado
notoriamente en las dltimas décadas, lo cual refuerza la
importancia de poder sancionarlas por estos hechos.

Actuar en el lugar del otro

@ El Anteproyecto regula la figura de “actuar en el lugar del otro”, tanto para
representantes de personas juridicas como de personas fisicas (art. 37).

@ Como dijimos, esta regulacién soluciona una laguna de
punibilidad. Es positivo que aplique no solo para quien actia
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en representacion de una personajuridica sino también de una
persona fisica (por ejemplo, un operador informal que actia en
nombre de un funcionario o de un empresario).

En muchos casos no existira un acto formal que genere la
representacion. El Anteproyecto prevé esto y establece que
igualmente se sancionara a la persona “si ostentase facultades
de organizaciény control dentro de la personajuridica o de la
empresa, o la representacion de otro”.

Un supuesto es el de quien cuenta con un acto de designacién que
por alguna cuestion formal resulta ineficaz, y otro caso distinto

es el de quien directamente no cuenta con ningln acto formal de
designacion (el administrador de hecho). Este dltimo supuesto

en definitiva comprende al anterior, ya que es mas abarcativo.

En el caso de los operadores informales, por ejemplo, ya se que
actlen en nombre de personas fisicas o juridicas, es evidente

que no existira un acto de designacién. Por esta razén, deben
evitarse interpretaciones restrictivas que no tengan en cuenta
-por ejemplo- que las empresas pueden recurrir a intermediarios
que no cumplan ningin rol formal dentro de su estructura. Estos
casos deben entenderse abarcados dentro de lo que la norma del
Anteproyecto denomina “ostentar facultades de organizaciény
control dentro de la personajuridica”.

La responsabilidad penal de las personasjuridicas

@ El Anteproyecto establece que las personas juridicas seran responsables por
delitos cometidos tanto por “integrantes de sus 6rganos” como por terceros que
actuaran ensu representacion (art. 38)

Las personas juridicas pueden cometer delitos o a través de las
personas fisicas que trabajan formalmente en aquellas (por
ejemplo, el presidente del directorio de una sociedad an6nima),
o por medio de personas que no integren formalmente sus
érganos. Por eso, es importante que la ley abarque ambas

@ posibilidades. De lo contrario, por ejemplo, bastaria con
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que una personajuridica pagaran un soborno a través de un
intermediario que no trabaje en la empresa para evitar su
responsabilidad penal.

@ El Anteproyecto amplia los delitos en los cuales las personas juridicas
pueden ser sancionadas penalmente (art. 38)

Esto cambio es provechoso porque existen delitos en los cuales
la participacion de empresas es relevante y sin embargo hoy
en dia no estan abarcados por las normas de responsabilidad
penal de las personasjuridicas. Sin embargo, en el listado del
@ Anteproyecto faltaria incluir delitos importantes tales como los
vinculados a la libertad y la dignidad del trabajo (relevante, por
ejemplo, para empresas textiles que recurren a la explotacién
laboral), o la administracion fraudulenta en perjuicio de la
Administracién Publica.

@ En el Anteproyecto, los programas de “compliance” de las empresas no actian
como eximentes de la responsabilidad penal.

Los programas de integridad a los que la ley refiere son, en esencia,
los programas de “compliance” que proliferan a nivel mundial

en materia de prevencion del lavado de activos y otros delitos.

Se trata de dispositivos institucionales implementados por las
propias empresas a los fines de cumplir con la normativa existente
y de preveniry detectar fraudes cometidos por sus empleadosy
directivos (por ejemplo, crear cdédigos de ética, lineas de denuncia,
capacitaciones internas, mecanismos de supervision, etc).

En esta modificacion el Anteproyecto sigue en gran medida la
regulacion de la ley de responsabilidad penal empresaria (ley
27.401). Enrigor, en la redaccion original del proyecto de ley se
preveia que las personasjuridicas serian responsables solamente
“‘cuando la comisién del delito fuere consecuencia de un control y
supervision inadecuados por parte de éstas” (art. 3). A su vez,

el mismo articulo establecia que dicho control y supervision
serian considerados adecuados cuando, “con anterioridad a la
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comision del delito, la persona juridica hubiera implementado
un programa de integridad” en los términos que el proyecto
describia. Asi, en la redaccién original del proyecto los
programas de compliance, al actuar como criterio eximente
de laresponsabilidad, se convirtieron en la primera valvula de
escape de las personas juridicas para evitar cualquier sancién
penal. Tengamos en cuenta que cualquier multinacional cuenta
con programas de compliance, incluso aquellas que han estado
involucradas en los casos de corrupcién mas trascendentes a
nivel mundial: desde ENRON hasta Odebrecht, pasando por
Siemens, IBMy Skanska.

Referentes de CIPCE participaron en los debates legislativos en
la Camara de Diputados (aqui) y en la Cimara de Senadores
(aqui'y aqui). Finalmente, se logré modificar la redaccion
inicial del proyecto, eliminando el modelo de “déficit

de organizacion” que hubiera permitido que muchas
corporaciones pudieran eludir la responsabilidad penal gracias
a los programas de compliance. En ese sentido, se optd por un
sistema denominado “vicarial”, similar al que nuestra legislacion
ya tenia para la responsabilidad penal de las personas juridicas
en casos de lavado de activos, evasién de impuestos y delitos
cambiarios, entre otros.

Ahora bien, los componentes de los programas de “compliance”
no desaparecieron del todo de |a regulacién legal, sino

que varios de ellos se transformaron en pautas para la
determinacionde la penaen laley 27.401. Lo mismo recepta el
Anteproyecto ensuart. 41.

@ El Anteproyecto prevé para las empresas la misma posibilidad de eximicion
de penay de responsabilidad administrativa que esta prevista en la ley de
responsabilidad penal empresaria (art. 41, inc. 2).

Tomando la redaccién de la ley 27.401, el Anteproyecto prevé que
la personajuridica quedara “exenta de penay de responsabilidad
administrativa’ cuando se den simultaneamente tres factores:
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a) que “espontaneamente hubiese denunciado un delito [...] como
consecuencia de una actividad propia de deteccién e investigacion
interna”; b) que “hubiese implementado un sistema de control

y supervision adecuados, con anterioridad al hecho del proceso,
cuya violacién hubiese exigido un esfuerzo de los intervinientes
en la comision del delito”; ¢) y que “hubiese devuelto el beneficio
indebido obtenido”.

Frente a eso ante todo nos preguntamos,’ ;por qué no se prevé
@ un limite de veces en que podra ser utilizado por la empresa

este mecanismo? Recordemos que en la evasién de impuestos

la antiguamente denominada como “bala de plata” (esto es,

la posibilidad de cerrar la causa penal a cambio de pagar los

impuestos adeudados) podia ser utilizada una nica vez.

Con esta redaccion en el Anteproyecto, una empresa podria

presentarse en 10 causas distintas a confesar 10 casos de

sobornos, y nunca seria condenada en tanto cumpliera con los

tres factores arriba mencionados.

En segundo lugar, que la norma refiera a una “investigacion
interna” que permita detectar los hechos refleja que la vision de
la corrupcion que alli se adopta es la del “empleado infiel”: los
actos corruptos serian el resultado de fraudes internos, cometidos
por empleados que actian de manera aislada e individual en

una empresa que -en el peor de los casos- no hizo todo lo que
podria haber hecho para prevenir esto. El problema es que esta
vision se centra en los casos menos significativos de corrupcion
empresarial. Asimismo, oculta que, en verdad, este fenémeno
criminal abarca al delito como decision de gestion empresarial.
Se trata de la corrupcién como modelo de negocios de la empresa.
De hecho, los estandares de compliance se han desarrollado a
nivel internacional al ritmo de las propias empresas, que eligen

-y exigen- serjuzgadas en base a esos criterios, por ser los que les
resultan mas convenientes.

1 Para profundizar la lectura sobre este se puede consultar el articulo:
“Responsabilidad penal empresaria: los cambios del Senado”, de Agustin

Carrara, publicado en Sin Corrupcion el 6/10/2017.
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En tercer lugar ;cuando una denuncia es “espontanea”? De minima,
deberiamos entender que la empresa no haya sido imputada

en una causa penal. Pero ;serd espontanea la autodenunciasila
empresa sabe que estan investigando al funcionario al cual le pago
el soborno?Y ;qué pasara cuando la empresa atin no esté siendo
investigada en sede penal pero si en sede administrativa (por
ejemplo, por la AFIP)? En ese sentido consideramos que no queda
claro cudndo se entendera que una denuncia es “espontanea”, y por
ende qué margen le deja esto a las empresas para especular con su
impunidad. Ademas, esta norma esta asumiendo que no existen
filtraciones de informacién en laJusticiay en la Administracién
Plblica. Por eso proponemos que los/as fiscales deberian litigar

a favor de una interpretacion restrictiva en torno a cuando se
considerara “espontanea” una autodenuncia.

En cuarto lugar, ;como se valora ese “esfuerzo” de las personas
fisicas para violar el programa de compliance? Y si se trata de un
programa que no logré prevenir ni detectar el hecho oportunamente,
;por qué esto deberia ameritar una exencién de pena? Nuevamente,
consideramos que los Ministerios Publicos Fiscales deberian litigar
aqui en torno a una interpretacion restrictiva.

En quinto lugar, ;qué se entiende por el “beneficio indebido
obtenido”? Si una empresa pagd un soborno para obtener un
contrato con sobreprecios, ;esto abarca solo al sobreprecio, 0 a toda
la ganancia del contrato, o al contrato en si mismo? Considerando
que con esta redaccién no solo se exime a la empresa de pena

sino también de responsabilidad administrativa, ;continuara
ejecutando un contrato que obtuvo de manera criminal? Y
asimismo, si se trata de una investigacion penal que no existe o
que esta en un estado incipiente, ;como calculara el Estado este
beneficio indebido? Pareceria que esto igualmente ameritaria una
investigacion por parte de la fiscalia, mas alla de lo que la empresa
denuncie. En este caso, entendemos que los/as fiscales deberian
litigar una interpretacion amplia del concepto de “beneficio
indebido obtenido”. Esto también aplica a la pena de multa para
las personas juridicas del art. 39 del Anteproyecto, que se calcula
en torno a ese beneficio indebido.
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Delitos en particular

Delitos contra la propiedad

@ En el Anteproyecto se mantiene la redaccion actual del delito de usura (art. 176).

Actualmente, el Cédigo Penal establece en el delito de usura
un criterio subjetivo que refiere al “aprovechamiento de una
necesidad, ligereza o inexperiencia’ de quien toma un crédito
(art.175 bis). El Anteproyecto mantiene esta redaccion.

Sin embargo, es necesario analizar cémo funciona el mercado
de créditos informal y cuales son sus caracteristicas (sobre este
punto, puede consultarse este informe de la Procuraduria de
Criminalidad Econémicay Lavado de Activos, de la Procuracién
Ceneral de la Nacién). En base a cdmo funciona este fenémeno
criminal en la practica, seria conveniente modificar la redaccion
para incluir criterios objetivos en funcion de exorbitancia de
tasa deinterés. A tal efecto, se podria considerar usuraria la tasa
de interés que exceda en un cuarto de interés la tasa de créditos
personales del sistema financiero.

Delitos contra la Administraciéon Pablica

@ En el Anteproyecto se aumentan las penas de los delitos contra
la Administracion Publica.

Hoy en dia, delitos de gravosas consecuencias como el
enriquecimiento ilicito de funcionarios/as y la recepcién de
sobornos tienen una pena maxima de 6 afios de prisién. Ese monto
es equivalente a la pena maxima del hurto agravado y delitos como
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el abigeato (robo de ganado). Entonces, considerando los derechos

que se ven afectados en este tipo de casos de corrupcién que

involucran a delitos contra la administracion publica, consideramos

que las penas deberian ser mayores. Por ese motivo, evaluamos

que este cambio en el Anteproyecto es positivo ya que genera una
@ mayor proporcionalidad con las penas establecidas en relaciéon al

resto de los delitos del Codigo Penal.

Sin embargo, en el Anteproyecto el aumento de las penas se limita
alos delitos cometidos por funcionarios/as, en lugar de abarcar a
todos los delitos econémicos. Nuevamente, esto refleja una vision
@ reduccionista del problema de la corrupcion que cife los actos
corruptos al sector piblico. Al contrario, desde la perspectiva
del CIPCE es fundamental comprender que la corrupcidn esta
relacionada a un modo de hacer negocios donde se vinculan el
sector publicoy el privado, y que esas relaciones se inscriben en
un universo mas amplio: la criminalidad econémica. Aumentar las
penas de los delitos contra la Administracién Publica pero no las
de otros delitos econémicos reproduce esta visién reduccionista
y tiene como consecuencia una politica criminal que no abarca el
fenémeno de la criminalidad econémica en su totalidad.

La causa de “Los cuadernos” es uno de los tantos ejemplos que
muestran por qué esta vision es sesgada. Aqui se evidencia que
los funcionarios/as no son los/as Gnicos/as responsables de la
corrupcion, sino que hay una red extensa de empresarios/as que
cumplen un rol fundamental en esta trama criminal.

@ En el delito de negociaciones incompatibles con el ejercicio de funciones publicas,
se establece que no es necesario que “exista perjuicio para la Administracion
Publica” para que se configure el delito (art. 265)

@ Este cambio que introduce el Anteproyecto es positivo, ya que
las negociaciones incompatibles que realice un/a funcionario/a
afectan al Estado no solo desde un punto de vista patrimonial.
Existe ademas una cuestion central que se vincula con la violacién
del deber de fidelidad que tiene todo/a funcionario/a en relacién a
como cumple su funcién.
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Por otra parte, la redaccion actual del art. 265 del Cédigo Penal
contiene una expresion que se mantiene en el Anteproyecto: se
castiga al funcionario o funcionaria que “se interesare” en una
contrataciéon uoperacién. En la practica judicial se han presentado
problemas en torno a la determinacién de qué implica “interesarse”
en una contratacion u operacion. Sin embargo, con la modificacién
mencionada en el parrafo anterior (eliminar la exigencia de perjuicio
patrimonial), creemos que estos problemas pueden resolverse.

@ Se modifica la redaccion del delito de enriquecimientoilicito (art. 268, inc. 2).

Actualmente el Codigo Penal castiga el enriquecimiento ilicito
de funcionarios/as publicos. El problema es que el Anteproyecto
limita este delito solamente a aquellos/as que estén obligados/
@ as a presentar declaracion jurada patrimonial. De este modo, se
reduce el universo de personas que pueden ser castigadas por
este delito. Las declaraciones juradas son Utiles para facilitar la
prueba del delito, pero de ningiin modo deben actuar como criterio
restrictivo que excluya de posibles sanciones a una gran cantidad
de funcionarios/as publicos/as.

Con esta modificacién quedarian excluidos/as todos/as los/as
funcionarios/as de segundas lineas -o menor rango- tanto de
sociedades an6nimas con mayoria de participacién estatal (por
ejemplo, Correo Argentino o Aerolineas Argentinas) como de
organismos del Estado (entre otros, Banco Central).

@ En el Anteproyecto se modifica la redaccion de la figura de omision maliciosa de
presentar declaraciones juradas. La omision deja de ser “maliciosa”y pasa a ser
“deliberada” (art. 268, inc. 3).

La adecuada presentacion de las declaraciones juradas es clave
para lograr una funcién piblica transparente por dos cuestiones:
a) permite dar cuenta de la situacion patrimonial del/de la
funcionario/a antes, durante y después de su gestion; b) permite
detectar la posible existencia de conflictos de intereses en el
ejercicio de la funcion publica, entre otras cuestiones a partir de
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los los antecedentes laborales de |a persona. Justamente el caso
de Luis Caputo (ex presidente del Banco Central y Ministro de
Finanzas) y Noctua, |la gerenciadora de fondos de inversion, reavivo
las discusiones juridicas sobre el delito de “omisién maliciosa’y

la importancia de contar con un buen sistema de control de las
declaraciones juradas de funcionarios/as publicos/as.

Aqui, el Anteproyecto introduce un cambio no menorya
que actualmente existen discusiones sobre qué implica la
“maliciosidad”. La doctrinay lajurisprudencia han presentado
diversas posturas en torno a si esto equivale a cualquier tipo de
dolo,a un dolo directo, o bien a un elemento subjetivo distinto
del dolo que consista en la intencién de “inducir a error sobre la
situacion patrimonial”. Asi, la jurisprudencia mas restrictiva ha
considerado que “es preciso determinar la existencia de motivos
para ocultar o sustraer determinados aspectos de la situacion
patrimonial del funcionario”. Como se observa, una interpretacion
como ésta implica en la practica que para poder condenar por este
delito se hace necesario demostrar por qué el/la funcionario/a
ha falseado la informacién que contiene la declaracién (o por
qué ha omitido ciertos datos en ella). En estrecha relacién con
ello, la“deliberacion” alude -seglin la RAE-a “resolver algo con
premeditacion”. Entonces, si bien el cambio puede ser positivo, es
@ factible que también esta nueva redaccion genere discusiones
sobre cuando se configura el delito (es decir, cudndo la omision se
puede considerar “deliberada”).

De cualquier modo, incluso con la redaccién actual, es fundamental
que los/as fiscales litiguen a favor de una interpretacion segiin

la cual la “maliciosidad” sea entendida como una forma de

dolo, pero no como un elemento distinto. De lo contrario, si la
maliciosidad se entiende como una ultrafinalidad y por ende

se exige demostrar por qué el/la funcionario/a omite o falsea
informacién,practicamente se vuelve necesario demostrar otro
delito para poder condenar por la omisién maliciosa del art. 268 (3)
del Codigo Penal.
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Delitos contra el orden econémico y financiero

@ El Anteproyecto agrega el delito de soborno entre privados (art. 302)

@ Esta incorporacién es sumamente positiva, ya que en la actualidad
el Cédigo Penal solamente incluye el soborno vinculado a
funcionarios/as publicos/as. En este art. 302 se prevé tanto el caso
de quien da el soborno como el de quien lo recibe. En la misma
linea, el Anteproyecto también incorpora una norma sobre soborno
entre privados especifica para casos de corrupcion vinculados al
deporte (art. 479).

@ El Anteproyecto modifica la redaccién del delito de suministro o uso de
informacion privilegiada, eliminando el requisito de que la persona trabaje
“dentro de una sociedad emisora” (art. 305).

@ Este cambio mejora la tipificacion actual, ya que amplia el universo
de personas que pueden ser sancionadas por este delito sin
limitarlo a quienes desempenen funciones dentro de una sociedad
emisora (como lo exige el actual art. 307 del Codigo Penal). Asi, por
ejemplo, con esta nueva redaccién podria sancionarse a sociedades
que utilicen informacién privilegiada sin ser emisoras de titulos
(por ejemplo, una sociedad de bolsa, entre otras).

@ En el Anteproyecto se modifica la redaccion del delito de manipulacién y oferta
engaiosa de valores negociables (art. 307).

Actualmente el Cédigo Penal prevé este delito en el art. 309, en el
cual se castiga a quien “hiciere subir, mantener o bajar el precio de
valores negociables u otros instrumentos financieros, valiéndose
de noticias falsas, negociaciones fingidas, reunién o coaliciéon entre
los principales tenedores de la especie, con el fin de producir la
apariencia de mayor liquidez o de negociarla a un determinado
precio”. El Anteproyecto sustituye la actual expresion “valiéndose
de” por otra: “por medio de”. Este cambio, si bien a primera

@ vista puede parecer menor, puede generar confusiones si es
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interpretado en el sentido de que ahora serian mas las cuestiones
que deban probarse (basicamente, que la persona quiso lograr tal
fin a través de tal medio).

@ En el delito de captacion no autorizada de ahorros publicos, se agrega una
limitacion que actualmente no existe: que esa captacion se realice “para la
adquisicion de valores negociables” (art. 309).

Actualmente, el Cédigo Penal castiga a quien “captare ahorros
del pablico en el mercado de valores” sin la autorizacion
correspondiente (art. 310). Con la modificacién del Anteproyecto,
se deja por fuera del delito a toda captacion no autorizada
de ahorros del publico para la adquisicién de valores que no

@ sean negociables. Esto genera un impacto negativo por dos
razones. Primero, porque en efecto existen valores que no son
negociables como la certificaciéon de deuda y los certificados de
depésitos emitidos por financieras. Segundo, porque en valores
que en principio son negociables, pueden incluirse clausulas que
los vuelvan no negociables (por ejemplo, una cesién de derechos
con clausula de no negociar).

Delitos tributarios

@ El Anteproyecto, en el delito de evasion, agrega especificamente como medio
comisivo la “falta de presentacion maliciosa de declaracion jurada” (art. 340)

Si bien la normaya aclara que el delito puede ser cometido “por

accién uomision”, la especificacion que hace el Anteproyecto al

comprender especificamente la no presentacion de declaraciones
@ juradas como forma de cometer el delito es un cambio positivo.

Sin embargo, la introduccién de la palabra “maliciosa” genera los
mismos problemas de interpretacion que ya hemos mencionado al
analizar el delito de omision maliciosa de presentacion de declaraciones

juradas. En todo caso, nuestra propuesta es que para ambos delitos
debe buscarse una redaccién que genere menos discusiones a la hora
de aplicar la norma para evitar problemas en la practica.
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@ También en el delito de evasidn se quita la aclaracion de que el monto evadido
debe contarse en cada jurisdiccion por separado.

Actualmente, la ley establece que “para los supuestos de tributos
locales, la condicion objetiva de punibilidad establecida en el parrafo
anterior [se refiere al monto de $1.500.000 que debe superarse para
que la evasion sea considerada delito], se considerara para cada
jurisdiccion en que se hubiere cometido la evasion. El Anteproyecto
elimina esta clausula, volviendo a la redaccién que el Régimen Penal
Tributario tenia previo al ano 2017. De este modo, se posibilita la

@ persecucion de un/a contribuyente que haya evadido obligaciones
tributarias locales en diferentes jurisdicciones pero de tal modo
que en cadajurisdicciéon no haya superado el monto de $1.500.000,
aunque si lo supere en su conjunto. Igualmente, no debe descartarse
la posibilidad de que esto genere algunos problemas de competencia
en la practica entre los sistemas de justicia de las distintas provincias.

@ En el delito de obtencién fraudulenta de beneficios fiscales, se agrega la expresion
“o cualquier otro beneficio de naturaleza tributaria o de la seguridad social” (art. 347).

@ Esta aclaracion resulta positiva, porque no limita el destino de la
obtencién fraudulenta de beneficios fiscales sélo a los fines que
enumera actualmente la norma (esto es, que la persona obtuviere
un reconocimiento, certificacion o autorizacién “para gozar de una
exencion, desgravacion, diferimiento, liberacién, reduccién, reintegro,
recupero o devolucién”). Se contempla asi la posibilidad de que la
persona persiga un fin distinto e igualmente se castigue el hecho de
que el beneficio fiscal se haya obtenido de manera fraudulenta.

En cuanto a la posibilidad de extinguir la accion penal por el pago de lo evadido,
el Anteproyecto mantiene la regulacion actual de la ley 27.430 (art. 353).

En 2017, la ley 27.430 establecié que en los casos de evasion “la
accion penal se extinguira, si se aceptany cancelan en forma
incondicional y total las obligaciones evadidas, aprovechadas o
percibidas indebidamente y sus accesorios, hasta los treinta (30)
dias habiles posteriores al acto procesal por el cual se notifique
fehacientemente la imputacién penal que se le formula [...]".
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Esto implicé dos modificaciones importantes respecto a la norma
anterior (laley 24.769). Por un lado, se establecié un plazo de 30 dias
habiles para que la persona extinga la accion penal a través del
pago de lo evadido (y asi evitar una condena). Previo a 2017, la ley
aludia a que la persona “regularice espontaneamente su situacion”,
“siempre que su presentacion no se produzca a raiz de una inspeccién
iniciada, observacion de parte de la reparticién fiscalizadora o
denuncia presentada, que se vincule directa o indirectamente con é/”.

Por otro lado, dicho plazo se establecio en relacion a un acto del
proceso penal, que cominmente sucede por lo menos un ano
después de que la AFIP (o 6rgano de cada provincia) comience con
sus tareas que eventualmente terminaran en una denuncia penal.

Esto significa que con esta redaccion de la norma en el Anteproyecto
(aligual que en la ley actual), la persona (fisica o juridica) que ha
evadido impuestos cuenta con un margen de tiempo considera-
blemente amplio para especular con suimpunidad a través de
la extincién de la accién penal. Por esta razdn, si por una cuestion
@ de politica econémica los/as legisladores/as deciden prever un
plazo para que la accién penal pueda extinguirse por el pago de
lo evadido (y que el/la evasor/a no sea condenado/a), este plazo
deberia remitirse a las actuaciones de AFIP previas a que el caso
llegue al sistema penal (por ejemplo, desde la notificacién de la
determinacion de oficio). En su defecto, el plazo deberia contarse
desde el inicio de la investigacion penal preparatoria (no desde la
notificacion de laimputacion penal). En casos en los que no haya
intervenido la AFIP (o el organismo de control de cada provincia), el
plazo deberia contar desde la notificacion de la imputacién o desde
el conocimiento publico del caso, si esto tltimo ocurre primero.

Por otra parte, en lajusticia federal, una gran proporcién de las
investigaciones por delitos tributarios se vinculan al delito de
retencion de aportes de |la seguridad social por parte de los/

as empleadores/as (art. 346 del Anteproyecto). En este sentido, y
considerando el tipo de hechos involucrados, consideramos que
deberia evaluarse la posibilidad de aplicar salidas alternativas a
estos casos, como la extincién de la accién por pago.
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Delitos cambiarios

@ En laredaccién de los delitos se agregan algunas exigencias que actualmente
no estan presentes (arts. 379 a 383).

En el Anteproyecto se introducen algunas modificaciones
que agregan elementos subjetivos al tipo penal, requiriendo
que las operaciones deban realizarse “a sabiendas” (arts.
379, 380) o “pudiendo causar perjuicio” (arts. 381,382, 383).
Desde nuestro punto de vista, estos nuevos elementos del
tipo exigidos pueden acarrear importantes dificultades

@ probatorias, debido a que elevan el umbral de exigencia
para la configuraciéon de la infraccién y dejan abierta la
posibilidad de que muchos casos queden por fuera debido
alaimposibilidad de acreditar dichas intencionalidades.
Para el caso del perjuicio resulta importante definir sobre
qué o quién debe proyectarse dicho perjuicio y de qué seria
abarcativo, lo cual por en el Anteproyecto no se encuentra
definido. Ademas, en el Anteproyecto no se justifica por qué
se introducen dichas modificaciones.

@ Se disminuyen algunas penas de prisiény de inhabilitacion especial
para los delitos cambiarios (art. 386 y 387).

Por un lado, se disminuye la pena de prision para los delitos
cambiarios en los casos de segunda condena (o ulteriores
condenas). La norma actual establece penas de prision de
maximo 4 afos en el caso de primera reincidencia, y 8 afios en
el caso de segunda reincidencia. Sin embargo, el Anteproyecto
permite un maximo de prisién de 6 anos en los casos agravados.

Por otra parte, con respecto a la pena de inhabilitacion especial,
se amplia su alcance pero se disminuye el maximo de afos por
el cual puede aplicarse. Esta reduccién del maximo de anos por
el cual puede aplicarse la inhabilitacion especial (pasa de10a 6
anos) no se encuentra justificada.
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En definitiva, ambas reducciones de penas tienen un impacto
negativo, en tanto contribuyen indirectamente a invisibilizar
@ el daio social que implican estos delitos.

@ Se establece la eximicion de pena para el supuesto en que los autores y participes
voluntaria y espontaneamente rectifiquen la falsa declaracion, realicen |a
conducta omitida o retrotraigan o anulen la operacion no autorizada o irregular,
e informen dentro del plazo establecida dicha regularizacion (art. 389).

La norma establece que “este beneficio se otorgara por tinica vez

a cada persona fisica o juridica, siempre que la regularizacion

o el pago no se hubiera producido como consecuencia de una

investigacion iniciada, de una observacién de parte de la autoridad

competente o de una denuncia presentada, que se vinculen directa

o indirectamente con ella”. Mas alla de esta limitacidn, si se prevé

una eximicién de pena consideramos que se deberian establecer
@ medidas que pudieran evitar que varias empresas de un mismo

grupo economica reciban ese beneficio.

Por otra parte, debe tenerse en cuenta que la rectificacién de la
falsa declaracién no apunta a proteger a quien se ha equivocado,
ya que la falsa declaracién es intencional. Por ende, debe estar
claro que aqui se esta tomando la decision de no sancionar un
delito cometido deliberadamente por una persona.

Finalmente, mas alla de lo que se especifica en el parrafo
tercero del art. 389, determinar cuando la persona realiza
estas rectificaciones “voluntaria y espontaneamente” puede
presentar ciertas complejidades en la practica. Esta redaccion
puede prestarse a planteos de las defensas que busquen
ampliar las posibilidades de las personas fisicas y juridicas para
garantizar suimpunidad a través de la eximicion de pena.
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Nuestra propuesta:
nuevos delitos vinculados a la corrupcion
y la criminalidad econémica

Desde el CIPCE hemos sostenido reiteradamente que las
sanciones penales no son suficientes para incidir con eficiencia
alacriminalidad econémica. Desde nuestro punto de vista se
necesita una adecuada articulacion de medidas preventivas,
disuasivasy reactivas, con particular énfasis en las politicas de
recupero de activos. De cualquier modo, esto no significa que deba
descartarse la creacién de nuevos tipos penales. A su vez, esto no
es contradictorio con la pretensidn de racionalizar la persecucién
penal sino todo lo contrario: se trata de generar politicas de
persecucion penal estratégicas. En sintesis, es en |a articulacién
de todos estos elementos y politicas que radica la creacién de una
politica criminal mas eficiente contra los delitos de los poderosos.

Por eso, para finalizar el analisis del Anteproyecto, enumeramos
algunos nuevos delitos cuya inclusion en el nuevo Cédigo Penal
seria til debatir:

— Prohibicién de asumir cargos que impliquen conflictos de intereses,
no solo en el paso del sector privado al pablico sino también del
publico al privado.

Los conflictos de intereses representan un problema estructural
en la gestion del Estado. Los informes del Observatorio de las Elites
Argentinas dan cuenta de esto: de los 364 altos puestos de gobierno
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en el gabinete inicial del Gobierno Nacional actual (ministerios,
secretarias y subsecretarias), el 31% de los/as altos/as funcionarios/
as habian ocupado puestos de alta o media gerencia en el sector
privado; un 24% ocupaban un puesto de este tipo inmediatamente
antes de asumir; el 22% no tenian experiencia alguna en el

sector plblico; y el 11% tenian antecedentes de haber ocupado
puestos directivos en las principales asociaciones gremiales

del empresariado. Estos niimeros son una clara evidencia del
fendmeno de la “puerta giratoria” donde el aparato del Estado se
ve cooptado por intereses privados. En los paises de habla inglesa,
se suele denominar “revolving door” al proceso a partir del cual
ciertos profesionales pasan del sector privado al pablico, muchas
veces con funciones de control sobre los mismos temas y sujetos
con los cuales trabajaban previamente. El riesgo de parcialidad en
estos casos es manifiesto. Luego, pueden dejar la funcién publicay
regresar al sector privado, ejerciendo en numerosas oportunidades
funciones de lobby en ese mismo campo.

Por eso argumentamos que es imprescindible fortalecer el sistema
de prevencion y control de conflictos de intereses que prohiba con
mayor rigurosidad la “puerta giratoria”. En rigor, la prohibicién,
entonces, debe regir tanto para los/as profesionales que pasan

del sector privado al publico, como para quienes hacen el camino
inverso. Esto implica, por un lado, que el organismo que se encarga
de determinar cuando existe un conflicto de intereses (para el
Estado Nacional, la Oficina Anticorrupcion) deje de aplicar un
método de interpretacién injustificadamente restrictivo, como el
que utiliza actualmente.

En estrecha relacion con ello, el problema de los conflictos de
intereses adquiere una dimension particular cuando se genera
en el seno de los organismos de control y supervision. El caso de
la Unidad de Informacion Financiera (UIF) es paradigmatico. Aqui, el

principal organismo del sistema antilavado pasé a ser manejado a
partir de 2015 por un equipo de personas que hasta ese momento
se habian desempenado como defensores/asy asesores/as de
personasy empresas investigadas por lavado de activos
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— Prohibicién de la manipulaciény desnaturalizacion de los mercados
a través de acciones que implican un “abuso del derecho”.

En diversas formas de criminalidad econémica se observan
conductas realizadas por actores del Poder Econémico que
suelen presentarse como licitas, cuando en realidad implican
lo que tradicionalmente se conoce como “abuso del derecho”.
Un ejemplo de esto es la elusion de impuestos, que implica un
problema grave no solo en Argentina sino a nivel mundial, con
grandes corporaciones implementando esquemas que -segin ellas-

les permiten pagar impuestos increiblemente bajos.

La elusién de impuestos constituye una forma de evasion, lo
que implica un delito,y asi es como desde el CIPCE creemos que
debe serinterpretada por fiscales y jueces/zas en base a las
normas actuales. El problema de fondo es similar al de los otros
casos que abarcamos aqui: empresarios/asy corporaciones
dan la apariencia de cumplir con la ley, cuando en realidad

no lo estan haciendo. Ninguna norma puede interpretarse
exclusivamente de manera literal, como pretenden quienes
realizan estas conductas.

Aqui se trata de un problema de abuso del derecho.
Actualmente existen un abanico de profesionales del derecho,
las ciencias econémicas y otras disciplinas que se dedican a
estudiar como pueden manipularse las leyes actuales para
que sus clientes logren practicamente los mismos beneficios
que si cometieran los delitos sin siquiera tomarse el trabajo de
aparentar legalidad.

Por citar un ejemplo, la Union Europea ha elaborado un
reglamento de prevencién del abuso de mercado. En este
sentido, serfa til desarrollar sanciones para formas de
manipulacién de mercado que actualmente no son castigadas
bajo los delitos existentes en el Cédigo Penal. El resultado de
estas conductas es la desfinanciacion del Estado y sus politicas
publicas, el impacto sobre derechos humanosy la falta de
generacion de inversiones genuinas.
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(cipce,

— Prohibicién de la obtencién indebida de fondos publicos en
compras y contrataciones.

Es sabido que el ambito de las comprasy contrataciones suele
constituir un nicho para la corrupcién. Lo peligroso es que, en
muchos casos, |las contrataciones ilicitamente direccionadas
se enmarcan bajo una apariencia de legalidad (por ejemplo,
através de la invocacién de “razones de urgencia” para realizar
contrataciones directas) cuestion que atenta contra procesos de
contrataciéon mas transparentes.

Cuando este tipo de casos actualmente se investigan bajo la
figura de delitos genéricos como el incumplimiento de los
deberes de funcionario pablico, usualmente los resultados no
son positivos. En definitiva, los casos se terminan archivando
por considerarse “atipicos”, 0 solo se investiga a los funcionarios
y no a los empleados también involucrados, a la vez que no

se investiga adecuadamente a los actores privados también
participan de la maniobra.

Por estas razones, nuestra propuesta es crear un tipo penal
especifico que atienda a estos casos, y que abarque tanto a los
actores del sector publico como a los del sector privado. A su vez,
no deberia ser determinante la demostracién de un perjuicio
econémico al Estado, ya que las arcas publicas no son lo Ginico que
se afecta con este tipo de actos, sino que el objetivo final debe ser
resguardar la adecuada gestion de los fondos plblicos en general.

— Prohibicién del peculado de uso.

Actualmente, el art. 261 del Cédigo Penal castiga dos formas de
peculado. Por un lado, se sanciona a aquellos/as funcionarios/
as plblicos/as que “sustrajeren caudales o efectos cuya
administracién, percepcion o custodia les haya sido confiada
por razén de su cargo”. Este serfa el caso, por ejemplo, de un
funcionario del Ministerio de Salud que se apropia de una suma
de dinero destinada a la construccién de un hospital.
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Por otro lado parte, esa norma también sanciona al funcionario/a
que “empleare en provecho propio o de un tercero, trabajos o
servicios pagados por una administracién pablica”. Un ejemplo
seria la utilizacién de un chofer que pertenece a los servicios de
salud de una municipalidad para que haga de chofer privado de la
familia de un funcionario.

Sin embargo, este art. 261 no contempla el llamado “peculado
de uso”. Se trata de aquellos casos en los cuales un funcionario

o funcionaria publico/utiliza en beneficio propio un bien que
pertenece al Estado pero sin apropiarselo. Por ejemplo, esto
ocurriria siun equipo de video y sonido destinado a un colegio
publico fuera utilizado temporalmente para actos de campana de
un partido politico.

De hecho, en la Convencién Interamericana contra la Corrupcion se
establece que “los Estados Partes [entre los que se incluye nuestro
pais] estiman conveniente y se obligan a considerar la tipificacion
en sus legislaciones” de este peculado de uso, entre otros delitos.
(art. XI, inc1, seccion “b”). Justamente, consideramos que su
tipificacion en el caso de Argentina nos ayudaria a dar un paso
adelante en la persecucion de la corrupcion.

La normativa argentina ya prevé leyes con el mismo espiritu,
que enfatizan el “deber de fidelidad” por parte de los/as
funcionarios/as publicos/as. Ejemplos de esto son la ley de
ética publica (ley 25.188, art. 2, incisos “d”y “f”) y la ley de
empleo plblico nacional (ley 25.164, arts. 23 inc“f"y 24 inc “f”).
Precisamente es la violacion de este deber de fidelidad lo que
justifica la necesidad de una sancién, incluso en casos en los
que pueda no existir un perjuicio patrimonial.
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