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PRESENTACION

El presente libro colectivo que tenemos el honor de presentar,
representa uno de los primeros materiales en nuestro pais que
aborda al Derecho Penal Econémico, como una disciplina dis-
tinta al Derecho Penal, por decir de alguna manera, clasico.

Algunos de los articulos son las ponencias presentadas por exi-
mios magistrados y juristas argentinos que ejercen’ o ejercieron?
funciones en el Fuero Penal Econdmico de aquél pais, en semi-
narios organizados en distintas ciudades de nuestro pais. Los
temas desarrollados por ellos guardan relacion con el tratamiento
del error en los delitos econdmicos, el bien juridico y las pecu-
liaridades de esta disciplina, en especial del derecho penal tribu-
tario, asi como la organizacion de los tribunales y fiscalias en
delitos econdmicos, segun la experiencia argentina.

Por otro lado, desde el punto de vista nacional, se pretende ex-
plicar en qué consisten los delitos econémicos y cudl ha sido la
evolucion en el ambito de su persecucion en el Paraguay. Con el
objeto de abordar un tema de la parte especial del Derecho Penal
Econdmico, se desarrolla un analisis del tipo penal de Evasion de
impuestos. Por ltimo, también se realiza un breve comentario
de la recientemente promulgada ley que modifica y amplia el
Codigo Penal en lo que respecta a los denominados delitos infor-
maticos.

! Alejandro Catania y Rafael Caputo, Jueces en lo Penal Economico de la Capital
Federal (Buenos Aires)

2 Mariano Borinsky, actualmente miembro de la Camara Nacional de Casacion Pe-
nal y anteriormente Fiscal General ante los Tribunales Orales en lo Penal Economi-
co y también a cargo de la Unidad Fiscal de Investigacion de Delitos Tributarios y
Contrabando



Este material ha sido elaborado en el marco del “Programa Mas
Justicia” que llevan adelante el Instituto de Estudios para la Con-
solidacion del Estado de Derecho — ICED y el Centro de Informa-
cion y Recursos para el Desarrollo — CIRD, gracias al apoyo de la
Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo Internacional
— USAID.

Esperemos que el material represente una contribucion positiva a
la ciencia juridica del Paraguay.

Javier Contreras Saguier
Ricardo Preda Del Puerto
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La Subsuncion

como herramienta
necesaria para la
resolucion de casos
de Delitos Econdmicos

Por: César Alfonso Larangeira !
Javier Contreras Saguier 2
Ricardo Preda del Puerto *
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La Subsuncion como herramienta necesaria para la resolucion de casos de Delitos Econémicos .

1. Introduccion

El presente trabajo contiene un analisis de treinta sentencias re-
caidas en el marco del juzgamiento de casos denominados “de
Delitos Econdmicos™.

Para el efecto, se han analizado, en caracter de muestra, dieciseis
sentencias dictadas por Tribunales de Sentencias de la Capital,
seis sentencias dictadas por Tribunales de Sentencia de Itapta,
cinco sentencias dictadas por Tribunales de Sentencia de Alto Pa-
rana y tres resoluciones dictadas por la Corte Suprema de Justicia
en el marco de Recursos Extraordinarios de Casacion.

El analisis se centra principalmente en la subsuncion, es decir, en
la tarea de verificar si una determinada porcion de hechos ocu-
rridos cumple con los presupuestos de punibilidad que entren en
consideracion.

En esta tarea de relacionar una determinada conducta (accion u
omision) de una persona, asi como otras circunstancias, con aque-
llos elementos que componen el modelo de conducta con que la
ley describe un hecho penalmente sancionado, reviste especial
importancia delinear y definir los contornos de estos elementos.

* Esta denominacion no hace referencia al significado de la expresion en sentido
estricto, sino a aquellos delitos, cuya persecucion es competencia de la Unidad
de Delitos Econdémicos y Anticorrupcion, asi como de la Unidad especializada en
temas marcarios del Ministerio Publico.

© | INTRODUCCION
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Esto es asi, pues se necesita saber primero cuales son las caracte-
risticas definitorias (de los elementos tipicos), para poder verifi-
car y afirmar si las mismas concurren (o no) en el caso concreto,
y luego poder concluir si el elemento se realiza o no.

Las caracteristicas definitorias de los elementos deben ser expli-
citadas, a los efectos de verificar si el razonamiento de subsun-
cion es correcto. Su explicitacion se hace indispensable en los
casos en que no es tan evidente la realizacion de un determinado
elemento tipico.

Se centra la atencion, mas precisamente, en éste manejo concep-
tual, ya que una comparacion con ciertas pautas proporcionadas
principalmente en el marco de la doctrina, permite sefialar las
fortalezas o eventualmente debilidades en el juzgamiento de los
delitos econdmicos.

En primer término se realiza una aproximacion a cada juzga-
miento en particular, y luego se realiza una reflexion desde una
perspectiva de conjunto, con miras a establecer conclusiones.

Por dicho motivo -luego de esta introduccion y antes del analisis
de las sentencias, referencias-, se presenta una breve introduccion
que presenta propuestas de técnicas de realizacion de subsuncion
debido a que, se adelanta, en el estudio realizado se han detec-
tado problemas en la realizacion de la subsuncidn, no sélo en
las sentencias dictadas, sino, incluso, en las actas de imputacion,
escritos de acusacion y autos de elevacion a juicio oral.

2. La Subsuncién
2.1. Explicacion general

Con la voz “subsuncion” se designa usualmente la tarea de
comprobar, siun hecho (es decir, una determinada porcion de
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la realidad) realiza los presupuestos de punibilidad de un tipo
legal®.

En el marco de esta actividad resulta necesario utilizar la de-
nominada “técnica del dictamen”, si se aspira a hacer mas
seguro el proceso de utilizacion del derecho y se busca redu-
cir razonablemente los margenes de error en la solucion de
casos.

Esta técnica, apoyada en pasos logicos y reglas de razonabi-
lidad y conveniencia, debe subyacer a la actividad de todo
intérprete (sea un juez, un abogado, un estudiante, un fiscal,
etc.) que se pregunta por la punibilidad de una persona.

La subsuncion se introduce con la formulacion de una “pre-
gunta de subsuncion”. Luego, debe desarrollarse “reflexio-
nes intermedias” para poder, finalmente, dar una respuesta a
la pregunta inicialmente formulada.

Una version detallada de una subsuncion puede ser ttil, pero
no esta pensada para ser presentada en la solucion del caso.
Este debe recibir estrictamente lo necesario para comprender
el requerimiento, la resolucion, etc. En otros términos, no
debe recibir informacion superflua.

Es por eso que existen reglas practicas de abreviacion de los
pasos de subsuncion que deben ser prudentemente utilizadas.

2.2. Subsuncion bajo un tipo penal

A fin de realizar el objetivo mencionado se recurre a un caso
de estudio:

Pedro recibio de Victor un cheque de un millon de guaranies
en concepto de pago por un servicio que realizo en el pasado.

5 Ver Art. 14 inc. 1° num. 2 CP.

| LA SUBSUNCION
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Pedro decide agregar a la parte de los digitos un “17, y
luego, el cheque queda modificado, leyéndose ahora “Gs.
11.000.000". En la parte del cheque correspondiente a las

6 “_»

letras, convierte la “u” de “un’ en “0” y agrega al final las

“_

letras “c”y “e”.

Ademas al final de la expresion “millon”, agrego las letras
“e”y “s”; leyéndose ahora “once millones”. Luego, Pe-
dro presento el cheque en ventanilla y cobro la suma de Gs.

11.000.000.
2.2.1. Pregunta de subsuncion

Como se ha avanzado, el andlisis se introduce con la pre-
gunta de subsuncion. Es importante formular la pregunta de
tal manera que no sugiera o anticipe una respuesta, para esto
puede ser de utilidad el empleo del modo subjuntivo

(Seria punible Pedro por presentar el cheque de Gs.11.000.000
en ventanilla, bajo los presupuestos del articulo 187 inc. 1° CP?

La pregunta debe contener tres datos:

a) la designacion del autor o la persona por cuya punibilidad
se pregunta,

b) la designacion de un tipo penal bajo el cual pretende rea-
lizarse la subsuncion y

c¢) ladesignacion de un comportamiento del autor por el cual
¢éste podria (eventualmente) ser punible.

En ocasiones, a fin de evitar confusiones, puede ser util in-
corporar como cuarto dato la designacion de la victima.

Otro tipo de consideraciones o datos no corresponden a la pre-
gunta de subsuncion y consecuentemente deben ser evitadas.
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Luego de formular la pregunta de subsuncion hay que deter-
minar la concurrencia de los presupuestos de la punibilidad,
es decir, la tipicidad, antijuridicidad, reprochabilidad y demas
presupuestos, en el orden mencionado.

2.2.2. Tipicidad

La tipicidad se compone de la tipicidad objetiva y de la sub-
jetiva.

A los efectos de la explicitacion del razonamiento puede men-
cionarse que, para poder afirmar la punibilidad de Pedro, de-
berian haberse realizado los presupuestos de la tipicidad.

La subsuncion bajo un elemento (objetivo y luego, en su
caso, subjetivo) sucede en cuatro pasos.

Primer paso o enunciacion: Se cita cada elemento (objetivo
y luego, en su caso, subjetivo) bajo el cual debe realizarse la
subsuncion. Seguidamente, y siempre que las circunstancias
lo permitan, caber citar la parte de los hechos que posible-
mente se subsumiria bajo el elemento.

Segundo paso o definicion: El elemento debe definirse.

Tercer paso o asignacion: Es de aclarar si la porcion de he-
chos se corresponde con la definicion.

Cuarto paso o conclusion: Debe establecerse el resultado, es
decir, se debe concluir en base a la correspondencia (o no)
con la definicion si el elemento se ha realizado (o no).

2.2.2.1. Elementos del tipo objetivo
El tipo objetivo describe los “elementos objetivos”, es

decir, aquellas circunstancias, fuera de la psique del au-
tor, que deben concurrir.

@ | LA SUBSUNCION
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En el caso del articulo 187 CP, componen la tipicidad
objetiva los elementos: Declaracion falsa sobre un he-
cho; error; disposicion patrimonial; perjuicio patrimo-
nial; causalidad.

Siguiendo con la explicitacion de la subsuncion puede
expresarse que, deberian haberse realizado los elemen-
tos del tipo objetivo del Art. 187. 1° CP: “declaracion
falsa sobre un hecho”; “error”; “disposicion patrimo-
nial”; “perjuicio patrimonial”’; “causalidad”.

a) Subsuncion bajo el elemento “Declaracion falsa
sobre un hecho”

Enunciacion del elemento: El presentar el cheque en
ventanilla debe representar una Declaracion falsa sobre
un hecho.

Definicion:

- Declarar, en el sentido del Art. 187 inc. 1° CP, es dar
a entender o a conocer hechos. Es posible declarar de
manera expresa o mediante actos concluyentes. En la
declaracion mediante actos concluyentes, la afirma-
cion relativa a un hecho se deduce de un comporta-
miento determinado.

- Los “hechos” son acontecimientos, sucesos o situa-
ciones del “mundo exterior o interior”, que pertene-
cen al presente o al pasado, y que son accesibles a la
prueba.

- Ladeclaracion es falsa cuando el contenido de lo de-
clarado no coincide con la realidad.

Comparacion: De acuerdo a la percepcion del tréfico,
con la presentacion del cheque en ventanilla del banco
el autor declara, entre otras circunstancias, que los pre-
supuestos esenciales del cheque (firma, beneficiario y
suma) fueron llenados por el librador. El llenado del che-
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que por el librador es un acontecimiento que pertenece al
pasado y es susceptible de ser probado. El contenido de
lo declarado por el autor (con la presentacion) no coinci-
de con la realidad, pues Victor no lleno el cheque de la
manera en que se encuentra cumplimentado.

Conclusion: La presentacion del cheque en ventanilla es
una declaracion falsa sobre un hecho.

b) Subsuncién bajo el elemento “Error”

Enunciacion del elemento: El autor debid inducir a
error al cajero.

Definicion: Representacion sobre hechos que tiene una
persona fisica, que no coincide con la realidad. Debe ser
causada por la declaracion falsa sobre un hecho.

Comparacion: El cajero se representd, al presentarsele
el cheque, que éste era un documento auténtico, es de-
cir, que Victor libr6 el cheque por Gs. 11.000.000; pero
esta circunstancia no coincide con la realidad.

Conclusion: Pedro ha inducido al cajero a un error me-
diante la presentacion del cheque en ventanilla.

¢) Subsunciéon bajo el elemento “disposicion patri-
monial”

Enunciacion del elemento: A causa del error el cajero debid
disponer de todo o parte de su patrimonio o el de un tercero.

Definicion:

- La disposicion patrimonial es cada conducta del en-
gafiado (accioén u omision), que conduce inmediata-
mente a una disminucion de su patrimonio (o el de
un tercero).

G | LA SUBSUNCION
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- La disminucion puede describirse como cada pérdi-
da de un bien o de una posicion patrimonial.

- El concepto de “disposicion” no coincide plenamente
con el empleado en el ambito del derecho civil, sino
que abarca también un sentido meramente factico.

- Debe ser causada por el error.

Comparacion: A causa de que el cajero considera que
el cheque es auténtico entrega al autor la suma de Gs.
11.000.000, lo que se traduce en una disminucion del
patrimonio de la entidad bancaria (tercero).

Conclusion: El cajero ha realizado una disposicion del
patrimonio de un tercero (de la entidad bancaria).

d) Subsuncion bajo el elemento “perjuicio patrimonial”

Enunciacion del elemento: La disposicion del cajero
debid causar un perjuicio patrimonial.

Definicion: Desde la perspectiva de la teoria econdmica,
el perjuicio patrimonial se traduce en una disminucion del
patrimonio de una persona que no se encuentra compen-
sada por una prestacion de valor economico equivalente.

Comparacion: La entrega de la suma de Gs. 11.000.000
disminuye el patrimonio de la entidad bancaria y esta dis-
minucion no se encuentra compensada ya que no existe
una obligacion de honrar el cheque. Al no ser auténti-
co el cheque, falta una orden de pago valida del titular
de la cuenta al banco y consecuentemente éste no posee
obligacion de cumplir. Igualmente por esta circunstancia
(falta de orden de pago valida) no existe propiamente
un motivo que legitime al banco a debitar la cuenta del
cliente.
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Conclusion: La disposicion del cajero ha determinado
un perjuicio patrimonial de Gs. 11.000.000 a la entidad
bancaria.

¢) Subsuncion bajo el elemento: “causalidad”

Enunciacion del elemento: La presentacion del cheque
debio ser causal del perjuicio (resultado).

Definicion: Una accion es causal de la ocurrencia de
un resultado, cuando la misma no puede ser suprimida
mentalmente, sin que el resultado (en su forma concre-
ta) desaparezca.

Comparacion:

- Si Pedro no hubiera presentado el cheque al cajero,
el cajero no habria creido que el cheque era auténtico
y que, por ende, era una orden de pago por valor de
once millones de guaranies (error).

- Si el cajero no hubiera creido que el cheque era au-
téntico y que, por ende, era una orden de pago por
valor de once millones de guaranies (error), no ha-
bria entregado dinero del banco a Pedro (disposicion
patrimonial).

- Siel cajero no hubiera entregado dinero del banco, no
hubiera existido una disminuciéon no compensada del
patrimonio de la entidad (perjuicio patrimonial).

Conclusion: La declaracion falsa sobre el hecho, realiza-
da por Pedro ha sido causal del error del cajero, a su vez,
causal de la disposicion patrimonial y, a su vez, causal del
perjuicio en el patrimonio del banco.

Con estas reflexiones se han subsumido los hechos bajo
todos los elementos que componen la tipicidad objetiva,
con un resultado positivo. Esto puede ser traido a consi-
deracion de la siguiente manera:

< | LA SUBSUNCION
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Se concluye que la conducta de Pedro es objetivamente
tipica.

2.2.2.2. Elementos del tipo subjetivo

El analisis debe continuar con la subsuncién bajo los
elementos del tipo subjetivo, es decir, aquellos elemen-
tos que se refieren a determinados momentos de la psi-
que del autor.

a) Dolo

El Art. 17 inc. 1° CP establece que cuando la ley no san-
cione expresamente la conducta culposa, sera punible
solo la conducta dolosa.

El Art. 187 CP no hace mencion a la sancion de la con-
ducta culposa, de lo que se sigue que Pedro debié haber
actuado dolosamente para que su conducta sea subjeti-
vamente tipica.

El Art. 18 inc. 1° CP ayuda a saber lo que debe entender-
se por actuar dolosamente. Esta disposicion expresa que
“no actua con dolo el que al realizar el hecho obrara por
error o desconocimiento de un elemento constitutivo del
tipo legal”.

Si se formula en forma positiva el contenido de la regla
se obtiene que “actia con dolo el que al realizar el hecho
obrara con conocimiento de los elementos constitutivos
del tipo legal”.

Aqui es de especial utilidad la precision del pensamiento
de Eberhard Struensee, quien sefiala que lo que en rea-
lidad se exige es que el conocimiento del autor abarque
las circunstancias reales del hecho, no -como se afirma
frecuentemente- los elementos del tipo. Estos pertenecen
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al mundo conceptual. El dolo se refiere a hechos concre-
tos, sucesos y relaciones del mundo exterior al autor, que
deben ser subsumidos bajo los elementos conceptuales
del tipo objetivo.

Qué propiamente se entiende por “conocimiento” y si
¢éste es una condicion suficiente para afirmar el dolo, son
temas que pueden ser objeto de discusion.

En nuestro medio existe, no obstante, un consenso bas-
tante extendido sobre el significado del “conocimiento”
y sobre el punto de que éste es una condicion necesaria
pero no es una condicion suficiente para afirmar el dolo.

Esto ultimo se evidencia con el hecho de que es normal
oir definir al dolo como “conocer y querer la realizacion
del tipo objetivo”. Esto trae a colacién que a mas del
“conocimiento” se considera necesario un “querer’.

Para afirmar un “conocer”, en este sentido, basta que
el autor piense que teorica o realmente podria existir o
ser causada la circunstancia que realiza el elemento del
tipo objetivo sin importar que al mismo tiempo confie®
que en el caso concreto la circunstancia no se dé o no se
cause.

En relacion al “querer” es importante previamente acla-
rar que la expresion no se utiliza en sus acepciones coti-
dianas usuales.

“Querer” significa aqui “considerar algo” al momento de
obrar.

¢ Se hace referencia a la cuarta acepcion en el diccionario de la RAE, es decir:
“esperar, con firmeza y seguridad”.
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El autor “quiere” la realizacion de un elemento del tipo
objetivo, cuando €I, al actuar, toma seriamente en cuenta
(considera) la posibilidad de la existencia o la causacion
de la circunstancia que realiza el elemento del tipo objeti-
vo. Dicho en términos negativos el autor no confia que en
el caso concreto la circunstancia no se dé o no se cause.

Tanto el “conocer” como el “querer” deben referirse a
cada circunstancia que realiza cada elemento que compo-
ne la tipicidad objetiva, es decir, a aquellas que ya existen
al momento del hecho y a aquellas que deberian ocurrir a
causa del mismo.

Este contenido es el requerido cuando se habla de “co-
nocer” (elemento cognoscitivo) y de “querer” (elemen-
to volitivo) en el marco del denominado dolo eventual.

En relacion a las formas calificadas de dolo vale lo siguiente:

Cuando se requiere dolo directo de 2° grado, el “cono-
cer” (elemento cognoscitivo) significa representarse por
segura la existencia o la causacion de la circunstancia
que realiza el elemento de la tipicidad objetiva. Ante
éste requerimiento en el plano cognoscitivo, el “querer”
no ofrece mayores dificultades, ya que al tener por se-
gura la existencia o la ocurrencia de la circunstancia se
considera ya su existencia u ocurrencia. Por este motivo
no es necesario normalmente referirse en esta forma de
dolo al aspecto volitivo.

Cuando se requiere dolo directo de 1° grado, para “co-
nocer” basta representarse por posible (es decir, que
tedrica o realmente puede darse) la existencia o la cau-
sacion de la circunstancia que realiza el elemento de la
tipicidad objetiva; en tanto que para “querer” el autor
debe no solo considerar que con su obrar es posible -en
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el caso concreto- la existencia u ocurrencia de la cir-
cunstancia, sino que debe anhelarla; en otros términos,
con la realizacion de la conducta debe buscar esta exis-
tencia u ocurrencia.

Segun un consenso bastante extendido, para la realiza-
cion del dolo en la Estafa, basta la existencia de “dolo
eventual”.

Definicion: Pedro debio obrar con dolo.

Definicion del elemento: Obrar dolosamente significa
conocer y querer los elementos objetivos del tipo.

Comparacion:

- Pedro se representd (y considerd) que la presenta-
cion del cheque en ventanilla significaba, a mas de
expresar la voluntad de cobrar el monto consignado,
la afirmacion de tratarse de un documento auténtico,
es decir, de un documento expedido por el librador; el
sabia y consideraba que ésta declaracion no coincidia
con la realidad pues ¢l mismo adultero el cheque.

- Pedro se representd (y considero) la posibilidad de
que el cajero crea en la autenticidad del cheque y que
consecuentemente, éste le pagaria el monto consigna-
do con fondos pertenecientes a la entidad bancaria.

- Pedro se represent6 (y considerd) que el monto con-
signado en el cheque (entregado posteriormente por
el cajero) no era debido por el banco.

- Pedro se represent6 (y considerd) la posibilidad de
que con la presentacion del cheque lograria la entre-
ga no debida de fondos de la entidad por el monto
consignado.

Conclusion: Pedro ha actuado con dolo con respecto a
los elementos objetivos del tipo penal de Estafa.
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b) Intencion de obtener un beneficio patrimonial inde-
bido

El Art. 187 ° CP requiere un elemento adicional (al dolo)
en la tipicidad subjetiva.

La intencion de obtener un beneficio patrimonial inde-
bido no forma parte del dolo, ya que la obtencion efec-
tiva del mismo no pertenece al tipo objetivo.

Para la consumacion de la Estafa no es necesario que
concurra efectivamente el beneficio, basta, como se
menciona, con que éste sea pretendido.

La intencion significa que el autor debe anhelar la ob-
tencion del beneficio. Esta obtencion puede ser su fin
principal o un fin intermedio.

Elemento: El autor debi6 obrar con la intencion de ob-
tener un beneficio patrimonial indebido.

Definicion del elemento:

- El beneficio patrimonial es cada mejora de la confi-
guracion de un patrimonio que se produce por medio
de una ganancia o al eximirse de una obligacion.

- El beneficio patrimonial es indebido cuando el mis-
mo no estad fundado en una pretension legitima del
autor o del tercero.

- El beneficio aspirado debe ademads ser la contracara
de la disminucion determinada por la disposicion. El
beneficio y la disminucion deben referirse al mismo
objeto de la disposicion. Cuando la disposicion se
refiere a cosas, se requiere, v. gr., que el objeto sobre
el cual el enganado dispuso, sea idéntico al anhelado
por el autor.

- El beneficio debe provenir del patrimonio del perju-
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dicado y debe basarse inmediatamente en la disposi-
cion patrimonial realizada por el enganado.

Comparacion: Pedro aspiraba a obtener una mejora en
su patrimonio de once millones de guaranies, mediante
la recepcion de dinero, de parte del cajero, del dinero
del banco.

El beneficio al que aspiraba Pedro es indebido, porque
la entidad no tenia la obligacion de entregar once millo-
nes de guaranies. El beneficio pretendido es la contra
cara de la disposicion y del perjuicio patrimonial sufri-
do por el banco.

El beneficio pretendido por Pedro, proviene del patri-
monio de la entidad y es inmediata consecuencia del
acto de disposicion que realiza el cajero del banco.

Conclusion: Pedro tenia la intencidn de obtener un be-
neficio patrimonial indebido.

Se concluye que la conducta de Pedro es subjetivamente
tipica.

2.2.2.3. Otros elementos del hecho punible

Similar tarea de subsuncion debe realizarse con respec-
to a los demas elementos del hecho punible: antijuridi-
cidad, reprochabilidad y punibilidad.

No se desarrolla el referido analisis ni se lo explicita,
por no ser objetivo del presente material, el presentar
una propuesta completa de técnicas de subsuncion, sino
el presentar una idea bastante acabada de los pasos para
hacerlo y de poner a disposicion del lector de este mate-
rial, un modelo que le permita contar con el criterio de
analisis de las resoluciones judiciales.
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2.2.3. Criterios de explicitacion de los pasos de subsun-
cion

La version de analisis de subsuncion presentada, explicita to-
dos los pasos mentales necesarios para la subsuncion.

Para la comprension de la solucion del caso, sin embargo, no
resulta necesario explicitar toda la informacion a la que se
hace referencia.

En este sentido, para la apreciacion de la medida necesaria
en la explicitacion de la subsuncion, existen algunas pautas
importantes a considerar que se describen a continuacion:

a) Primer criterio: Forma completa

Cuando la subsuncion bajo un elemento no se sobreen-
tiende, deben explicitarse todos los pasos en la medida
y extension que sean necesarios para clarificar la reali-
zacion (o no) del elemento. Consecuentemente no debe
omitirse, en estos casos, la explicitacion de paso alguno
en la subsuncion.

La pregunta de subsuncion y la respuesta final a la misma
deben expresarse en la generalidad de los casos siempre de
forma completa.

b) Segundo criterio: Explicitacion resumida en relacion

¢)

al segundo y tercer paso

Cuanto mas comprensible sea la realizacion del elemento,
mas pueden abreviarse las explicaciones a éste respecto
en el segundo (definicion) y tercer (asignacion) paso de la
subsuncion.

Tercer criterio: Explicitacion resumida de la subsun-
cion
Cuando las explicaciones relativas a la realizacion de un
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elemento no necesitan ser extensas por falta de dificultad,
puede resumirse lo esencial de los pasos de subsuncion
(definicion y asignacion) en una sola oracion.

d) Cuarto criterio: Conclusion y luego fundamentacion

Cuando la subsuncion bajo un elemento pudo ser resumi-
da en una oracion, es en ocasiones ventajoso, por cuestio-
nes de estilo, anticipar la conclusion.

En la forma ordinaria de presentar los pasos de la subsun-
cion se explicitan primero los fundamentos y luego por
ultimo la conclusion. El presente criterio propone invertir
el orden mencionado.

En la utilizacion de este criterio es conveniente ser cauto.

Quinto criterio: Mera afirmacion de la realizacion del
elemento

La mera afirmacion de la realizacion de un elemento im-
plica dejar de lado los tres primeros pasos de la subsun-
cion (enunciacion - definicion - asignacion).

En relacion a determinados elementos (v. gr. “disposicion
patrimonial”) puede procederse de la manera sefalada
pues en muchos casos es comprensible, para cualquier
persona, que a partir de la porcion de hechos se da su con-
currencia.

Esta forma de proceder suele observarse en relacion a
los presupuestos “antijuridicidad” y “reprochabilidad”,
naturalmente en la medida en que la porcién de hechos
no haga alguna referencia que sugiera la posibilidad que
el hecho se encuentre justificado o que el autor no haya
obrado con reprochabilidad.
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f) Sexto criterio: Omision de la mencion de la realizacion
del elemento
Esta es la forma mas drastica de abreviacion en la explici-
tacion de la subsuncion bajo un elemento.

La misma debe utilizarse solo en casos aislados.

En especial puede utilizarse este procedimiento en rela-
cién al elemento “accion”, cuando de antemano es total-
mente evidente que el comportamiento del autor que se
menciona en la pregunta de subsuncion consiste en una
“accion”, en el sentido de un movimiento corporal dirigi-
do o (por lo menos) dirigible por la voluntad.

Presentada una breve explicacion de técnicas de subsun-
cion, se pasa a exponer el trabajo de analisis de sentencias
judiciales.

3. Sentencias de la Corte Suprema de Justicia

3.1. Recurso extraordinario de Casacion interpuesto en el
juicio: P D My otros s/ Lesion de confianza y otros

3.1.1. Generalidades

En el marco de la sentencia objeto de estudio fueron resuel-
tos recursos interpuestos por la defensa de los acusados, ex
directores de una entidad financiera.

Los tipos penales que entraron en consideracion fueron los
de Lesion de confianza, Favorecimiento de acreedores, y
Evasion de impuestos.

Lo atinente al tipo de Evasion de impuestos, deja de ser ana-
lizado atendiendo a la nueva situacion legal existente relati-
va a la regulacion de la prejudicialidad administrativa.
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El tipo objetivo de la Lesion de confianza requiere la cau-
sacion de un perjuicio patrimonial a otro, es decir, requiere
la existencia de un patrimonio ajeno (objeto), un perjuicio a
este ultimo (resultado) y la vinculacion causal entre el autor
y el perjuicio (causalidad).

Se requiere también una cualidad objetiva en el autor. Este
debe poseer la obligacion de proteger el interés patrimonial
ajeno. Por este motivo la Lesion de confianza representa un
hecho punible especial (propio), es decir, sélo puede ser au-
tor del hecho, quien posee la especial cualidad requerida por
el tipo. Aquellas personas que no poseen ésta cualidad, solo
pueden ser, eventualmente, participes.

El tipo subjetivo requiere dolo. En este sentido basta la con-
currencia de dolo eventual.

En cuanto al tipo de Favorecimiento de acreedores, se re-
quiere un estado de iliquidez, y que a través del otorgamien-
to de una garantia o el cumplimiento de una obligacion no
exigible (o no exigible en el tiempo y forma que fue cumpli-
da), se favorezca a un acreedor en perjuicio de los demas.

En relacion al tipo subjetivo se requiere dolo directo de pri-
mer o segundo grado.

A nivel del cuarto presupuesto de punibilidad se requiere,
como condicidn objetiva, la cesacion de pago o la declara-
cion de la quiebra; y que no se pueda excluir una conexion
entre las conductas descritas en el inciso 1° y la cesacion de
pago o la declaracion de quiebra.

3.1.2. Reconocimiento y definicion de elementos

El Tribunal ha reconocido y hecho mencion a los elementos
que componen la tipicidad de los mencionados tipos legales.
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Sin embargo, no existe una mayor concretizacion en el sen-
tido de una conceptualizacion directa.

3.1.2.1. Posicion de garante

Autor de Lesion de confianza solo puede ser quien tiene
una obligacion de proteger un interés patrimonial ajeno
0, en otros términos, quien se encuentra en una “posicion
de garante”.

Fuente del Art. 192 CP fue el § 266 (Untreue) del Codi-
go Penal Aleman.

La descripcion del § 266 es, sin embargo, distinta a la
del Art. 192 CP. La ley alemana describe dos hipotesis
de causacion de un perjuicio. En la primera, se describe
la conducta del autor que abusa de la facultad de obli-
gar a otro o de disponer del patrimonio ajeno, en tanto
que en la segunda, se describe la conducta del autor que
lesiona una obligacion de cuidar los intereses patrimo-
niales ajenos.

La primera variante es denominada Missbrauchsvariante
(variante del abuso), en tanto que la segunda variante es
denominada Treuebruchsvariante (variante del quebran-
tamiento de la fidelidad).

En la variante del abuso, el autor dafia el patrimonio
de otro, habiendo obligado al otro o habiendo dispuesto
del patrimonio ajeno, en el marco de las facultades que
formal y expresamente le fueron conferidas. El autor se
extralimita, sin embargo, en atencion a sus deberes o
facultades pactadas en forma interna con el titular del
patrimonio.

En la variante del quebrantamiento de la fidelidad, se
describe la hipotesis en la que el autor, que ha asumido
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la obligacion de proteger el interés patrimonial ajeno,
dafia el patrimonio del tercero.

Si bien las dos variantes pueden parecer sustancialmen-
te distintas, la jurisprudencia en Alemania, en decisio-
nes relativamente recientes, y la doctrina en ese pais, en
forma predominante, ven la variante del abuso como un
caso especial de la variante del quebrantamiento de la
fidelidad, y requieren, en ambos supuestos, que el au-
tor tenga la obligacion de proteger el patrimonio ajeno
(Vermogensbetreuungspflicht).

Ambas disposiciones, la alemana y la paraguaya, con-
tienen asi como elemento comun la “obligacion de pro-
teger el patrimonio ajeno”, por lo que su conceptualiza-
cion en Alemania puede servir de pauta interpretativa en
el Paraguay.

La conceptualizacion de este presupuesto es controver-
tida en el pais de origen, pero no obstante existe cierto
consenso con respecto a algunos criterios que aspiran a
precisar sus contornos. En este sentido: a) debe tratarse
de una obligacion principal (no meramente accesoria)
del autor, b) en el marco de un asunto patrimonial ajeno,
de relevancia, y ¢) en cuyo cumplimiento (de la obliga-
cion) al autor le corresponda obrar con autonomia.

La dificultad para precisar las caracteristicas definitorias
de estos criterios es vista en la practica como la circuns-
tancia de la cual emanan los problemas interpretativos y
el motivo determinante de la complicacion de aplicar el
tipo del Art. 192.

En este sentido el fallo hace referencia a que “para el
especial deber de cuidado del patrimonio es necesaria
una responsable posicion jerdrquica ligada con la au-
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tonomia y la libertad de movimiento” sin precisar ma-
yormente estos conceptos. Se cita ademas una literatu-
ra referida a un derecho positivo diferente al nuestro,
sin explicarse por qué se considera que estos puntos de
vista pueden ser relevantes para la interpretacion del
texto legal paraguayo.

3.1.2.2. Condicion objetiva de punibilidad

En relacion al tipo de Favorecimiento de acreedores, el
juzgador afirma que el tipo no requiere la cesacion de
pagos para su configuracion.

Esto es cierto en relacion a la configuracion de la tipi-
cidad, sin embargo para la punibilidad de la conducta
se requiere como presupuestos objetivos, entre otros, la
cesacion de pago. Esta circunstancia deja de ser even-
tualmente discutible a partir de las modificaciones intro-
ducidas al texto de la ley 3440/08.

3.1.3. Concurso

En el juzgamiento se hacen consideraciones respecto al con-
curso real. Independientemente de la nomenclatura que se
utilice a este respecto, para la aplicacion del art. 70 CP es
relevante determinar previamente a la consideracion de un
eventual concurso, cudndo existe una o mas realizaciones de
un hecho punible.

Una de las hipotesis mas relevantes en la practica, son aque-
llas en las que pese a existir varias conductas del autor, que
por si solas en forma aislada ya realizan el tipo legal, se con-
sidera que existe una sola (inica) realizacion de un tipo pe-
nal. Los presupuestos que se requieren usualmente son: a)
que se afecte a una misma victima; b) que las conductas se
basen en una Unica decision del autor, y ¢) que sean realiza-
das en un ambito estrecho de lugar y tiempo, de tal manera
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que las mismas puedan ser descriptas por un observador ob-
jetivo como un suceso unitario.

Es esta la hipotesis que el juzgador pretendio excluir, pero
solo citd y consider6 parcialmente los presupuestos. El mis-
mo no considero6 en detalle el presupuesto c), cuya ausencia
es la que permite comoda y razonablemente argumentar por-
que en el presente caso no existe una sola realizacion del tipo
de Lesion de confianza.

El juzgador, en vez de seguir la linea de argumentacion se-
fialada, argumenta la ausencia del primer presupuesto, pro-
poniendo la falta de afectacion a una sola victima, sefialan-
do que con las conductas se afectd también el patrimonio
de distintos ahorristas. Este razonamiento implica premisas
que no se adecuan a la realidad, ya que no se puede afirmar
razonablemente que existe una identidad entre el patrimonio
de la entidad y el de los particulares ahorristas.

3.2. Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto en la

causa J P B y otros s/ Lesion de confianza
3.2.1. Generalidades

En el marco del presente juzgamiento se ha procedido al estu-
dio de recursos interpuestos por la defensa de los afectados.

Han entrado en consideracion, los tipos de declaracion falsa,
Lesion de confianza, entre otros.

Es relevante, a los efectos de los comentarios que siguen a
continuacion, tener en cuenta en especial lo expresado en el
punto II.1.1, en relacion a los elementos objetivos y subjeti-
vos que componen el tipo de Lesion de confianza.
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3.2.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

En general existe una mencion a los elementos que compo-
nente la tipicidad de los tipos que se analizan, puede apre-
ciarse sin embargo la ausencia de una concretizacion en la
conceptualizacion de los mismos.

En parte de las consideraciones se impugna la decision de la
instancia inferior con el argumento de la ausencia de dolo,
sin embargo, se hace referencia también ““a una ausencia” de
causalidad, lo que parece indicar una confusion en el plano
del orden de subsuncion.

También en un determinado momento se hace alusion a la
ausencia de “intencion” de causar un perjuicio patrimonial
en el contexto del analisis de la realizacion del tipo de Le-
sion de confianza. Esto indica que parece entenderse que el
mencionado tipo legal requiere un dolo cualificado, especi-
ficamente “dolo directo de primer grado”, en tanto que para
la realizacion de la figura basta con la concurrencia de dolo
eventual.

Existe igualmente una cita de literatura referida a un derecho
positivo distinto al nuestro, sin validarse su utilidad, pues se
ignora la estructura y conformacion del tipo penal a que el
autor de la obra hace referencia.

En relacion al tipo de declaracion falsa, puede apreciarse que
se hace referencia al “engafio” como elemento que integra
la tipicidad. Esto representa stricto sensu un error, pues lo
que requiere es una declaracion falsa. El hecho de que haya
ocurrido un engafio, entendido como una representacion dis-
torsionada de la realidad, es irrelevante a los efectos de la
afirmacion de la realizacion del elemento “declaracion fal-
sa”. El uso de esta nomenclatura puede deberse al recurso a
una literatura referida a tipos legales que contienen este tipo
expresiones en sus enunciados.
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3.3. Recurso Extraordinario de Casacion interpuesto en la

causa: T C Z y otros s/ Lesion de confianza y otros”
3.3.1. Generalidades

Es relevante, a los efectos de los comentarios que siguen a
continuacion, tener en cuenta en especial lo expresado en el
punto II.1.1, en relacion a los elementos objetivos y subjeti-
vos que componen el tipo de Lesion de confianza.

3.3.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

En el juzgamiento objeto de estudio, un tribunal de alzada
revoca una decision de instancias anteriores que habian con-
denado a los acusados por la comision de los hechos punibles
de Lesion de confianza y Conducta conducente a la quiebra.

En el juzgamiento, asi como en el discurso manejado en las
instancias inferiores, parece hacerse referencia a que la con-
cretizacion de un perjuicio se encuentra condicionado a la
realizacion (o no) de prestaciones (futuras, eventualmente)
debidas. En este sentido se hace referencia a pericias y testi-
monios. Por ejemplo se da relevancia a que en un testimonio
se ha manifestado “...hasta que no se agoten todos los medios
para obtener el pago de éstos instrumentos no se puede ha-
blar de pérdida e inclusive en el caso de que se recupere al-
gun monto, éste se constituye en una ganancia para el Fondo
Mutuo...”.

Afirma que, teniendo en consideracion la presentacion de ac-
ciones tendientes a realizar créditos de la institucion, no pue-
de concluirse que se ha configurado un perjuicio patrimonial,
ya que “no existe pérdida real, efectiva e irreversible”.

Afirma que, hasta no culminar la liquidacion de la entidad,
no se conocera el monto de la pérdida, si la hubiere.
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Para la determinacion del perjuicio es usualmente acepta-
do en el derecho comparado aplicar el Principio del saldo
(Saldierungsprinzip). En el caso de negocios de intercambio
(prestaciones bilaterales) se debe proceder a compensar la
disminucion del patrimonio originada por la disposicion con
la contraprestacion recibida, atendiendo a los respectivos va-
lores de mercado.

Para determinar la existencia de un perjuicio en el patrimo-
nio de una persona fisica o juridica, se debe determinar su
valor antes y después de la conducta analizada. Si el valor
del patrimonio disminuyé luego de la conducta analizada, se
afirma que se ha configurado un perjuicio en el patrimonio.

Si el valor de la prestacion recibida es menor al de la entrega-
da, existiria un perjuicio. Por el contrario, si la prestacion re-
cibida es de mayor valor o ambas prestaciones se compensan
por ser equivalentes, se negaria la existencia de un perjuicio.

Como ejemplo se presenta el desembolso de fondos, en con-
cepto de crédito, a favor de una entidad insolvente. En el caso
de que el administrador de una entidad disponga la suma de
un millon de dolares en concepto de crédito otorgado a una
entidad insolvente, resultard, como consecuencia, que la en-
tidad ha pasado de tener la suma de un millon de ddlares en
concepto de activos con ese valor a tener un crédito con valor
nominal de un millon de dolares, pero, cuyo valor real en el
mercado no alcanzara ni remotamente ese valor.

Consecuentemente, si bien la entidad contara con un crédito,
el valor del mismo sera inferior del valor de la suma de la que
disponia antes del acto de disposicion analizado. En conse-
cuencia, en ese caso, la conclusion sera que ha disminuido el
valor del patrimonio de la entidad y, consecuentemente, que
se ha configurado un perjuicio patrimonial.
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Para determinar el saldo de las modificaciones patrimonia-
les solo deben considerarse el valor de la disposicion y el
de la contraprestacion inmediatamente relacionada a ésta,
atendiendo a la condiciones de lugar y tiempo en que se dan
en el momento de la realizacion del conducta del autor. No
corresponde considerar en la valoracion, v. gr., la eventual
(posterior) renuncia de la victima a lo que le correspondia
o las pretensiones en concepto de reparacion de dafios que
le corresponden al titular del patrimonio, o situaciones que
ocurren en el futuro.

Esto parece perderse de foco en el discurso en todas las ins-
tancias, asi como que lo relevante para la solucion del caso
es la determinacidn de una causacion dentro del ambito con-
fiado en casos de negocios de riesgo.

En otro orden de ideas, si bien la argumentacién del tribu-
nal parece querer insinuar una falta de perjuicio y por otra
parte una falta de causalidad entre los supuestos autores y
¢éste ultimo, existen posteriormente consideraciones sobre la
tipicidad subjetiva.

Estas consideraciones ya estarian demas, si el argumento es la
falta de elementos objetivos del tipo de Lesion de confianza.

En estas argumentaciones el tribunal, para referirse a los gra-
dos de dolo, hace referencia “al dolo indirecto” y al “dolo
eventual”. Si bien es cierto, en cuanto a la nomenclatura asi
como a las clasificaciones, existe cierta libertad, no es menos
cierta la necesidad de precisar el sentido de las expresiones
cuando éstas se desvian de las usualmente utilizadas.

Se hace referencia en concreto a la expresion “dolo indi-
recto”. Esta expresion es muy aisladamente utilizada en la
actualidad para hacer referencia al dolo directo de segundo
grado. Su utilizacion es vista incluso con ojos criticos, por su
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falta de aptitud para graficar el concepto a que se debe hacer
referencia y por su aptitud de facilitar errores en éste ambito.

4. Sentencias de Tribunales de Sentencia de
Asuncion

4.1. Causa: M I R A s/ Estafa y Apropiacion
4.1.1. Generalidades

Segun se acepta usualmente, el tipo objetivo de la Estafa re-
quiere: la declaracion falsa sobre un hecho, un error, un acto
de disposicion y el perjuicio al patrimonio de otro.

Todos estos elementos deben estar vinculados causalmente
en el orden enunciado, en el sentido de que el perjuicio debe
ser inmediata consecuencia de un acto de disposicion. El acto
de disposicion debe ser causado por un error, y éste a su vez
debe ser determinado por el autor mediante una declaracion
falsa sobre uno o mas hechos.

En relacion al tipo subjetivo, es suficiente la concurrencia de
dolo eventual. Ademas del dolo, se requiere la intencion de
obtener un beneficio patrimonial indebido.

En relacion al tipo de apropiacion el tipo objetivo requiere
una manifestacion exterior de la voluntad de una persona de
apropiarse de una cosa mueble ajena. El enunciado conteni-
do en el Art. 160 inc. 1° CP: “...desplazando a su propietario
(al propietario de la cosa) en el ejercicio de los derechos que
le corresponden sobre la misma, para reemplazarlo por si o
por un tercero...”, se encuentra destinado a precisar el con-
cepto de apropiacion.

En relacion al tipo subjetivo, la apropiacion sélo es conce-
bida como conducta dolosa y en este sentido es suficiente la
concurrencia de dolo eventual.
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4.1.2. Reconocimiento de los elementos y definicion de los
elementos

El Tribunal ha reconocido todos los elementos que componen
la tipicidad de la Estafa segun el art. 187 inc. 1° CP, arriba
mencionados.

En el proceso de subsuncion se ha definido “el patrimonio”,
habiéndose recurrido a la definicion contenida en el Codigo
Civil (CC).

Se ha enunciado (de alguna manera) la formula de la teoria
de la equivalencia de las condiciones, a los efectos de esta-
blecer la causalidad.

Por ultimo se ha definido “la conducta engafiosa” como una
simulacion o disimulacion capaz de producir un error a una o
varias personas.

El resto de los elementos que componen la tipicidad de la
estafa no fueron definidos. En relacion a la mencion a “la
conducta engafosa” cabe aclarar que la misma estrictamente
no representa un elemento de la tipicidad de la Estafa en el
Codigo penal de la Republica del Paraguay. El Art. 187 inc.
1 requiere stricto sensu “una declaracion falsa”.

Esta invocacion se basa posiblemente en la utilizacion de li-
teratura relativa a un derecho positivo distinto al nuestro.

La definicion utilizada tiene dudosa utilidad ya que expresa
que la conducta es “engafiosa” en tanto sea capaz de producir
un error. Este aspecto, sin embargo, no es relevante, ya que
el tipo requiere el elemento “declaracion falsa”. Que ésta sea
o no capaz de generar un error es irrelevante a los efectos de
afirmar su realizacion.
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Declarar, en el sentido del Art. 187 inc. 1° CP, es dar a enten-
der o a conocer hechos. La declaracion sobre hechos es “falsa”,
cuando el contenido de lo declarado no coincide con la realidad.

Los hechos sobre los que se declara son acontecimientos, su-
cesos o situaciones del mundo exterior o interior. Hechos del
mundo exterior son acontecimientos, sucesos o situaciones
que se dan fuera de la mente de una persona, en tanto que
hechos del mundo interior, son estados psiquicos como ser:
motivos, convencimientos, conocimientos, representaciones.

Para la decision del caso concreto era relevante la referencia
a estos hechos internos para justificar la falsedad de la decla-
racion, sin embargo, no se ha hecho una referencia directa y
clara a esta circunstancia.

En relacion a la nomenclatura utilizada para referirse a la for-
ma del dolo, se utiliza la expresion “dolo de primer lugar”, sin
embargo el nombre usualmente utilizado es el de dolo directo
de primer grado, para hacer alusion a lo que se pretende decir
en la sentencia.

4.1.2.1. Secuencia de la subsuncion

Los elementos que componen la tipicidad de los tipos
penales se analizan usualmente en un orden determinado
por la razonabilidad.

Seguir este orden, aunque recomendable, no es necesa-
riamente imperativo. Si es necesario, sin embargo ago-
tar el analisis de la tipicidad objetiva, antes de comenzar
el analisis del tipo subjetivo.

En el presente juzgamiento pueden encontrarse, sin em-
bargo, consideraciones sobre la tipicidad subjetiva en
medio de las consideraciones relativas a los elementos
de la tipicidad objetiva.
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4.1.2.2. Referencias al tipo de Apropiacion

El Tribunal lleg6 a la conclusion de la no realizacion del
tipo de Apropiacion. Para esto afirmo6 que “en la apropia-
cion no existe el engaio previo”.

Es cierto que el tipo de Apropiacion no requiere una de-
claracion falsa, pero no es correcto excluir la realizacion
de un tipo legal en base a una consideracion sobre un
elemento no requerido por éste.

En el caso concreto la figura de la Apropiacion no entra
en consideracion, ya que existio con la entrega del di-
nero (billetes) una transferencia de la propiedad sobre
los mismos. Consecuentemente ya no puede hablarse de
una cosa mueble ajena.

Se afirma en otro orden de ideas que en la Apropiacion
la posesion de la cosa es originariamente licita.

Esta afirmacion no se adecua a los requerimientos del
Art. 160 inc. 1° CP. Puede apreciarse nuevamente la po-
sible influencia de literatura referida a un derecho posi-
tivo distinto al nuestro. Nuestra disposicion referente a
la Apropiacion no hace ninguna distincion al respecto.

4.2. WM Py otros s/ Hechos punibles contra la Administra-
cion Publica y Enriquecimiento ilicito

4.2.1. Generalidades
El juzgamiento, a los efectos del presente material, se analiza

independientemente de la discusion existente sobre la consti-
tucionalidad del tipo de Enriquecimiento ilicito.
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4.2.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

En el fallo que se examina existe una mencion a los elemen-
tos del tipo en cuestion, pero puede notarse una falta de con-
cretizacion de los mismos. Solo se define el elemento “fun-
cionario”.

En el fallo se encuentran expresiones como “‘se verifica una

desproporcion entre lo que [el acusado] percibio y lo que uti-

liz6”, “la adquisicion de los bienes (...) y lo citado como
29 <¢

disponibilidad son (...) incongruentes”, “acrecent6 su patri-
monio en forma desmedida”, etc.

Todas estas referencias necesitan precision, ya que no infor-
man sobre ningln criterio para establecer a partir de qué mo-
mento existe una desproporcidn, o una incongruencia o partir
de qué momento un acrecentamiento es desmedido.

Todo es necesario a fin de precisar el elemento “sobrepase
sus legitimas posibilidades economicas”.

43.M E C s/ Estafa y Lesion de confianza (Liquidacion y
Sentencia)

4.3.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
en el punto II en relacion a los elementos de la Lesion de
confianza.

En lo pertinente deben adecuarse los elementos a verificar
atendiendo a la estructura del tipo de omision: a) posicion
de garante, b) situacion tipica, ¢) perjuicio patrimonial, d)
ausencia de la accion mandada, e) capacidad de realizar la
accion ausente: conocer por seguro o posible la situacion ti-
pica y la posicion de garante, f) conocer o tener la capacidad
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de conocer la via y la accion para evitar el resultado. Debe
establecerse también que la accion omitida hubiera evitado el
perjuicio, g) posibilidad fisica y real de realizar la accion co-
nocida o conocible. Es decir, la existencia de medios fisicos
reales que permitan la realizacion de la accion.

4.3.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

En general existe una mencion a los elementos que compo-
nen la tipicidad y se mencionan en el punto precedente, pue-
de apreciarse sin embargo la ausencia de una concretizacion
en la conceptualizacion de los mismos.

Las peculiaridades del caso determinan la especial necesidad
de explicar cuales son los presupuestos que determinan la po-
sicion de garante, el deber de realizar la accion ausente y de
hacer explicito el motivo por el cual se aprecia el perjuicio.

4.4. E G B s/ Lesion de confianza y Produccion de documentos

no auténticos
4.4.1 Generalidades

Con relacion a éste juzgamiento vale tener presente lo afir-
mado con respecto a los elementos que componen la tipici-
dad de la Lesion de confianza en el punto 11, y en especial, las
consideraciones referidas a la posicion de garante.

4.4.2. Reconocimiento y conceptualizacion de los elemen-
tos tipicos

En la solucion del caso concreto el tribunal reconoce y enun-
cia los elementos que componen el tipo de Lesion de con-
fianza. Sin embargo, no ocurre lo propio con el tipo de Pro-
ducciéon de documentos no auténticos.
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El tribunal aprecia en el autor la cualidad objetiva requerida,
afirmando que esta le corresponde por su cualidad de admi-
nistrador.

No se hace mencion, sin embargo, a los presupuestos concre-
tos que fundan la obligacion de proteger un interés patrimo-
nial ajeno, que fueron enunciados en el punto II.

Por lo deméas tampoco existe una conceptualizacion de los
demas elementos.

4.5. C AV s/ Cohecho pasivo
4.5.1. Generalidades

El articulo 300 inciso 1° establece varios tipos penales. La
condicion de funcionario estéd establecida como cualidad ob-
jetiva del autor en cada uno de ellos. Las conductas previstas
son: Solicitar un beneficio a cambio del servicio que haya
realizado o que realizard en el futuro; Dejarse prometer un
beneficio a cambio del servicio que haya realizado o que rea-
lizara en el futuro; Aceptar un beneficio a cambio del servi-
cio que haya realizado o que realizara en el futuro.

El tipo subjetivo admite el dolo eventual.
4.5.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En la decision el tribunal reconoce y hace mencion de los
elementos que conforman el tipo de cohecho pasivo.

No define qué entiende por beneficio, ventaja o provecho.
Indica que éstos no deben necesariamente ser “material-eco-
némico”, pero sin indicar que otra naturaleza estos pueden
llegar a poseer.
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4.6

Se hace indicacion que el tipo abarca lo que puede denomi-
narse, con basamento en la dogmatica referida al tipo de Es-
tafa, cohecho en tridangulo, lo que sin embargo es irrelevante
para la solucion del caso concreto.

Se reconoce como un elemento del tipo lo que puede denomi-
narse “acuerdo de injusto”, pero no se precisan sus contornos.

Se hace mencion a que el acusado finalmente no acepto6 el be-
neficio y que “esta circunstancia no constituye un elemento
objetivo del tipo”.

Esta afirmacion no se corresponde con la realidad y basta
una simple lectura del tipo legal para constarlo. Lo que si
se corresponde con la realidad es que el tipo se consuma ya
con solicitar el beneficio o cuando el funcionario se lo deja
prometer.

4.5.3. Desistimiento

El tribunal procede a dividir el analisis atendiendo a cada uno
de los presupuestos de la punibilidad. En este sentido son in-
cluidos subtitulos.

Sin embargo, no se respeta integramente el contenido temati-
co del analisis pues, en el marco del analisis de la tipicidad, se
encuentran consideraciones relativas al desistimiento. Estas
consideraciones no corresponden en el analisis de la tipicidad,
sino que pertenecen al objeto de analisis contenido a nivel del
cuarto presupuesto de punibilidad.

G C D s/ Quebrantamiento del depoésito

4.6.1. Generalidades

El articulo 298 inciso 1° establece varios tipos penales. Las
conductas previstas son: Destruir total o parcialmente docu-
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mentos u otras cosas muebles que se encuentran en custodia
oficial o que hayan sido confiados a la guarda del autor o de
un tercero; Dafiar documentos u otras cosas muebles que se
encuentran en custodia oficial o que hayan sido confiados a
la guarda del autor o de un tercero; Inutilizar total o parcial-
mente documentos u otras cosas muebles que se encuentran
en custodia oficial o que hayan sido confiados a la guarda
del autor o de un tercero; Sustraer total o parcialmente de la
disposicion oficial documentos u otras cosas muebles que
se encuentran en custodia oficial o que hayan sido confia-
dos a la guarda del autor o de un tercero.

El inciso 2° establece que la entrega de la cosa en confianza a
un funcionario publico o que le hubiera sido accesible en di-
cha calidad, agrava la conducta realizada cuando se subsume
en los elementos previstos en el inciso 1°.

El tipo subjetivo admite el dolo eventual.
4.6.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el presente juzgamiento se han sefialado los elementos
que hacen a la tipicidad, y se han realizado propuestas inter-
pretativas de algunos de ellos.

En este sentido se ha propuesto, por ejemplo, una definicion
de “custodia oficial”. Se ha expresado que “...por custodia
oficial debe entenderse aquella orden que dimana de la auto-
ridad del Estado de guardar con cuidado y vigilancia ciertas
cosas, dentro de un ambito cerrado, es decir con restriccion
de acceso”.

No se explicitan los argumentos que determinaron la referida
conceptualizacion, aunque es importante y necesario propo-
ner definiciones.
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4.7.

La misma puede ser objeto de algunas objeciones, pero pue-
de servir de base a una conceptualizacion que sirva para la
solucion de un nimero considerable de casos.

No resulta muy convincente que la custodia oficial sea equi-
valente a una “orden”. La custodia, ya desde un aspecto lin-
giiistico, hace referencia a un estado, mas precisamente, a la
posesion (en este caso de documentos o cosas muebles) por
parte de una autoridad. Este “estado” si puede estar motivado
por una orden.

Que las cosas se mantengan en lugares cerrados, no es pro-
piamente esencial, sino mas bien que las mismas sean preser-
vadas de un acceso no autorizado.

En el presente caso se imputa al encausado la realizacion del
hecho punible en una hipdtesis de omision.

Puede, en este sentido, notarse mucha dificultad en precisar
cual es la conducta concreta que esta ausente, es decir, que
no se ha realizado. Se habla en la resoluciéon que debieron
realizarse “medidas urgentes para la conservacion...”, que se
debié modificar “...la forma de custodia...”, se debio dictar
“reglas al personal”, pero no se concreta cual es la medida,
cual es la forma de custodia, y cuales son las reglas que de-
bieron dictarse.

La uinica concretizacion que se menciona es la ausencia de la
realizacion de un inventario. Ahora bien, que omitir realizar
un inventario de una cosa, sea equivalente (en el caso concre-

to) a su sustraccion no resulta muy convincente.

K H Ty otra s/ Hechos punibles de Violacion del derecho
de autor

4.7.1. Generalidades

En la Resolucion analizada, se consider6 no probados hechos
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relevantes para el andlisis de tipicidad, por no haberse reali-
zado pericias de autenticidad de productos.

4.7.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En lo atinente a los elementos que componen la tipicidad
de hechos punibles que entran en consideracion, existe una
enunciacion de ellos sin que se realice una conceptualizacion
de los mismos.

4.7.3. Medios de prueba

En la decision objeto de estudio el tribunal toma la determi-
nacion de absolver a los acusados en razén de que entiende
que no existen pericias practicadas en concordancia con las
reglas que garantizan su credibilidad, su coherencia con los
derechos de defensa, y su coherencia con el principio de ora-
lidad.

El tribunal entiende como decisivo este medio de prueba para
acreditar la autenticidad o no de los productos, no obstante,
no hace ninguna consideracion de como debe entenderse en
este contexto el principio de la libertad probatoria.

4.8. Causa M L M y otros s/ Lesion de confianza.
4.8.1. Generalidades
Para el andlisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Lesion de confianza.

4.8.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

El Tribunal de Sentencia, realiza el analisis del perjuicio pa-
trimonial en forma correcta, aunque no llega a conceptuali-
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zar correctamente los supuestos que deben concurrir para su
configuracion.

A este respecto, afirma:

“... Al respecto para el Tribunal ha quedado claro que al otor-

gar el préstamo en las condiciones sefialadas, sin ninguna ga-
rantia que asegure su retorno, ya se produjo el darno patrimo-
nial. Los miembros del consejo de administracion sabian en
todo momento que el capital desembolsado no tenia la menor
posibilidad de retorno, pues a parte de la falta de garantia, el
banco estaba ante una inminente intervencion y por lo tanto
sin ninguna posibilidad de recuperar el dinero. Esto lo adver-
tia en su informe... Destinar dinero en estas condiciones era
previsible que nunca retorne en su totalidad al ...”".

Del razonamiento se infiere, aunque resultaria sumamente
importante referirlo, que la situacion patrimonial de la insti-
tucion varid negativamente con posterioridad al préstamo, ya
que, antes de su otorgamiento, la institucion tenia la dispo-
nibilidad de los fondos y, posteriormente, la institucion pasé
a tener un crédito contra una entidad en inminente estado de
intervencion y sin garantia, lo que implica una disminucion
del valor del patrimonio (se cambia un activo disponible por
un crédito de escaso valor).

En lo que al andlisis del dolo respecta, lo presentan como
conocimiento y voluntad. Sin embargo, en varias partes de
la argumentacion, centran el conocimiento en disposiciones
normativas, como relevante para la configuracion del dolo.

Asi, se presentan argumentos tales como:
- “Conforme se dijo precedentemente el dolo se halla pre-

sente en la conducta de los mismos. Para el Tribunal quedo
probado que los Seriores ML M, AB, SMMDS, DNF N
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M N YV PM, conocian que estaban incumpliendo la ley que

>

les fue encomendada a ejecutar...”.

- “En el analisis referente al elemento subjetivo del tipo, el
Tribunal concluye que los hoy acusados Sernores: M L M, A
B,SMMDS DNFENMNYVPM, desde el momento que
Jjuraron y tomaron posesion de sus cargos como Miembros
del Consejo de Administracion de... y el ultimo como sin-
dico, han procedido a tener conocimiento de las funciones
v atribuciones inherentes al cargo, y en consecuencia han
pasado a responder tal cual lo exige la Ley Organica de di-
cha Institucion por las acciones u omisiones que ejercen en
el uso de sus atribuciones regladas. Los hoy acusados cono-
cian los alcances de la Ley Orgadnica N° .... Especialmente
conocian lo que disponen el art. 27 y 28 de dicha ley.. . Por
lo tanto con conocimiento y voluntad otorgaron los créditos.
El sindico conocia no solo la carta orgdnica, sino la ley de

o »»

la Contraloria y especialmente la Resolucion N°...".

En un apartado, relacionan al dolo y a un andlisis sobre la au-
sencia de dolo (conocimiento) con el error de prohibicion:

- Si el autor no alcanza el conocimiento del deber a pesar del
conocimiento de la norma, entonces, se plantea con ello lo
relativo al error de prohibicion y su eventualidad, para los
Miembros del Tribunal, los seriores M L M, A B, S M M D
S DNENMNYVPM, al suscribir las arrojos de conce-
sion del crédito al Banco... han tenido conocimiento de las
numerosas deficiencias que tenia el Banco... A pesar de este
conocimiento observaron como probable el hecho de que la
realizacion de su accion produzca el resultado previsto y a
pesar de ello, el posible daiio patrimonial al activo del ... le
fue indiferente.

El dolo no se refiere al conocimiento de la prohibicion de la
conducta realizada, sino a los elementos objetivos del tipo, que
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son predominantemente facticos. Es decir, a los hechos que, en
su conjunto, configuran la tipicidad objetiva.

Entonces, cuando se hace referencia al tipo subjetivo de Le-
sion de confianza, el analisis del conocimiento debe versar
en la conciencia del autor de los hechos que indican la exis-
tencia de un patrimonio, de un perjuicio en el patrimonio, del
nexo causal entre su conducta y el perjuicio y de su situacion
juridica que lo ubica como garante de intereses patrimoniales
de otro, asi como de que se encuentra actuando dentro del
ambito de sus atribuciones.

En la parte final del Gltimo parrafo transcripto, puede verse
que el andlisis del elemento cognitivo del dolo se dirige a si-
tuaciones facticas que hacen a la tipicidad objetiva, ya que
hablan del conocimiento de las deficiencias del banco al mo-
mento de otorgar los créditos a dicha entidad, complementan-
do su analisis con la referencia al conocimiento de la probabi-
lidad de un “posible dafio patrimonial” a la institucion.

Concluyeron que el conocimiento de lo que “posiblemente”
iba a pasar (dafo patrimonial a la institucion) y aceptarlo,
indica la configuracion de “dolo eventual”.

4.9. Causa: “C R G C s/ Estafa”

4.9.1. Generalidades

Para el andlisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente con relacion a los elementos de la Estafa.

4.9.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos
Para afirmar la configuracion del tipo penal de Estafa, se afir-

moé que ha habido engafio, ardid y la puesta en marcha de
una maquina engafiosa y dafio a la victima. La terminologia
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utilizada no corresponde a los elementos del tipo penal de
Estafa previsto en el Codigo Penal del Paraguay.

Los elementos objetivos del tipo penal de Estafa son: la de-
claracion falsa sobre un hecho, un error, un acto de disposi-
cion y el perjuicio al patrimonio de otro.

Todos estos elementos deben estar vinculados causalmente
en el orden enunciado, en el sentido de que el perjuicio debe
ser inmediata consecuencia de un acto de disposicion. El acto
de disposicion debe ser causado por un error, y éste a su vez
debe ser determinado por el autor mediante una declaracion
falsa sobre uno o mas hechos.

Si bien, en la sentencia, se dedican 5 parrafos para afirmar
que se han demostrado los elementos objetivos y subjetivos
de la Estafa, no se enuncia claramente ninguno de ellos.

El tnico dato factico presentado en el analisis de subsuncion
ha sido que el autor ha emitido un cheque contra una cuenta
que se encontraba cancelada y cuyo titular habia sido una
empresa con la que el autor ya no habria tenido vinculacion,
al momento del libramiento.

El hecho referido, seria la conducta que se subsumiria en el
elemento: declaracion falsa sobre un hecho. Sin embargo, no
se ha descripto el hecho indicador del error en la victima, ni
el acto de disposicion patrimonial que se hubiera realizado
como consecuencia del error ni el perjuicio patrimonial que
hubiera sufrido la victima como consecuencia de la disposi-

cion patrimonial que hubiera realizado como consecuencia
de su error.

Llamativo resulta que el organo jurisdiccional afirmé que:
“Por hechos no solo deben entenderse los acontecimientos
del pasado o el presente, sino también, los que ocurriran en
el futuro”.



La Subsuncion como herramienta necesaria para la resolucion de casos de Delitos Econémicos .

Cuando el Codigo Penal hace referencia a “declaracion falsa
sobre un hecho” se hace referencia a hecho presente o pasa-
do, ya que solo puede ser verdadero o falso, o lo que es lo
mismo, real o no, aquello que existe o existid. Al no existir
un “hecho futuro”, no puede ser jamas “verdadero o falso”.
Consecuentemente, no resulta posible la existencia de una
“declaracion falsa sobre un hecho futuro”.

Cuando menciona al dolo, afirma que consiste en lo que de-
nomina “dolo de mentir sobre circunstancias facticas...”. A
este respecto, cabe decir que el dolo en la estafa, no significa
solo la conciencia y voluntad con respecto a la declaracion
falsa sobre el hecho, sino ademas, sobre el error, la disposi-
cion y el perjuicio patrimonial. Tampoco se ha realizado un
analisis factico de la configuracion del dolo.

Se establece que, ademas del dolo, se requiere del elemento
subjetivo adicional: intencion de obtener un beneficio patri-
monial indebido. Sin embargo, no se ha realizado un analisis
factico de la configuracion de dicho elemento.

4.10. CAUSA: AM M s/ Lavado de dinero y otros.

4.10.1. Generalidades

A pesar de la caratula del expediente, se juzgd y condend a
un acusado por el hecho punible de uso de documento publi-
co de contenido falso. En la sentencia no entrd en considera-
cion el tipo penal de Lavado de dinero.

El articulo 252 tipifica la conducta de usar un documento o
archivo de datos publicos de contenido falso.

Para completar la tipicidad objetiva del articulo 252, debe
remitirse al articulo 250, en lo que respecta a lo que debe
entenderse por documento o archivo de datos.
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A su vez, la definicion de documento, a los efectos del Codi-
go Penal, se encuentra en el articulo 246 inciso 2° numeral 1.

En lo que al elemento subjetivo se refiere, el tipo penal re-
quiere dolo y admite el dolo evental. Ademas, se requiere la
configuracion del elemento subjetivo adicional: intencion de
inducir al error.

4.10.2. Reconocimientoy definicion delos elementos tipicos

De la exposicion de hechos surge que una persona realizéd
declaraciones falsas sobre hechos que fueron registrados
en documentos y archivos de la Policia Nacional, de cuya
consecuencia, se expidido a nombre del mismo, dos cédulas
de identidad con datos falsos con respecto a su identidad.
Ademas, previamente, también declar6 datos falsos sobre su
identidad a la Direccion de Migraciones, la que expidi6é un
documento de admisién permanente, con datos falsos sobre
su identidad.

Posteriormente, los documentos con datos falsos fueron utiliza-
dos por el acusado, en varias transacciones civiles y comerciales.

Luego de realizar un relato genérico con respecto a los he-
chos, el organo jurisdiccional afirma que “surge con meri-
diana claridad la utilizacion por parte del acusado... de iden-
tidades que no le correspondian, logrando con ello celebrar
numerosos actos juridicos incluso contraer nupcias...”.

Concluy6 que el mismo particip6 en el hecho punible de uso
de documentos publicos de contenido falso.

Al analizar los elementos del tipo penal, no han citado todos
los elementos objetivos del tipo. Senalaron a los documentos
de identidad como el “objeto material del hecho” afirmando
que son auténticos, pero con datos falsos. Afirmaron que los
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referidos documentos han sido usados en diversos actos juri-
dicos y que con los mismos se indujo a otros en error ya que
no acreditaban la verdadera identidad de quien los utilizo.

Al realizar el analisis de subsuncion, no se ha descripto
cada uno de los actos juridicos en los que se ha utilizado
los documentos con datos falsos, ya que, por cada hecho,
debe realizarse el analisis de subsuncidn, a los efectos de
verificar si la informacion factica se subsume en cada uno
de los elementos del tipo penal.

El tipo penal previsto en el articulo 252 del Codigo Penal
hace una remision a la definiciéon de documento o archivo
sefalados en el articulo 250. Sin embargo, en la sentencia, no
se hace alusion a elementos previstos en el articulo 250 del
Codigo Penal.

Al realizarse el andlisis del tipo subjetivo, se afirma que el
acusado “tuvo conocimiento y voluntad para advertir que la
utilizacion de identidades falsas estaba induciendo a error a
las personas que celebraban con ¢l los actos juridicos...”.

El andlisis del dolo implica verificar si se encuentra probado
que quien ha realizado los elementos objetivos del tipo legal,
tenia conocimiento de los hechos que se subsumen en cada
uno de ellos, lo cual no ha ocurrido en el caso de la sentencia
analizada.

Ademas, el tipo legal prevé un elemento subjetivo adicional,
cual es la intencion de inducir al error. No se ha analizado
este elemento en la resolucion, aunque se lo ha mencionado
como un hecho “se ha inducido al error” en el apartado del
analisis de los elementos objetivos del tipo penal.

Se sefiala en la sentencia que el acusado ha realizado decla-
raciones falsas sobre su identidad en varios actos juridicos,
utilizando cédulas de identidad con datos falsos, entre ellos,
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su enlace matrimonial, lo que indica que, al menos en ese
acto, realiz6 afirmaciones falsas sobre hechos -su identidad -
que fueron asentados en documentos publicos.

Lo referido en el parrafo anterior indicaria la realizacion del
hecho punible previsto en el articulo 251 del Codigo Penal.
No obstante, no fue analizado en la resolucion, quizas, por
una cuestion de prescripcion de la sancion penal, tal como
aparentemente ocurrid con los hechos de presentacion de
datos falsos en la Direccion de Identificaciones y la Direc-
cion de Migraciones, para lograr la emision y obtencion de
cédulas de identidad y documento de admision permanente
con datos falsos sobre la identidad del acusado. Hechos que,
segun se relata en la sentencia, habrian ocurrido mas de 15
aflos antes de dictarse la sentencia analizada.

4.11. Causa: “C C y otros s/ Apropiacion y otros”
4.11.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos de los tipos penales de Apropiacion y de Lesion de
confianza.

4.11.2.Reconocimientoy definicion de los elementos tipicos

Se afirma que se ha demostrado un hecho de apropiacion. Si
bien se ha transcripto el articulo 160 del Codigo Penal, no

se realiza una descripcion y consecuente reconocimiento de
cada uno de sus elementos.

La tipicidad objetiva de la apropiacion requiere la existencia
de una cosa mueble. Que la cosa mueble sea ajena. Que el
autor desplace al propietario en los derechos que le corres-
ponden sobre la misma para reemplazarlo por si o por un
tercero.
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En el analisis de la tipicidad, el 6rgano jurisdiccional afirma
que: “...ha habido un desplazamiento en el ejercicio de sus
derechos en calidad de socio propietario del 10 % de las ac-
ciones de la empresa...”.

En ninguna parte de la sentencia se explica cudl es la cosa
mueble que fue objeto de apropiacion por parte del autor. Es
posible que la cosa mueble sean documentos que instrumen-
tan las acciones. Sin embargo, no se ha afirmado que esto
fuera asi.

En otra parte del analisis de tipicidad de la apropiacion, se
afirma que el autor ha ocasionado un perjuicio patrimonial
grave a la victima. El perjuicio patrimonial no es un elemen-
to del tipo penal de apropiacion. Por dicha razon, su analisis
es irrelevante a los efectos de verificar la subsuncion de he-
chos en el tipo penal de apropiacion.

El 6rgano jurisdiccional afirma que se ha demostrado la rea-
lizacion del hecho punible de Lesion de confianza.

No se realiza una descripcion y consecuente reconocimiento
de cada uno de los elementos del tipo penal de Lesion de
confianza.

El tipo objetivo de la Lesion de confianza requiere la cau-
sacion de un perjuicio patrimonial a otro, es decir, requiere
la existencia de un patrimonio ajeno (objeto), un perjuicio a
este ultimo (resultado) y la vinculacion causal entre el autor
y el perjuicio (causalidad).

Se requiere también una cualidad objetiva en el autor. Este
debe poseer la obligacion de proteger el interés patrimonial
ajeno. Por este motivo la Lesion de confianza representa un
hecho punible especial (propio), es decir, sdlo puede ser au-
tor del hecho, quien posee la especial cualidad requerida por

O | SENTENCIAS DE TRIBUNALES DE SENTENCIA DE ASUNCION



& | SENTENCIAS DE TRIBUNALES DE SENTENCIA DE ASUNCION

. Apuntes de Derecho Penal Econémico

el tipo. Aquellas personas que no poseen ésta cualidad, solo
pueden ser, eventualmente, participes.

El tipo subjetivo requiere dolo. En este sentido basta la con-
currencia de dolo eventual.

El 6rgano jurisdiccional afirma que una persona juridica ha
sufrido un dafio patrimonial cuantificado por un perito conta-
ble, a la fecha de culminacion de sus actividades y que dicho
perjuicio se ha debido a que “la empresa ha pagado un costo
muy alto a través de malas operaciones realizadas por el mis-
mo y por el directorio...”.

En una parte refiere que el acusado respondio a deudas pro-
pias con fondos pertenecientes a la sociedad.

La descripcion de los hechos en el analisis de subsuncion,
debe ser precisa. Debe darse contenido factico a cada uno de
los elementos del tipo objetivo que se analiza.

Ello no ha ocurrido en el caso de la sentencia analizada. No
se ha individualizado cada uno de los hechos que generaron
el perjuicio al patrimonio a la empresa. Se han presentado,
en forma excesivamente genérica, dos modelos de circuns-
tancias facticas a través de las cuales se considera que el per-
juicio se habria configurado: costo elevado por operaciones
y pagos de deudas que no correspondian a la empresa.

El analisis de tipicidad debe realizarse por cada grupo de
porciones facticas que se subsume en cada elemento del tipo
penal. En el caso que nos ocupa, correspondia describir y
explicar concretamente el desembolso que se habria reali-
zado con fondos de la empresa para el pago de obligaciones
que no le correspondian, explicando quién dispuso el des-
embolso, cuando lo hizo, cuando se concreto, la posicion de
garante de quien o quienes realizaron el acto de disposicion
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y explicando el destino de los fondos desembolsados y de-
mostrando que no ha tenido contraprestacion o que, en su
caso, la contraprestacion no ha tenido un valor equivalente o
superior.

Similar descripcion debio realizarse con respecto a cada
conducta que hubiera tenido incidencia en un perjuicio patri-
monial, como en los casos mencionados de pagos de costos
elevados.

Debe sumarse a lo dicho que el perjuicio patrimonial ha sido
el unico elemento con respecto al cual se ha intentado realizar
un ejercicio de subsuncion. No se ha realizado similar tarea
con respecto a los demés elementos objetivos del tipo penal
de Lesion de confianza ni con respecto al dolo requerido para
su configuracion.

4.12. Causa: “I R R Py otro s/ Estafa”

4.12.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Estafa.

4.12.2. Reconocimientoy definicion delos elementos tipicos

Uno de los magistrados del Tribunal de Sentencia, vot6 en
disidencia con respecto a la mayoria y concluy6 que no se
encontraban reunidos los presupuestos de la tipicidad del he-
cho punible de Estafa en el caso juzgado.

En el andlisis realizado, describe los elementos objetivos y
consecuentemente, los reconoce. No obstante, la descripcion
de cada uno de ellos y su analisis no resultan correctos.
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Con respecto al elemento “declaracion falsa”, afirma que se
trata de un elemento intelectual o inmaterial... La declara-
cion es dar a entender hechos. Se trata de un elemento obje-
tivo, razon por la cual, debe plasmarse en acciones que no se
limiten meramente a una actividad intelectual.

Concluye el magistrado que no ha existido declaracion falsa
porque la supuesta victima es una persona de basta experien-
cia en la materia objeto del acuerdo, que dificilmente pudiera
ser victima de engafio.

A este respecto debe decirse que el Codigo Penal paraguayo
establece como uno de los elementos de la tipicidad de la Es-
tafa, la declaracion falsa sobre un hecho. Y para determinar
su configuracion, debe verificarse si ha existido algun hecho
que pudiera calificarse como tal. No es relevante para el ana-
lisis de este elemento, la posibilidad de que el receptor de la
declaracion falsa sobre hechos, tuviera o no experiencia para
resultar o no enganado por la misma.

Luego de concluir que no se ha configurado el elemento de
“declaracion falsa” (sobre un hecho), continua realizando el
analisis para descartar que se hubiera configurado alguno de
los demas elementos objetivos del tipo penal de Estafa.

En este punto, vale decir que para que una conducta sea tipi-
ca, deben configurarse todos los elementos del tipo penal. Si
uno de ellos no se configura, ya debe descartarse la tipicidad
y, consecuentemente, resulta innecesario continuar con el
analisis.

Como el analisis de los elementos objetivos del tipo penal
de Estafa continud, luego de descartarse la configuracion de
perjuicio en el patrimonio de la supuesta victima, se pas6 al
analisis de la causalidad. Esto es un contrasentido ya que,
luego de concluirse que no se configurd un perjuicio patri-
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monial, se analiza si el perjuicio patrimonial (que no existio,
segun el analisis) fue causado por la conducta del acusado.

Luego de concluirse que ninguno de los elementos objetivos
del tipo penal se ha configurado, se pas6 al andlisis de la con-
figuracion de elementos del tipo subjetivo: dolo e intencion de
obtencion de un beneficio patrimonial indebido.

Los elementos subjetivos del tipo penal s6lo pueden configu-
rarse si se han configurado todos y cada uno de los elementos
objetivos del tipo, ya que se encuentran en funcion de ellos.
Resulta contradictorio concluir que no se ha configurado el
tipo objetivo y verificar si el autor ha actuado con conciencia
de la existencia de elementos facticos cuya existencia se ha
negado previamente.

Por otro lado, el Tribunal, en mayoria, concluy6 que la con-
ducta del acusado resulto tipica de Estafa.

El Tribunal en mayoria cita los elementos objetivos y subjeti-
vos del tipo penal y, por lo tanto, los reconoce en cuanto a su
enunciacion. No obstante, analiza el elemento subjetivo “in-
tencion de obtener un beneficio patrimonial indebido* bajo el
titulo de analisis de los elementos objetivos del tipo y se limi-
ta al analisis de la existencia de dolo, bajo la enunciacion de
la realizacion de un analisis del elemento subjetivo del tipo.

Para el efecto, se argumento6 que existio una declaracion falsa
sobre un hecho, porque acusados y supuesta victima suscri-
bieron un contrato compra venta de radio emisora y los acu-
sados no informaron al comprador que la ley establece que
es nulo cualquier contrato de transferencia de concesiones,
licencias o autorizaciones sin la previa autorizacion de la Co-
mision Nacional de Telecomunicaciones.
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Esto, no obstante que en el contrato se establecié una clau-
sula a través de la cual, los vendedores y acusados se com-
prometieron a gestionar y conseguir la autorizacion del ente

regulador.

Afirm¢ el Tribunal, en mayoria, que el no advertir al compra-
dor que la ley establece el referido requisito, es una omision
que se equipara a la accion de declarar falsamente sobre un

hecho.

Ciertos doctrinarios suelen afirmar que la omision de pro-
porcionar informacién factica podria equipararse a la de-
claracion falsa sobre hechos, cuando existe una norma que
obliga a la persona a presentar dicha informacion factica
a la otra persona. En el caso que nos ocupa, no se cita la
norma que supuestamente obligd a los acusados a brindar

la informacion supuestamente omitida.

En el presente caso, ni siquiera se afirma que, quienes omi-
tieron informar de la existencia y contenido de la norma a la
supuesta victima, conocieran de la existencia de dicha norma.

Asimismo, la declaracién falsa sobre un hecho, debe ser causal
de un error. El error, siguiendo el razonamiento del Tribunal
de Sentencia en mayoria, debid estar relacionado con el dato
factico que fue omitido. Es decir, la supuesta victima debid
ignorar la existencia de una norma que establece la nulidad
del contrato de transferencia de concesion o licencia y esto
debid ser afirmado y considerado demostrado por el 6rgano

juzgador. Esto no se ha realizado en la sentencia analizada.

4.13. Causa: “FM G Ny otros s/ Apropiacion y Estafa”

4.13.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-

jetivos del tipo penal de Apropiacion.
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4.13.2.Reconocimientoy definicion delos elementos tipicos

El Tribunal no describe los elementos objetivos del tipo pe-
nal de Apropiacion y, ademas, afirma que el bien juridico
protegido por el tipo de Apropiacion es el patrimonio de las
personas. Esto no es correcto, como se explica mas adelante.

El 6rgano jurisdiccional afirmé que se demostroé que el acu-
sado recibid un cheque de parte de una persona que se lo
entregd en confianza, con el encargo de realizar un descuento
bancario con el mismo, a los efectos de que le entregara el
dinero que se le diera en el banco como contraprestacion de
la recepcion del cheque.

Sin embargo, el dinero recibido del Banco como contrapres-
tacion por el descuento del cheque, el acusado se lo entrego
a otra persona y no a quien le habia entregado el cheque.

El 6rgano jurisdiccional concluy6 que al entregar el “beneficio
patrimonial producto del descuento bancario a otra persona”
se produjo un perjuicio patrimonial para la victima.

Afirmo que se lesiono el bien juridico protegido que, en este
caso, es el patrimonio de las personas. En este punto es rele-
vante mencionar que el tipo de apropiacion no tutela el bien
juridico patrimonio de las personas, sino el derecho de pro-
piedad o, mas precisamente, las atribuciones que el derecho
de propiedad otorga al duefio de una cosa mueble.

En atencion a ello, tampoco es un elemento de la tipicidad de
la apropiacion, el “perjuicio patrimonial”. Por dicho motivo,
no es relevante analizar la existencia de perjuicio patrimo-
nial, para determinar la existencia de los elementos objetivos
del tipo penal de apropiacion.

En doctrina, existe la posibilidad de que la apropiacion se
configure con la utilizacion del valor de la cosa, como por
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ejemplo, el caso del uso de una tarjeta telefonica para hacer
llamadas desde un teléfono publico. En el caso de la senten-
cia analizada, no se explica si se ha considerado que el uso
del cheque hubiera sido considerado un aprovechamiento de
su valor.

4.14. Causa “H O Gy otros s/ Lesion de confianza y otros”

4.14.1. Generalidades

En Resolucion de Primera Instancia se resolvio condenar a
dos funcionarios de la Direccion General de Aduanas’ por los
hechos punibles de Lesion de confianza, APROPIACION,
EXACCION Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO, y a sus
conyuges por los hechos punibles de ENRIQUECIMIENTO
ILICITO Y LAVADO DE DINERO. Ademas fue absuelto
como participante del hecho punible de Apropiacioén un acu-
sado.

En cuanto a los elementos de los tipos penales de Lesion de
confianza y Apropiacion, los mismos ya fueron desarrollados
anteriormente, remitiéndonos en consecuencia a ese aparta-
do en particular.

La Exaccion esta prevista en el art. 312 del Codigo Penal. Se
trata de un delito, pues tiene un marco penal de hasta cinco
afios de pena privativa de libertad o multa. Si bien con ante-
rioridad a la ley 3440 su marco penal era de diez afios o multa
y por ello era un crimen®. Prevé la tentativa (inc. 2°).

En el tipo objetivo se requiere: Una cualidad especial en el
autor: funcionario con facultades de recaudacion de tributos y
la realizacion de alguna de las conductas de los numerales 1 al

" Denominacion que tenia anteriormente la actual Direccion Nacional de Aduanas.
8 No se debe perder de vista que este marco provendria de hecho de un error.
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3 que describen 4 tipos distintos: recaudar sumas no debidas
(num. 1); no entregar la totalidad de lo recaudado a la caja
publica (num. 2); no entregar parte de lo recaudado a la caja
publica (num. 2); efectuar descuentos indebidos (num. 3).

En cuanto al tipo subjetivo, se requiere un Dolo Directo de
Segundo Grado o uno de Primer Grado, en la variante de se-
guro y anhela’. El legislador enuncia esto con el término “a
sabiendas” que hace al aspecto cognitivo del “dolo” e implica
tener por segura la concurrencia de los elementos objetivos
del tipo.

El Lavado de dinero se encuentra previsto en el art. 196 del
Codigo Penal. Se trata de un delito, pues su marco penal es
de hasta cinco afios de pena privativa de libertad o multa.
También se castiga la tentativa (inc. 3°).

En el tipo objetivo se pueden advertir los siguientes elemen-
tos: Un objeto proveniente de un hecho antijuridico, ahora
bien, no se trata de cualquier hecho antijuridico, sino debe
ser de algunos de los enumerados en el catalogo que estable-
ce el mismo articulo'. Los conductas tipicas, respecto del
objeto, son: ocultarlo; disimular su procedencia; frustrar el
conocimiento de su procedencia o su ubicacion o su hallazgo
0 su comiso 0 su comiso especial o su secuestro; peligrar el
conocimiento de su procedencia o su ubicacion o su hallazgo
0 su comiso 0 su comiso especial o su secuestro; obtener;
guardar o utilizar (para si o para otro).

El tipo subjetivo requiere dolo, al menos eventual. Aunque
en el inc. 5° se prevé también la negligencia grave, aunque
solo con relacion al conocimiento del origen del objeto.

 Ver pags. 20 a la 22.
1"El referido catalogo fue ampliado con la ley 3440, aunque se debe destacar que al
momento del hecho aun no se encontraba vigente la misma.
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En el inciso 4° se establece casos de agravacion. Requirién-
dose circunstancias tipicas objetivas. Por un lado, actuar co-
mercialmente y por otro, actuar como miembro de una banda
conformada para el efecto.

Con respecto al tipo penal de Enriquecimiento ilicito, se en-
cuentra previsto en la ley especial 2523/2004. Establece la
cualidad objetiva para el autor de cumplir una funciéon pa-
blica, o tener facultades de uso, custodia, administracion o
explotacion de fondos, servicios o bienes publicos, cualquie-
ra sea la denominacion del cargo, o su forma de eleccion o
contratacion.

Entre las conductas descriptas, se encuentran las de “haber
obtenido” la propiedad, o el usufructo de bienes, derechos
o servicios, cuyo valor de adquisicion, posesion o usufruc-
to sobrepase sus legitimas posibilidades econémicas, y los
de su conyuge o conviviente y “haber cancelado* deuda o
extinguido obligaciones que afectan su patrimonio, el de su
conyuge o conviviente, y sus parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y de afinidad, en condiciones que sobre-
pasen sus legitimas posibilidades econdmicas.

Las conductas deben haberse realizado con posterioridad al
inicio de la funcion publica.

Por aplicacion de las reglas de la parte general del Codigo
Penal, se requiere dolo para la configuracion de la tipicidad
subjetiva. Basta con el dolo eventual.

4.14.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

Conforme a la sentencia, el Tribunal consider6 probado que
el cajero y el jefe de caja de la Direccion General de Adua-
nas, percibieron sumas de dinero en concepto de gravamenes
aduaneros y no rindieron ni entregaron estas sumas a la caja
publica.
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Los hechos punibles precedentes al Lavado consistieron en
los mismos por los cuales se les ha condenado a los autores
por el ejercicio irregular de sus funciones en el Sistema In-
formatico de Aduanas, en cuanto a la forma de Lavado de
dinero, los autores realizaron actividades comerciales, tales
como la compra de bienes inmuebles asi como la compra
venta de productos agricolas.

Segun el Tribunal, se ha demostrado en juicio que la espo-
sa del cajero disimulaba el origen de dinero proveniente de
exacciones y enriquecimiento, al registrar a su nombre todas
las adquisiciones, lo cual debido a la disolucion conyugal
pretendia aparentar que supuestamente no existia ningn in-
cremento en el patrimonio del cajero. Se considerd probados
hechos similares con respecto a la esposa del jefe de cajeros.
Ademas, iniciado el proceso penal, ha transferido todos los
bienes a nombre de terceros.

Con respecto al hecho punible de Exaccion, la tipificacion
utilizada es el art. 312, inc. 1°, num. 2. En la sentencia, se
identifica la calidad de funcionarios de los acusados. Pero
considerando que en el numeral citado existen dos variantes
(no entregar todo o no entregar parte), la sentencia no precisa
cual de ellas se considera acreditada.

No se advierte un desarrollo del tipo subjetivo, el cual, en la
Exaccion, se configura sélo con un dolo directo!!.

Con respecto al hecho punible de Apropiacion, se ha citado el
inc. 2° del art. 160. En el desarrollo del tipo objetivo se hizo
referencia a “sumas de dinero” como el objeto, sin especificar
el por que éstas son consideradas “cosas muebles”. Asimismo
se sefiala como un hecho relevante, el cargo que ocupaban los
acusados, expresando que ellos gozaban de la “confianza” del

"De primer grado en una de sus variantes (seguro y anhela) y de Segundo grado.
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Estado paraguayo por ser funcionarios publicos. No se debe
perder de vista que este tipo penal carece de una cualidad es-
pecial para el autor. Y cuando el mismo se refiere a la “con-
fianza” se refiere al caracter en el cual fue entregada la cosa.
En el presente caso, no ha habido ninguna entrega de las cosas
muebles a los acusados por parte del Estado.

No existe desarrollo del tipo subjetivo en cuanto a la autoria.

En el caso de la participacion de un supuesto complice. El
Tribunal absolvié considerando que no se habia probado el
“dolo”. Al realizar el analisis, el Tribunal ha formulado la si-
guiente aseveracion:
es necesario SABER de que tal conducta infringe una norma
legal y QUERER el resultado de la realizacion del delito”.

“...para la existencia de la complicidad

Notese que se incluye como objeto del dolo también la valo-
racion de los hechos como violatoria de la ley. Tal conclusion
no tiene sustento en nuestro ordenamiento penal, pues del
art. 18 del Codigo Penal se deriva que el “dolo” se refiere al
conocimiento de “hechos” y no de derecho. En todo caso la
reprochabilidad y no el dolo, se ocupa del conocimiento'? del
derecho segin nuestro sistema penal'®.

Ademas, es relevante mencionar que la complicidad como
forma de participacion en la realizacion de la apropiacion
también tiene su tipo objetivo, el cual no fue analizado por el
Tribunal. Cabe destacar, que la concurrencia del tipo objeti-
vo debe ser previa al analisis del dolo.

Con respecto a la Lesion de confianza, el Tribunal considerd
que los acusados revisten la calidad de garante de intereses
patrimoniales de la Direccion Nacional de Aduanas, directa-

'2En realidad siquiera es el conocimiento, sino basta con la capacidad de conocer.
BArt. 14, inc. 1°, num. 5.
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mente, de la situacion de ser funcionarios de dicha institucion,
sin identificar los deberes especificos que tenian en tal caracter.
Asimismo cuenta con valoraciones sin contenido factico, como
por ejemplo “defraudaron la confianza en ellos depositada”.

En la conclusion con respecto a la configuracion del perjui-
cio patrimonial, se senala que éste se da debido a la no ren-
dicion de las sumas percibidas, sin realizar un analisis del
patrimonio antes de las conductas de los acusados y después
de ellas, para luego establecer si existe un déficit econdmica-
mente valorable.

No existe desarrollo del tipo subjetivo.

Con respecto al tipo de Enriquecimiento ilicito, se considera
la calidad de funcionarios de los autores, asi como la acla-
racion de que los participes no requieren las cualidades es-
peciales. Ademas, se sefiala que si bien la ley especial que
prevé este tipo penal no contempla la participacion, ésta se
rige por la Parte General de Codigo Penal. En la fundamen-
tacion se agrega la “no justificacion” de los ingresos como un
elemento del tipo. Sin embargo, tal situacion no forma parte
de él, como si ocurre en otros paises'®.

No existe desarrollo del tipo subjetivo.

Con respecto al tipo de Lavado de dinero, se referencia la
aplicacion del art. 196 inc. 1° numerales 1 y 2, ademas del
inc. 2° numerales 1 y 2'°. Es decir, al menos enuncia 18 tipos
penales. La sentencia desarrolla el origen del objeto. Pero
luego se limita a exponer solo la simulacion de la proceden-
cia. En cuanto al ocultamiento, la sentencia parece utilizar-
la ambivalentemente como un movil de la simulacion (tipo

4 Art. 268 del Codigo Penal de la Republica Argentina.
5Version del CP antes de la ley 3440.
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subjetivo) o como una modalidad de aquella (tipo objetivo),
cuando en realidad es un resultado distinto y por ende un tipo
objetivo distinto.

No se desarrolla el tipo subjetivo.
4.15. Causa “Ministerio Publico ¢/ M Z J s/ Lavado de dinero”
4.15.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Lavado de dinero.

4.15.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

Seglin el Ministerio Publico, la acusada simul6 la compra de
un inmueble que pertenecia a otra persona ya condenada por
Enriquecimiento ilicito y Lavado de dinero proveniente de ac-
tividades ilicitas de su conyuge, quien también ya se encontra-
ba condenado por varios hechos punibles, entre ellos, Enrique-
cimiento ilicito, para evitar se aplique el comiso sobre el bien.

El Tribunal formula una introduccion en general sobre lo
que es delito y lo que entiende por el principio de legalidad.
Lo expuesto por el 6rgano jurisdiccional no se ajusta a lo
establecido en nuestra legislacion, en lo que hace relacion
a los presupuestos de la punibilidad'®, al menos en cuanto a
identificar todos sus elementos, ademas del orden. Asi por
ejemplo, se puede leer los siguientes 6rdenes: Antijuridici-
dad, tipicidad y culpabilidad.

Ademas se hacen afirmaciones que tampoco tienen su respal-
do en el ordenamiento nacional ni en la doctrina aplicable.

16 Sobre los presupuestos de la punibilidad, ver art. 14 inc. 1° numerales 2, 4, 5y
6 del CP.
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Por ejemplo, se concibe a la omision como la que causa un
peligro para un bien juridico. Debe aclararse que la omision
no “causa”, ya que al ser un “no hacer” no desencadena con-
secuencias en el mundo exterior. Ademas, es importante ma-
nifestar que la no evitacion de un resultado, también lesiona
bienes juridicos y no solo los pone en peligro.

En una parte de la sentencia, el Tribunal afirmé: “ningun hecho
por antijuridico ni culpable que sea podra llegar a la categoria
de delito si al mismo tiempo, no es tipico o si no corresponde a
la descripcion contenida estrictamente en la norma penal”.

Es claro que para que una conducta sea considerada un de-
lito, debe ser tipica, antijuridica y reprochable. Por tanto,
desde el punto de vista de los elementos del hecho punible,
una conducta no podria ser antijuridica y reprochable, si no
es tipica. Quizas, el Tribunal de Sentencia pretendid afirmar
que una conducta puede ser antijurica, por ser violatoria de
una norma extra penal, como por ejemplo, por ser violatoria
de una norma de orden administrativo y no encontrarse per-
mitida en el caso concreto y también, haberse referido a una
“culpabilidad considerada en ese plano.

Finalmente, es relevante mencionar, para aclarar, que la des-
cripcion del modelo de conducta (tipicidad) no coincide con
la norma penal, sino al contrario. Como ejemplo, se menciona
que la norma seria “Debes absterte de matar* o, como dicen al-
gunos “Debes no matar”. En tanto que la descripcion del mo-
delo de conducta (tipicidad) refiere: “El que matara a otro...”

En cuanto al Lavado de dinero, el Tribunal se limité a trans-
cribir completamente el art. 196 del CP'7, para luego concluir
“la conducta atribuida a la acusada debe encuadrarse a to-
dos y cada uno de los presupuestos exigidos en el tipo penal

'7Segun el texto vigente antes de la ley 3440.
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referenciado” Esto indicaria que, para el Tribunal, Tipo pe-
nal es igual a Articulo. Tal conclusion es incorrecta'®, pues
en un mismo articulo pueden haber varios tipos penales. En
el caso del art. 196 del Codigo Penal, solo en los primeros
dos incisos se advierten diez y ocho conductas distintas y por
ende diez y ocho tipos penales.

El Tribunal sefialé que falta el elemento “disimulara su pro-
cedencia” pues la operacion de compraventa se ha hecho en
una escritura publica y ella se ha inscripto en los Registros
Publicos, sin contener vicio alguno.

Segun los hechos acusados, la calificacion que entraria en
consideracion es la de “peligrar el comiso de un objeto pro-
veniente de un hecho antijuridico”, sin embargo, la discusion
se baso en la licitud o no de la operacion en si, la cual desde
nuestro de punto de vista no era el tema a debatir, sino cual
podria ser su consecuencia.

El Tribunal de Apelaciones decidi6 absolver.

4.16. Causa I M M y otros s/ Trafico de drogas y otros
4.16.1. Generalidades
En el presente caso se dictaron condenas por Trafico de dro-
gas, Asociacion criminal y Lavado de dinero. El analisis se
limitara a lo concerniente al Lavado de dinero.
Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado

anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Lavado de dinero.

'8 Tipo: el modelo de conducta con que se describe un hecho penalmente sanciona-
do, a los efectos de su tipificacion (art. 14 inc. 1° num. 2).
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Segun la sentencia, uno de los condenados esta vinculado al
narcotrafico y ha realizado varias operaciones comerciales y
de compra venta de inmuebles. La esposa de aquél ha he-
cho aportes millonarios para la creacion de sociedades, ade-
mas de haber tenido acreditaciones en cuenta de unos Gs.
54.000.000.000 (en 4 afios).

4.16.2. Reconocimiento y definicion de elementos tipicos

En el desarrollo de los hechos corroborados se concluy6 que
los condenados tenian un patrimonio que provenia del narco-
trafico.

Al realizar el analisis de subsuncion, el Tribunal utiliza la
primera variante (ocultar) establecida en el articulo en que se
presentan los tipos de Lavado de dinero y sefiala a dicha con-
ducta como el “objeto material”. Concluye que el resultado
es “la frustracion a la restitucion de bienes”.

Asimismo, se analiz6 la causalidad, considerandola desde la
participacion de uno de los condenados en una Asociacion
criminal y luego se concluy6 afirmando el nexo causal de
ambos condenados con el resultado. Luego se decidio aplicar
el tipo agravado contenido en el inc. 4° del art. 196 del CP,
sobre la base que ambos conyuges “han unido sus fuerzas y
han hecho una division de trabajo...” . Se concluy6 igual-
mente que existid dolo directo de primer grado.

La descomposicion de los elementos del tipo objetivo no es
correcta, pues el objeto material del lavado de dinero no es la
conducta de ocultar, sino, justamente el objeto que proviene
de un hecho antijuridico que esté descripto en el catalogo.

La frustracion a la restitucion de bienes es el bien juridico
protegido, pero no forma parte del tipo objetivo, por lo que
se analiz6 un elemento que no forma parte del tipo que, con-
secuentemente, es irrelevante para la subsuncion.
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La causalidad es analizada de una manera sumamente exten-
dida, ademas de incluir a dos personas en ella. La aplicacion
del tipo agravado (inc. 4°) carece de sustento.

5. Sentencias de Tribunales de Sentencia de
Itapua

5.1.

M D M s/ Supuesto hecho de Estafa en esta cindad
5.1.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Estafa.

5.1.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

El 6rgano jurisdiccional describe los elementos del tipo objetivo
de la Estafa. Sin embargo, no los analiza en el orden correcto y
tampoco analiza la causalidad requerida para su configuracion.

En el caso en estudio, el 6rgano jurisdiccional inicia el ana-
lisis con una conducta del acusado, consistente en una decla-
racion instrumentada en escritura publica, a través de la cual
manifestd que habia destruido unos pagarés que el acusador
le habia entregado anteriormente.

Se afirma que esta demostrado que, luego de realizar dicha
declaracion, el acusado negoci6 los pagarés y que las perso-
nas que los obtuvieron reclamaron al acusador el pago de los
mismos. Por este motivo, el acusador debi6 pagar a quienes
detentaban los pagarés. El 6rgano jurisdiccional afirmé que,
en ese momento, se produjo el perjuicio en su patrimonio.
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5.2.

Sin embargo, de la lectura de la sentencia surge que el acusa-
dor habia entregado al acusado, pagarés firmados por €l antes
de que el acusado fuera hasta una escribania a manifestar que
habia destruido dichos pagarés, que alin estaban en su poder.

El acto de disposicion patrimonial del acusador ocurrié en
el momento en que entreg6 pagarés emitidos por ¢€l, al acu-
sado. Esto, debido a que, a partir de ese momento, se obligd
a pagar a quien detentara dichos pagarés, la suma de dinero
instrumentada en los mismos, lo que le gener6 una deuda que
abulto su pasivo patrimonial.

La declaracion falsa sobre un hecho por parte del acusado,
consistente en la declaracion ante escribano publico de que
habia destruido los pagarés recibidos, cuando que en realidad
aun los conservaba, es posterior al acto de disposicion patri-
monial que le generd el perjuicio patrimonial.

Consecuentemente, el analisis de subsuncion no es correcto, in-
dependientemente de que la disposicion patrimonial realizada
al emitir y entregar los pagarés, hubiera sido consecuencia de
un error basado en otra declaracion falsa sobre hechos, lo que
no se menciona en la resolucion analizada.

R E U s/ Extorsion agravada, en Hohenau
5.2.1. Generalidades

El tipo objetivo de la Extorsion requiere: el empleo de la
fuerza o de una amenaza considerable; una situacion de serio
constrefiimiento para la victima; un acto de disposicion patri-
monial y un perjuicio en el patrimonio ademas de una vincu-
lacion causal entre cada uno de dichos elementos objetivos.

Existe una correspondencia entre la estructura de la Extorsion
y la estructura de la Estafa. La diferencia radica en que en la
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Extorsion el perjuicio es determinado por una coaccion, en
tanto que en la Estafa, por una declaracion falsa.

La Extorsion se concibe s6lo como conducta dolosa. Es su-
ficiente la concurrencia de dolo eventual con respecto a las
circunstancias que componen el tipo objetivo. El tipo sub-
jetivo requiere ademas, la intencion de obtener un beneficio
patrimonial indebido.

El Art. 186 del Codigo Penal contiene una calificacion del
tipo legal de Extorsion previsto en el Art. 185 de dicho cuer-
po legal. La circunstancia que determina el agravamiento es
el empleo de los mismos medios coactivos que se emplean
en el Robo, es decir, la fuerza contra una persona o la amena-
za con un peligro presente para su vida o su integridad fisica.

Enrelacion a los demas elementos que hacen a la tipicidad vale,
en lo pertinente, lo expresado al comentar el tipo de Extorsion.

5.2.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

Existe una mencion a los elementos que componen la tipici-
dad del tipo de Extorsion que se analiza.

No existe una concretizacion en la conceptualizacion de los
mismos.

En general, existe una abreviacion en la explicitacion de los
estadios de subsuncion, pero con relacion, por ejemplo, a los
elementos disposicion patrimonial y perjuicio se sobreen-
tiende relativamente de facil manera su configuracion.

En el juzgamiento se deja de lado la aplicacion del tipo legal
de la extorsion agravada, mediante una interpretacion muy
poco convincente, que se traduce a una reduccion inacepta-
ble del tipo del Art. 186 CP.
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En efecto, el tipo de extorsion agravada requiere una coac-
cion calificada.

La variante que entra en consideracion y que fuera rechazada
fue la de la amenaza con un peligro presente para la vida o la
integridad fisica. Concretamente se consider6 que el peligro
no era presente porque la amenaza del autor se realizo via
telefonica.

Rectamente interpretado, el presupuesto “presente” hace re-
ferencia a la inminencia del peligro, es decir a que el dafo al
bien juridico pueda darse de momento a momento, desde la
perspectiva de la victima y no, necesariamente, a una proxi-
midad fisica entre autor y victima.

R A G s/ Estafa y otros, en Encarnacion

5.3.1. Generalidades

Para el andlisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos de los tipos penales de Estafa y Lesion de confianza.

5.3.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos
El Tribunal ha reconocido todos los elementos que compo-
nen la tipicidad de la Estafa segun el art. 187 inc. 1° CP y ha
procedido a dar una explicacion de alguno de ellos.

Se ha enunciado (de alguna manera) la férmula del principio
del saldo como mecanismo para establecer la existencia de

un perjuicio.

En reiteradas ocasiones se hace referencia a “la conducta enga-
fiosa”, al “engafio”, y en algunas oportunidades al “ardid”.
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Como ya se ha mencionado “la conducta engafiosa” estricta-
mente no representa un elemento de la tipicidad de la Estafa en
el Codigo Penal de la Reptiblica del Paraguay. El Art. 187 inc.
1 requiere stricto sensu “una declaracion falsa”.

Esta invocacion se basa en la utilizacion de literatura relativa a
un derecho positivo distinto al nuestro. En la sentencia se hace
mencion a autores espafioles y argentinos, también a decisio-
nes de tribunales argentinos.

A partir de estas invocaciones, se parte del presupuesto que
ésta literatura es relevante (por no decir vinculante) para la in-
terpretacion del Art. 187 CP, sin realizarse ninguna validacion
basica como ser por ejemplo la consideracion y comparacion
del texto y la estructura de las disposiciones espafiolas o ar-
gentinas a que se refiere la literatura y la jurisprudencia citada.

Para la decision del caso concreto era relevante la referencia
a hechos internos para justificar la falsedad de la declaracion,
sin embargo, no se ha hecho una referencia directa y clara a
esta circunstancia.

Puede apreciarse la dificultad de concretizar o precisar el o
los comportamientos del autor de aquello por lo cual, final-
mente, se afirma su punibilidad.

La intencion de obtener un beneficio patrimonial indebido,
elemento subjetivo adicional, es meramente citada en un pa-
saje de la sentencia, pero luego deja de ser objeto de conside-
racion.

Objeto de andlisis en la sentencia fue igualmente el hecho
punible de lesion de confianza. El acusado es finalmente ab-
suelto en relacion a la realizacion del mismo. El rechazo de
los términos de la acusacion a este respecto no se basa, sin
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embargo, en la negacion de la concurrencia de algiin presu-
puesto de esta figura, sino que se afirma la no realizacion de
una manera general.

H R G M S/ Apropiacion y Lesion de confianza, en Encar-
nacion

5.4.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresa-
do anteriormente en relacion con los elementos objetivos y
subjetivos de los tipos penales de Apropiacion y Lesion de
confianza.

5.4.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En breve sintesis, de acuerdo al relato de hechos, el acusado,
mecanico, recibié un vehiculo dafiado en un accidente con
el encargo de repararlo por el precio acordado. EI mismo re-
cibid parte del precio y realizo parte de los trabajos sin que-
dar especificado en que proporcion, también el autor realizd
compra de repuestos y materiales de trabajo para el vehiculo.

Ante el requerimiento de la devolucion del vehiculo, el su-
puesto autor se ha negado primeramente a hacerlo, pero lue-
go lo hizo. Al recibir la victima el vehiculo pudo constatar la
ausencia de algunos accesorios.

El Tribunal absolvio al acusado con el argumento de la
inexistencia de elementos probatorios que acrediten los ele-
mentos de una apropiacion y una lesion de confianza, y con-
cluye que se trata “evidentemente del incumplimiento de un
contrato de prestacion de servicios, el cual cae dentro de la
esfera civil...”.
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El tribunal expresa de manera general la no realizacion de los
elementos que conforman la tipicidad de los hechos punibles
de apropiacion y lesion de confianza.

En un andlisis de punibilidad debe sin embargo verificarse la
concurrencia de los elementos (explicita o implicitamente)
en forma particular.

La verificacion de la concurrencia de los elementos debe rea-
lizarse, ademas, de forma secuencial, es decir, siguiendo un
orden, determinado generalmente por la razonabilidad.

Ante la negacion de la concurrencia de un elemento, se da
por culminado el analisis, al menos en relacion al tipo penal
de que se trate.

De esta forma el razonamiento que culmina en la negacion
de una punibilidad en relacion a un determinado tipo legal
debe basarse en realidad en la ausencia de un determinado
presupuesto.

En relacion a la realizacion del tipo de Lesion de confian-
za, por ejemplo, el tribunal poseia elementos de juicio para
negar la realizacion del elemento “perjuicio patrimonial”,
atendiendo a la eventual compensacion del pago parcial del
precio con los trabajos realizados y la compra de repuestos.

O, de afirmarse el perjuicio en base a alguna otra concepcion,
e igualmente de la causalidad entre el acusado y el dano, pa-
receria dificil argumentar una posicion de garante a partir del
contrato de prestacion de servicios. Esto, atendiendo a que el
objeto principal o central del mismo es la reparacion del au-
tomovil a cambio de un precio y no la de velar por un interés
patrimonial.
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Otro aspecto digno de comentar es el argumento “del mero
incumplimiento contractual” como una circunstancia exclu-
yente de la responsabilidad penal.

Que exista un incumplimiento contractual es una circunstan-
cia que no incide (y menos en forma excluyente) en este caso
en la eventual punibilidad.

El mismo tipo legal de la Lesion de confianza hace men-
cion, por ejemplo, al contrato como una fuente posible de la
obligacion de proteger un interés patrimonial ajeno. Es decir
la realizacion del tipo, en la hipotesis de esta variante, re-
queriria incluso un incumplimiento contractual en el sentido
mencionado.

Al negar la realizacion del tipo de Apropiacion, se niega tam-
bién en forma general y conjunta la realizacion de los ele-
mentos.

Un aspecto que el Tribunal considerd determinante en este sen-
tido es la devolucion del automovil por parte del acusado.

No se considera, sin embargo, que algunos accesorios del au-
tomdvil ya no estaban presentes al momento de la devolucion.
Es decir éstos, al ser separados del rodado, cobran individua-
lidad como objeto idoneo de apropiacion (cosa mueble ajena).

5.5. AV s/ Estafa, en Obligado

5.5.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Estafa.
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5.6

5.5.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el presente caso existe un reconocimiento y mencion de
los elementos que componen la tipicidad del tipo de Estafa
que se analiza; sin embargo no existe una concretizacion en
la conceptualizacion de los mismos.

Existe una abreviacion en la explicitacion de los estadios de
subsuncion, pero en relacion a casi todos los elementos resul-
ta relativamente facil de comprender, porqué puede afirmarse
que se realizan o se han realizado.

Vale destacar que se sefiala adecuadamente cual es el com-
portamiento del acusado que se interpreta como una “decla-
racion”, y se explicita en forma convincente porqué puede
afirmarse que la misma es falsa.

En algunos pasajes se realizan, sin embargo, algunas afirma-
ciones un poco confusas, como por ejemplo la mencién de
que el “tipo objetivo de estafa es la intencion de defraudar
por medio de una declaracion falsa...”.

A mas de que el tipo objetivo del Art. 187 inc. 1 no posee la
composicion afirmada, no hace mucho sentido realizar este
tipo de apreciaciones con respecto a ninguna tipicidad objetiva.

En lo que respecta a la expresion “defraudar” o “engafio”, las
mismas son totalmente ajenas a las nomenclaturas emplea-
das por la actual legislacion.

E Dy KRE s/ Estafa y Lesion de confianza, en Encarnacion

5.6.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos de los tipos penales de Estafa y Lesion de confianza.
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5.6.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el presente caso existe un reconocimiento y mencion de
los elementos que componen la tipicidad del tipo de Estafa
que se analiza; sin embargo no existe una concretizacion en
la conceptualizacion de los mismos.

Existe una importante abreviacion en la explicitacion de los
estadios de subsuncion, por mas que con relacion a algunos
de los elementos no resulta sobreentendido o evidente el por
qué puede afirmarse que se realizan o se han realizado.

Con relacion al elemento subjetivo adicional, el mismo no ha
sido definido y tampoco mencionado.

Para la resolucion del caso fue relevante una declaracion
“por acto concluyente”, en este caso, la entrega de un cheque
que finalmente no pudo ser cobrado.

En este caso el tribunal da por establecido un significado es-
pecifico (casi “tasado”) a ésta conducta y manifiesta que el
entregar un cheque es como entregar dinero en efectivo.

Esto puede ser cierto en ciertas constelaciones de casos, pero
la experiencia demuestra que no siempre es asi.

De todas maneras lo importante a mencionar, es que cuando
se trata de actos concluyentes se deben interpretar las circuns-
tancias del caso concreto, y en casos como el presente, anali-
zar si es posible derivar de la entrega del documento la afir-
macion de la voluntad y disposicion de cubrir la obligacion.
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6. Sentencias de Tribunales de Sentencia
de Alto Parana

6.1. Ministerio Piiblico ¢/ J L N F y otros s/ supuestos hechos
punibles de Usurpacion de la Funcién Publica y Extorsion
en Ciudad del Este

6.1.1. Generalidades

En el presente juzgamiento, se limit6 a verificar el transcurso
del plazo méaximo de duracion del proceso penal y a resolver
con respecto a la condicion objetiva que impidio la aplica-
cién de una sancion a quien hubiera realizado un hecho puni-
ble, en su caso.

6.1.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el presente caso se ha declarado la prescripcion de la ac-
cion penal invocando el Art. 138 del Codigo Procesal Penal,
y las disposiciones contenidas en los Arts. 101 y 102 del Co-
digo Penal.

El Art. 138 CPP, si bien tiene como acapite la expresion
“PRESCRIPCION”, regula propiamente un supuesto proce-
sal de extincion de la accion.

Independientemente de las posiciones que puedan sostenerse
sobre la naturaleza de la figura contenida en esta disposicion,
tanto la prescripcion de la accion (regulada en el Codigo Pe-
nal), como la figura de la extincion de la accion regulada en
el Art. 136, 137 y 138 del CPP son materia de estudio o ana-
lisis a nivel del cuarto presupuesto de punibilidad.

En el marco de la sentencia objeto de andlisis se ha omitido la
previa verificacion de los presupuestos que hacen a la tipicidad,
antijuridicidad y reprochabilidad de la conducta.
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6.2. Ministerio Publico ¢/ A M s/ supuesto hecho punible con-

tra el patrimonio (Estafa y Lesion de confianza)
6.2.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Lesion de confianza.

6.2.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el caso puesto a consideracion del tribunal, se atribuy6
a un cajero de la ANDE haberse quedado con importes por
¢l recibidos de clientes en concepto de pago de facturas por
consumo de energia eléctrica.

El tribunal consider6 realizado, en base a los mencionados
hechos, el hecho punible de Lesion de confianza.

En el presente caso existid un reconocimiento y mencion de
los elementos que componen la tipicidad del tipo de Lesion
de confianza; no existid una concretizacion en la conceptua-
lizacion de cada uno de los mismos.

Existe una abreviacion en la explicitacion de los estadios de
subsuncion, en general, en relacion a todos los elementos que
componen la tipicidad.

La causacion de un perjuicio patrimonial a un tercero no
ofrece mayor dificultad para la comprension, por lo que la
abreviacion a este respecto no merece mayores reparos.

Con relacion a la posicion de garante o a la asuncion de la
obligacion de proteger un interés patrimonial ajeno, la mera
afirmacion de que el cajero posee la cualidad requerida por-
que se le confié un puesto en una caja, no es satisfactoria.
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No se explicitan cuales son los criterios en virtud a los cuales
se afirma la cualidad en el autor, ademds de dejar de lado
sin explicacion el criterio de autonomia, es decir, aquel que
sefiala que para afirmar una posicion de garante el autor de
poseer un ambito de actuacion en el que actia bajo responsa-
bilidad propia.

El fallo sirve de precedente para afirmar que un cajero (en condi-
ciones similares al presente caso) tiene una posicion de garante.
Ahora bien sin una concretizacion de los criterios que llevaron a
¢ésta conclusion, practicamente no existe argumento con los que,
coherentemente, pueda excluirse del ambito de aplicacion del
Art. 192 cualquier encargo de contenido patrimonial que derive
en un perjuicio.

Otro aspecto a mencionar es que desde una perspectiva “natu-
ral” no se trata de un comportamiento aislado del autor. En la
relacion de hechos se hace mencion al cobro de 60 facturas.

Ante esta situacion, debi6 determinarse por qué se entiende
finalmente que se trata de una sola realizacion del tipo de Le-
sion de confianza; pero no existe una argumentacion en este
sentido.

6.3. Ministerio Piblico ¢/ J M S s/ Estafa y Produccion de do-
cumentos no auténticos

6.3.1. Generalidades
Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado

anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Estafa.
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6.3.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

En el presente caso existié un reconocimiento y mencion de
los elementos que componen la tipicidad del tipo de Estafa
que se analiza; sin embargo no existe una concretizacion en
la conceptualizacion de los mismos.

Existe una fuerte abreviacion en la explicitacion de los esta-
dios de subsuncion, por mas que con relacion a varios de los
elementos no resulta sobreentendido o evidente, por qué puede
afirmarse que se realizan o se han realizado.

En este sentido, cabe mencionar la dificultad de senalar y
explicitar adecuadamente cual es el comportamiento del acu-
sado que realiza el elemento “declaracion falsa”.

En varios pasajes se expresa que “el acusado sefiald que los
cheques emitidos quedarian en poder del abuelo...” y que en
definitiva “no serian descontados en el mercado...”.

En ningiin momento se concretiza que éstas afirmaciones im-
plicaban, ademas, la afirmacion de la disposicion y la volun-
tad del acusado de cumplir con lo expresado y la afirmacion
de la “seguridad del emprendimiento”. Esto es lo que razona-
blemente parece creer la victima y por ello emite los cheques.

La no correspondencia de las afirmaciones del acusado (algunas
de ellas sobre hechos internos) con la realidad (lo que se consta-
ta con los acontecimientos posteriores) permiten eventualmente
argumentar la falsedad de la declaracion.

Por otro lado, puede apreciarse de la parte resolutiva que el
acusado es condenado por coautoria (Art. 29 inc. 2 CP), que
se trata de un error material.
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6.4.

6.5.

Ministerio Publico ¢/ M AD y G D A s/ Exaccién y otro
6.4.1. Generalidades

El tipo objetivo de Exaccion requiere una cualidad objetiva
en el autor, la condicion de funcionario encargado de la recau-
dacion de impuestos, tasas y otras contribuciones y admite la
realizacion de alguna de las siguientes conductas: Recaudar
sumas no debidas; no entregar, total o parcialmente, lo recau-
dado a la caja publica; efectuar descuentos indebidos.

Para la configuracion del tipo subjetivo se requiere dolo. En aten-
cion a la frase “a sabiendas”, se excluye el dolo eventual.

6.4.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos
En el presente caso no se llegd a realizar propiamente un
juzgamiento, pues el Ministerio Publico retird su acusacion
luego de la produccion de la prueba en el debate.

En el texto de la sentencia parece hacerse referencia a la Exac-
cioén como si fuera un hecho punible contra la propiedad. Parece
relevante sefialar que se trata, en realidad, de un hecho punible
contra el ejercicio de las funciones publicas.

Ministerio Publico ¢/ E RV Fy otro s/ Estafa

6.5.1. Generalidades

Para el analisis del presente juzgamiento, vale lo expresado
anteriormente en relacion con los elementos objetivos y sub-
jetivos del tipo penal de Estafa.

6.5.2. Reconocimiento y definicion de los elementos tipicos

Existe una mencion a los elementos que componen la tipici-
dad del tipo de Estafa que se analiza; pero puede apreciarse,
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sin embargo, la ausencia de una concretizacion en la concep-
tualizacion de los mismos.

En general existe una fuerte abreviacion en la explicitacion
de los estadios de subsuncion, por més que con relacion a
muchos elementos no resulta sobreentendido o evidente por
qué puede afirmarse que se realizan o se han realizado.

En este sentido, cabe mencionar el elemento “declaracion
falsa”, en relacion al cual no se indica directamente cual es
el comportamiento de los participantes que finalmente es in-
terpretado como “declaracion”. Tampoco se explicita clara-
mente el motivo por el cual se debe concluir su falsedad.

Se utiliza para referirse al elemento, la confusa nomenclatura

99 C¢

de “engailo”, “conductas engafiosas”, etc.

Un aspecto que se pasa por alto es una razonable expli-
citacion de la punibilidad y el grado de participacion del
segundo participante.

De acuerdo a lo que puede apreciarse de la parte resolutiva,
ambos son condenados por autoria simple (Art. 29 inc. 1 CP)
o si se prefiere, por “autoria paralela”.

Esto supone aceptar (hablando muy a grosso modo) que ambos
condenados han iniciado un proceso causal que desemboca en
el (mismo) perjuicio de la victima, sin que ninguno sepa del
otro o del obrar del otro.

Esto no parece ser aceptable pues ya la primera impresion o
“imagen del hecho” (a partir del relato) indica una posible
coautoria o complicidad (del segundo acusado), que en el juz-
gamiento no es objeto de consideracion alguna.
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7. Conclusiones

1. Existe en general un reconocimiento y una enunciacion de los
elementos que componen la tipicidad de los hechos punibles.
No obstante, existen resoluciones en las cuales se enuncian
elementos que no corresponden a los tipos analizados y otras
en las que se omite citar elementos de los tipos que se sospe-
cha ocurridos.

2. Existe, en general, un respeto al orden de comprobacion de
los elementos basado en la razonabilidad. En algunos casos,
no obstante, pudo apreciarse consideraciones relativas a la
tipicidad subjetiva sin haber culminado el analisis del tipo
objetivo e incluso andlisis del tipo subjetivo luego de descar-
tarse la tipicidad objetiva, lo que puede considerarse un error
de entidad.

3. Existe una practica de abreviar, en algunos casos, exagera-
damente los procesos de subsuncion, siendo una constante la
ausencia de una conceptualizacion de elementos de transcen-
dental importancia para el entendimiento de los delitos deno-
minados econdomicos.

4. Se han detectado casos en que el analisis de subsuncion se ha
realizado con respecto a dos 0 mas personas al mismo tiempo.
Esto no se ajusta a reglas metodologicas que indican que la
subsuncion debe hacerse siempre con: una persona, un hecho
y una ley penal completa.

5. Salvo excepciones en las sentencias analizadas, las preguntas
iniciales se formulan en un orden que no se ajusta a las reglas
técnicas de la subsuncion. Por ejemplo, primero se analiza si
esta probado el hecho punible, luego si la persona es repro-
chable y por ultimo la tipicidad o calificacion que le corres-
ponde.



La Subsuncion como herramienta necesaria para la resolucion de casos de Delitos Econémicos .

6.

10.

I1.

Se ha tematizado en casos sobre Estafa y Declaracion falsa el
“engafio” o la “conducta engafiosa” como elemento del tipo,
pese a que (estrictamente) estos elementos no componen la
tipicidad.

. También puede notarse el recurso a una literatura no referida

al ordenamiento juridico paraguayo, la cual es propugnada
sin establecerse previamente las caracteristicas de estructura
y composicion de los tipos penales a los que éstas se refieren.
La tematizacion de elementos y de nomenclaturas no previs-
tas en nuestra ley puede ser consecuencia del recurso a estas
fuentes.

Pudo notarse una dificultad en comprobar la existencia o
inexistencia de un perjuicio en hipdtesis que involucran nego-
cios de riesgo, e igualmente en concretizar la conducta ausente
en hipotesis de imputacion de omisiones.

En dos casos de los analizados, se da a entender que deter-
minados presupuestos del tipo solo pueden ser comprobados
a partir de determinados medios probatorios, lo que parece
refiir con el principio de libertad probatoria, sin que exista a
¢éste respecto mayores aclaraciones.

Conforme a entrevistas realizadas, los problemas de subsun-
cion correcta se originan, en muchos casos, en el acta de im-
putacion, y se arrastran hasta plasmarse en las resoluciones
judiciales.

En atencion a lo precedentemente referido, se considera ne-
cesario reforzar en general la capacidad de conceptualizar los
elementos caracteristicos de los denominados hechos puni-
bles econémicos. También deben mejorarse las capacidades
de explicitacion de los procesos de subsuncion a €stas con-
ceptualizaciones.
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12. Las bases para generar esta capacidad pueden ser las si-
guientes:

13.

Extraer conceptualizaciones o definiciones de elementos
esenciales de los denominados delitos econdmicos que sean
consideradas aptas para la solucion de cierto grupo de casos.

Verificar, (en su caso) complementar (o modificar), unificar,
estas conceptualizaciones en base a razonamientos criticos
proveidos principalmente por literatura adecuada para la in-
terpretacion de nuestros textos legales.

Validar, en este ultimo sentido, la literatura usualmente uti-
lizada, mediante una evaluacion de los aspectos comunes
y de las diferencias de la legislacion (referida) con la para-

guaya.
Redactar materiales que compilen esta informacion.
Validar estos materiales con los operadores.

Difundirlos posteriormente en el marco de capacitaciones
tematicas.

Marcar la necesidad del analisis escalonado y riguroso en el
marco de la subsuncion, asi como realizar un repaso gene-
ral de la imputacion por una conducta omisiva.

Impulsar la implementacion de esta metodologia de andlisis
en los casos de juzgamiento de hechos punibles.

Un aspecto de vital importancia es tematizar con los actores
la necesidad (o no) de prueba de determinados elementos ti-
picos a través de determinados medios de prueba. Este tema
debe ser conciliado, entre otros, con el principio de libertad
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probatoria. El analisis de las decisiones, arriba mencionado,
debe abarcar este aspecto igualmente.

14. Un escenario propicio para esto es la afectacion de jueces en
base a criterios de especializacion (fueros e instancias espe-
cializados), ya que la capacitacion y difusion parece ofrecer
mejores resultados en estas condiciones.
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1. La Justicia en lo Penal Econdmico

La evasion fiscal, el contrabando y otros delitos econémicos,
cuando alcanzan dimensiones anormales, hacen sentir sus per-
judiciales consecuencias en el plano politico-financiero. Ade-
mas de modificar la distribucion de las cargas tributarias y, por
tanto, de variar la redistribucion del rédito por una alteracion
en las transferencias sociales de la riqueza, la evasion y el con-
trabando provoca ingentes pérdidas al fisco, ya por el monto
de los tributos evadidos, ya por los gastos necesarios para la
persecucion de los evasores y contrabandistas. Estos gastos se
agregan a los de determinacion y recaudacion de los impues-
tos. Ademas, la necesidad de reparar los dafios provocados por
la evasion y el contrabando, obliga a los responsables politi-
cos a adoptar medidas tendientes a restablecer el equilibrio
financiero asi alterado y decisiones de politica econdmica con-
trarias a los intereses generales. Los instrumentos legislativos
y administrativos no bastan por si solos, para volver al buen
camino del consciente cumplimiento del deber contributivo, a
todos los ciudadanos.

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

Previo a dar comienzo, se destaca que el material biblio-
grafico citado como algunas ideas expuestas, forman parte
de la tesis doctoral que vengo desarrollando en la Univer-
sidad de Buenos Aires (Argentina) bajo el titulo “E! fraude
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a la Hacienda Publica” con la direccion del Dr. Edmundo
Hendler, desde el aiio 2006 a la fecha.

En el Derecho comparado, y en Alemania en particular, a co-
mienzos de los afos setenta se empieza a demandar una refor-
mulacion fundamental del derecho penal econdomico. Luego
que el 49° congreso de Juristas Alemanes de 1972, sobre la
base de un informe de Klaus TIEDEMANN, se hubiera ocupa-
do de la problematica, se establecio la “Comision de expertos
para el combate de la criminalidad economica y la reforma del
derecho penal economico”, que aconsejo la creacion de tipos
penales especiales. Pero ademas, fue un punto de apoyo para
el catalogo de delitos del paragrafo 74 ¢ de la Ley de Orga-
nizacion de los Tribunales (GVG) que desde una perspectiva
procesal penal y criminalistica fija la competencia de las Salas
o Camaras en lo Penal Econdmico. Se trata principalmente de
tipos penales del derecho penal accesorio: derecho de la com-
petencia, derecho de la propiedad intelectual, derecho de las
sociedades comerciales, derecho fiscal y aduanero, derechos
de los alimentos y el vino, derecho del comercio exterior, de-
recho bancario, bursatil, crediticio, de seguros y de titulos-va-
lor; también son pertinentes, sin embargo, algunos delitos del
Cddigo Penal: fraude mediante computadoras, fraude de sub-
venciones, fraude de inversiones de capital, fraude de crédito,
insolvencia punible, favorecimiento del acreedor o del deu-
dor; finalmente, la estafa, la administracion desleal, la usura 'y
el cohecho pasivo y activo fundan la competencia de las Salas
o Camara en lo Penal Econdomico, cuando el juzgamiento del
caso requiere especiales conocimientos de la vida econdomica?.

2 Cf LOUIS, Jirgen y WASSMER, Martin Paul, Sistemas penales comparados.
Tratamiento de los delitos socioeconomicos. Alemania, Traduccion del Profesor
Dr. Héctor HERNANDEZ BASUALTO (Santiago de Chile), publicado en la “Re-
vista Penal”, Publicacion semestral La Ley en colaboracion con las Universidades
de Huelva, Salamanca, Castilla-La Mancha y Pablo de Olavide de Sevilla, Espa-
fia, Enero de 2002, Nro. 9, pags. 165y 166.
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Las Salas penales econdmicas especializadas en el 6rgano ju-
risdiccional deciden sobre las querellas formuladas por las fis-
calias especializadas en delitos economicos. En estas fiscalias
especializadas colaboran singularmente, al lado de los fiscales,
funcionarios expertos en ciencias econémicas y empresariales
(“relatores econdomicos”), de forma que los fiscales no estan
limitados a los dictamenes periciales externos o de las partes
(maés adelante se analizara la creacion de organismos especia-
lizados en la persecucion penal de los delitos econdmicos, en
el derecho comparado y en el ambito nacional).

Los jueces de Salas penales econdmicas pueden prescindir de
la ayuda de peritos externos en tanto que por si mismos tengan
experiencia o estén instruidos en asuntos econémicos, parti-
cularmente en el campo de la contabilidad y de los balances.
Los jueces legos frecuentemente no estan instruidos en estas
materias y su seleccion para los grandes procesos econémicos
presenta particulares problemas.

Se discute si en Alemania deben implementarse “jurados eco-
némicos” como se ha hecho en algunos Cantones de Suiza.
Este modelo aleman ha sido seguido por varios paises euro-
peos. Es interesante la experiencia francesa, que en principio
quiso limitarse a una especializacion de la fiscalia. Con acierto
sostiene TIEDEMANN que muy pronto se ha notado que de nada
sirve tal especializacion en la persecucion penal si después el
juez entiende poco de los problemas propios de estos asuntos;
por este motivo, los jueces penales en Francia, en grandes ciu-
dades, son jueces especializados®.

En efecto, 1a necesidad de especializacion de los jueces que
tratan los casos de criminalidad econémica es reconocida
en todos los paises. La colaboracion de expertos en conta-
bilidad y disciplinas econémicas no es suficiente. El juez

3 Cf. TIEDEMANN, Klaus, Lecciones de Derecho Penal Econdmico (comunitario,
espariol, aleman), Traducido por Teresa MARTIN, Barcelona, PPU, 1993, p.29.

3 | LAJUSTICIA EN LO PENAL ECONOMICO
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debe ser capaz de entender los informes de los expertos y
estudiar el sumario de los delitos econémicos®.

En Francia, si bien se discute la conveniencia de deslindar
las materias civil y penal, en materia de delitos econdémicos,
el Codigo Procesal Penal francés contiene dos importantes es-
pecialidades judiciales. La Loi du 29 décembre 1972 modificd
el art. 398 CPP, para permitir que el “Tribunal Correccional”
(formado por un Presidente y dos jueces) pueda constituirse
como un 6rgano unipersonal para el conocimiento de delitos
cometidos mediante cheques u otros medios de pago.

Desde la Loi du 6 aout 1975 el art. 704 CPP permite, dentro
de la jurisdiccion de cada Corte de Apelacion, designar uno o
mas “Tribunales de gran instancia” para la persecucion, ins-
truccion y enjuiciamiento de ciertos delitos de una especial
complejidad incluyéndose los delitos tradicionalmente in-
cluidos por la doctrina francesa en el ambito del Droit Penal
des Affaires: delitos comunes (estafa o apropiacion indebida)
cometidos en el marco de sociedades mercantiles, aduanas,
urbanismo, operaciones bursatiles y del mercado de valores,
libertad de precios, libre concurrencia, entre otros’.

En Espaiia, no se ha debatido en profundidad la conveniencia
de crear organos especializados en el enjuiciamiento de los
delitos econodmicos, quiza por entender el legislador que, las
dificultades en la fase de investigacion se suplen con la inter-
vencion de la Fiscalia Especial (sobre el Ministerio Publico y las

* Cf. BARBERO SANTOS, Marino, La reforma penal: delitos socio-econémicos,
Madrid, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccion de publicaciones,
1985, p. 65.

5 Cf: DELMAS-MARTY, Droit Penal des affaires. Partie génerale: responsabi-
lidad, procedure, sanctions, Paris, Presses Universitaires de France, 1990, pag.
139 y ss; GUTH, Tribunal correctionel: composition du tribunal. Tenue des au-
diences, Juris-Clauses Procedure Penale, art. 398-399; GUERIN, Infractions en
matiére économique et financiére, Juris Claseur Procedure Penales, art. 704 et
705; citados por GUTIERREZ ZARZA, Angeles, Investigacién y enjuiciamiento
de los delitos economicos, Madrid, Colex, 2000, pag. 103
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fiscaliza especiales se volvera mas adelante) y las del juicio oral
mediante informes periciales de expertos financieros y contables.

Frente a estos ejemplos de especializacion judicial se situa el
modelo seguido por los paises del Common Law, donde los
fraudes graves deben ser juzgados, si el imputado se declara
inocente, por un Jurado que resuelve tras una deliberacion ce-
lebrada sin la presencia judicial. El Comité de Expertos que ha
elaborado el Corpus Iuris, partiendo del Informe del Comité
RoskILL sobre la situacion en Inglaterra, Escocia e Irlanda® ha
advertido de los riesgos de permitir que esta materia se conoz-
ca por jueces legos y se mostrado partidario de la especializa-
cion judicial. De ahi que el art. 26 del Corpus, sobre la fase de
enjuiciamiento de los delitos contra los intereses financieros
de la Union, sefiale que las jurisdicciones “se compondran
obligatoriamente de jueces profesionales, en la medida de lo
posible, especializados en materia economica y financiera, y
no de simples jurados o escabinos”.

En la Argentina, el fuero en lo Penal Econdmico, tiene mas
de 50 anos de existencia’, es unico a nivel nacional (s6lo se
encuentra en el ambito de la ciudad de Buenos Aires) y tiene

S Cf Frauds Trials Comité Report, HSMO, 1986; citado por GUTIERREZ ZAR-
ZA, ob. cit., p. 104.

7 Por la Ley 14.558 (B.O. 3/11/1958) se crearon, en el ambito de la Capital Federal,
para el juzgamiento de las infracciones a las leyes represivas del agio y la espe-
culacion, los juzgados de agio y especulacion y una Camara de Apelaciones (art.
1° de la ley). Por la Ley 14.831 (B.O. 24/9/1959), art. 1°, se establecié que la
Camara de Apelaciones y los Juzgados creados por la ley 14.558 se denominaran,
en lo sucesivo, “en lo Penal Econémico” e integraran los tribunales nacionales
de la Capital Federal del art. 32 del decreto-ley 1285/58 (en consecuencia, estos
tribunales, que eran de caracter administrativo, con la sancion de la ley pasan a
ser de caracter judicial), y ademas de la jurisdiccion que se les habia asignado en
materia de agio y especulacion, se establecié que conocerian en las causas rela-
cionadas con la aplicacion del art. 300 del Codigo Penal y en el aspecto represivo
de las leyes 12.906, 11.275, 11.226, 11.228 y decreto-ley 8509/56, 12.236, 11.742,
12.253 y decreto-ley 19.697/56, 14.516, 14.770, 14.799 y decreto-ley 62/57; so-
bre este aspecto puede verse el capitulo final de la obra del suscripto, Derecho
Penal Econoémico y de la Empresa...ob. cit., en la cual sintéticamente se destacan
las leyes que integran el fuero.
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una competencia mixta, pero mayoritariamente federal: Ré-
gimen Penal Tributario y Previsional, Derecho Penal Adua-
nero, Régimen Penal Cambiario, Defensa de la Competen-
cia, Administradora de Fondos de Jubilaciones y Pensiones
-A.F.J.P.-, entre otras leyes; excepcionalmente, como delitos
de competencia ordinaria, se ubican el libramiento de cheques
sin provision de fondos y el balance falso; entre otros.

Cabe tener en cuenta que con anterioridad a la sancion de la
ley penal tributaria Nro. 24.769 (del afio 1997) ya se habia ad-
vertido sobre la necesidad de adecuar la legislacion procesal a
la naturaleza y caracteristicas particulares del delito tributario
y previsional, dada la incapacidad funcional del proceso penal
“convencional” para perseguir delitos que, como aquéllos, se
han dado en llamar delitos “no convencionales™®, como asi
también, para perseguir a las personas juridicas’.

Los delitos que se sustancian en el fuero en lo penal econdémi-
co, son delitos que se cometen en ambitos especificos, como
el caso de negocios de divisas y el giro de monedas al exterior,
maniobras aduaneras, falsedades contables, evasiones imposi-
tivas, manejos del mercado en beneficio de empresas de gran
volumen que abusan de su posicion dominante, entre otros
delitos, todo lo que exige conocimientos de tipo econdomico,
financiero y legislativo altamente especializado'’.

8 Cf. PASTOR, Daniel, ;/Es conveniente la aplicacion del proceso penal “conven-
cional” a los delitos no “convencionales’?, en AAVV, Delitos no convenciona-
les, Julio MAIER (Director), Buenos Aires, del Puerto, 1994, p.275

® Cf. C.S.J.N. “Fly Machine S.R.L.” sentencia del 30 de mayo de 2006. Ver al
respecto voto del Ministerio Eugenio ZAFFARONI, en argumento obiter dictum,
que concretamente sefald que “La legislacion nacional carece de una regulacion
procesal especifica que determine el modo en que deberia llevarse a cabo el en-
Jjuiciamiento criminal de las personas de existencia ideal y que permita indivi-
dualizar a los sujetos susceptibles de asumir una concreta representacion en tal
sentido. En consecuencia, se afectaria las garantias de igualdad, de defensa en
Juicio y del debido proceso”.

0Cf. BERNAUS, José (comp.), Codigo Penal Econémico, Buenos Aires, Abeledo
Perrot, 1980, p.32; citado en BORINSKY, Mariano, Derecho Penal Economico y
de la Empresa, Buenos Aires, Ad Hoc, 2004, p. 28.
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Una de las notas particulares del fuero en lo Penal Economi-
co aparece con marcada nitidez en su catdlogo de sanciones
previstas por la comision de algunos de los delitos que son de
su competencia, que en algunos casos escapan a las clasicas
ya establecidas en el Codigo Penal, introduciendo variantes y
novedades!''.

Esta especificidad que caracteriza al fuero en lo Penal Eco-
némico, implica que, en cierta forma, se trate de un ambito
juridico no muy explorado por la mayoria de los operadores
del derecho, no obstante la importancia de los delitos que alli
se investigan y las discusiones de distinta indole (dogmaticas,
de derecho procesal, etc.) que se generan.

La importancia de los delitos investigados en este fuero finca
en la magnitud de la lesion de intereses vitales de la sociedad
que son fundamentalmente, intereses economicos (hacienda
publica nacional, control aduanero sobre las importaciones y
exportaciones de mercaderias, competencia de los mercados,
fe publica, el sistema de A.F.J.P., el sistema de cambios, etc.),
dando lugar a la afectacion y menoscabo del denominado “or-
den econdmico” (que puede ser publico o privado visto a la
luz de los especificos intereses titularizados en los sujetos eco-
némicos o en la colectividad'?), que es producto, entre otras
cosas, de la reiteracion de aquellas conductas disvaliosas. De
ninguna forma se encuentran incluidos la afectacion de intere-
ses individuales, aunque fueran intereses economicos (como
los derivados de la afectacion del derecho de propiedad, como
puede ser la estafa convencional).

"Por ejemplo, las penas de: apercibimiento (prevista en la ley 14.878, de vinos),
clausura (ley 11.683 de infracciones tributarias, entre otros), suspension en el
goce y participacion de beneficios (leyes 19.597, del aztcar y 17.741, de cinema-
tografia; entre otras), cesar y abstenerse (ley 25.156 de defensa de la competen-
cia), intervencion temporaria para su uso (ley N° 20.680 de abastecimiento); entre
otras.

12Cf. MIRANDA GALLINO, Delitos contra el orden econémico, Bs. As., Pannedi-
lle, 1970, p.29.
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Por ley 25.292 (B.O. 13/7/2000) se crearon los Juzgados
Nacional en lo Penal Tributario Nros. 1, 2 y 3, que entraron
en funcionamiento en el mes de agosto de 2003, para su actua-
cion en la Ciudad de Buenos Aires, por la comision de alguno
de los delitos previstos por la Ley Penal Tributaria N° 24.769
(del afio 1997).

Como Tribunal de Alzada de los Juzgados Nacionales en lo
Penal Tributario interviene la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Penal Econdmico. Para el juzgamiento de los delitos
tributarios y contra la seguridad social toman intervencion los
Tribunales Orales en lo Penal Economico. Con respecto al Mi-
nisterio Publico intervienen distintas fiscalias y defensorias de
primera instancia y generales en lo Penal Econdmico y Tribu-
tario, asi como la UFITCO en todos sus niveles's.

2. La actuacion del Ministerio Publico Fiscal

En la Republica Argentina, el Ministerio Piblico es una insti-
tucion definida y reglada por la Constitucion Nacional en su
art. 120 (cual dispone que el Ministerio Publico es un organo
independiente con autonomia funcional y autarquia financie-

3La intervencion de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Penal Economico
y de los Tribunales Orales en lo Penal Econdmico para los casos de penal tribu-
tario se debio a la ausencia de presupuesto suficiente para crear una Camara de
Apelaciones en lo Penal Tributario y los correspondientes Tribunales Orales en
lo Penal Tributario que originariamente, su creacion estaba prevista por la ley
25.292, pero que posteriormente fue vetada su creacion por las apuntadas razones
presupuestarias (Cf. Acordada de la Corte Suprema de Justicia de la Nacion N°
34/2002, puntos Nos. 1, 2 y 3). En cuanto al Ministerio Publico, hay 3 Fiscalias
Nacionales de 1° Instancia en lo Penal Tributario; 5 Fiscalias Generales en lo Pe-
nal Econdmico y Tributario (1 de Camara y 4 que intervienen antes los Tribunales
Orales); la U.F..T.CO (Unidad Fiscal de Investigacion de Delitos Tributarios y
Contrabando) dependiente de la Procuracion General de la Nacion (que interviene
ante la Justicia en lo Penal Econémico, Penal Tributario y Federal del interior del
pais); 2 Defensorias Oficiales de Primera instancia y Camara en lo Penal Econo-
mico, 1 Defensoria Oficial de Primera instancia y Camara en lo Penal Tributario;
2 Defensorias Oficiales en lo Penal Econdmico y Tributario que intervienen ante
los Tribunales Orales en lo Penal Economico y Tributario.
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ra, que tiene por funcion promover la actuacion de la justicia
en la defensa de la legalidad y de los intereses generales de
la sociedad, en coordinacion con las demas autoridades de la
Republica.) incorporado en la reforma constitucional del afio
1994 y por la Ley Nacional N° 24.946, en vigencia desde el 1°
de abril de 1998, denominada “Ley Organica del Ministerio
Publico”.

Se trata de un o6rgano bicéfalo constituido por el Ministerio
Publico Fiscal y Ministerio Publico de la Defensa. El primero
nuclea y coordina la accion de los Fiscales y el segundo la
de los Defensores Oficiales. Fiscales y Defensores son magis-
trados que se desenvuelven en el ambito del sistema judicial
cumpliendo diferentes funciones de orden legal en los proce-
dimientos judiciales. Los primeros como acusadores y repre-
sentantes formales —como integrantes del Estado, a través de
una suerte de cuarto poder- de las acciones publicas que lesio-
nan a la sociedad en su conjunto; en tanto que los segundos,
como representantes formales de los acusados en el proceso
penal (ello es, para los casos en los que el acusado no posea
medios propios como para ejercer sus derechos defensivos en
el proceso penal).

El Ministerio Publico Fiscal en la Argentina, deviene en un
“organo extrapoder” (es decir, independiente del Poder Judi-
cial y/o Corte Suprema de Justicia de la Nacion, asi como del
Poder Ejecutivo de la Nacion), ya que por ser una institucion
auténoma no se puede encontrar subordinada a la Corte Su-
prema, ni verse ligado al poder politico frente a eventuales
presiones e influencias politicas. En otras palabras, nadie le
puede imponer instruccion alguna, pues constituye un 6rgano
que es diferente como institucion, de cualquier otra institucion
o poder estatal. Todo ello, con el anhelo de abogar, a través de
su funcion, por una posicion que resulte esencialmente con-
tradictoria e independiente en la estructura del juicio, ya sea
esto, en la etapa de la instruccion sumaria o la del debate oral
y publico.

g LA ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL
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Por lo tanto, el Ministerio Publico ejerce una funcion esencial-
mente “requirente”, ya que cada fiscal como representante de
aquel organo es el Unico titular de la accion penal publica en
el ambito jurisdiccional, facultad que claramente difiere con
la ejercida por la magistratura, que como o6rgano judicial, su
independencia debe velar por la imparcialidad del juez.

Al mismo tiempo, se ha considerado que este proceso de ma-
yor autonomia y de reconocimiento de mas facultades inves-
tigativas del Ministerio Publico responde también a la nece-
sidad de ser coherentes con su funcion requirente. Ello por
cuanto resulta artificial que el fiscal deba acusar sobre la base
de elementos probatorios que €l no ha recogido, careciendo
de toda posibilidad de seleccion con relacion a ellos'. En este
proceso se inscriben el Codigo Procesal Penal de la Nacion
(CPPN), los codigos procesales penales de varias provincias
sancionados en los ultimos afios, y las ultimas reformas al
mencionado CPPN.

En consecuencia, la funcion esencial del fiscal es ejercer la
persecucion penal de los hechos perseguibles de oficio -es de-
cir los que no estén subordinados a instancia privada, como
por ejemplo: el delito de calumnias e injurias-, dependan o no
de instancia privada, para lo cual tiene capacidad para dicta-
minar, en su caso acusar, y en general realizar todos los actos
necesarios para cumplir con su cometido.

Como representante de los intereses de la sociedad, la funcion
del Ministerio Publico debe adecuarse a un criterio objetivo,
orientado a una correcta aplicacion de la ley, atin cuando para
ello deba formular requerimientos a favor del imputado. En
cuanto a su organizacion, el Ministerio Publico Fiscal esta

“Cf. CAFFERATA NORES, José 1., La investigacion fiscal preparatoria como al-
ternativa frente a la instruccion jurisdiccional, en Symposium Internacional sobre
la Transformacion de la Justicia en la Republica Argentina, Buenos Aires, 1989,
t.I. p. 53-4.
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dirigido por el Procurador General de la Nacion'®, quien actia
en una doble funcion. Por un lado es el Fiscal ante la Cor-
te Suprema de Justicia de la Nacion y se desenvuelve como
tal en los asuntos judiciales en los que tiene intervencion este
cuerpo, dictaminando en las causas judiciales que a tal efecto
le son remitidas. Por otro lado es el jefe maximo de todos los
Fiscales y en tal sentido coordina su accionar, estableciendo,
entre otras potestades y deberes, las pautas de la politica cri-
minal del estado. De alli que resulte evidente que la cuestion
de las instrucciones internas se relacionen con los principios
de unidad como 6rgano autonomo, y de jerarquia y verticali-
dad como magistratura requirente.

“El Derecho Penal no le toca al delincuente ni un pelo™®. La
sentencia de Ernst BELING define mejor que cualquier otra la
necesidad de la existencia del Derecho Procesal Penal para
actuar al Derecho Penal sustantivo. El Derecho Procesal Pe-
nal es el unico medio legitimo para la realizacion penal (nu-
lla poena sine iuditio -también denominada garantia del “juez
natural”-; conf. art. 18 de la Constituciéon Nacional), con lo
que se quiere expresar que los conflictos sociales que atafien
al Derecho Penal tienen s6lo su via de solucion a través de las
reglas del Derecho Procesal Penal en sentido estricto (proce-
dimiento penal) y del Derecho de organizacion judicial.

En este contexto, resulta de vital importancia la actuacién del
Ministerio Publico Fiscal (en adelante, M.P.F.), que debe

SEI actual Procurador General de la Nacion es el Doctor Esteban RIGHI, desde
el mes de junio de 2004 hasta la actualidad, habiéndose cumplido a su respecto
con el tramite constitucional en debida forma: designacion por el Poder Ejecutivo
Nacional, previa audiencia en la Honorable Cdmara de Senadores de la Nacion
y la consulta popular de adhesiones e impugnaciones efectuada a la ciudadania
argentina, organizaciones no gubernamentales, asociaciones de abogados, entre
otros, que se encuentra prevista por el Decreto 588/03.

16 Cf. BELING, Ernst, Derecho Procesal Penal, traducido por Roberto GOLDSCH-
MIDT y Ricardo NUNEZ, Argentina, Universidad Nacional de Cordoba, 1943,
p-2; citado por Daniel PASTOR ;Es conveniente la aplicacion del proceso penal
“convencional” a los delitos no “convencionales”?, en AAVV, Delitos no con-
vencionales, Julio MAIER (Director), Buenos Aires, Del Puerto, 1994, p.275

S | LA ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL



S LA ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL

. Apuntes de Derecho Penal Econémico

reconducir la actividad del sistema penal hacia delitos de
mayor complejidad, a desarmar redes y logicas criminales.
En este sentido, deben impulsarse cambios que permitan un
uso sistematico de la informacion y un despliegue mas inte-
ligente de sus recursos, a través de un plan de accion al que
pueden y deben exigirsele resultados.

Con la reforma de la Constitucion Nacional -art. 120-, y con la
sancion de la ley organica del Ministerio Publico N° 24.946,
volvid a surgir el debate acerca de la necesidad de reformular
este modelo para adaptarlo a las funciones basicas que le co-
rresponden al M.P.F., sobre todo teniendo en cuenta el transito
hacia un sistema procesal acusatorio, que fue expresamente
reconocido por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en
el reciente fallo “Quiroga™'".

Desde hace unos afios, es posible advertir un paulatino desa-
rrollo de la autonomia del Ministerio Publico, en especial de
su papel como titular de la accion publica, y de su separacion
o distincion del papel de los magistrados como garantes del
debido proceso. Este desdoblamiento de funciones, sin lugar
a dudas, responde a la necesidad legislativa de adaptar el sis-
tema procesal penal a un modelo procesal mas ajustado a la
Constitucion Nacional y a la vez mucho mas eficaz.

En este proceso se inscribe el Proyecto de Codigo Procesal
Penal para la Nacion de 1986 elaborado por Julio B. J. MAIER;
la sancion del nuevo Codigo Procesal Penal de la Nacion'®
(“Codigo Levene (h)” de 1991), que si bien es mas restricti-
vo al proyecto de MAIER, instald un sistema menos inquisiti-
vo y establecio la posibilidad, a través del mecanismo de la

7Sobre el tema de una separacion mucho mas estricta entre las funciones de acusar
(a cargo de los fiscales) y la de juzgar (a cargo de los jueces) y la tendencia hacia
un sistema procesal acusatorio, ver el reciente fallo de la Corte Suprema de Justi-
cia de la Nacion, “in re” “Quiroga, Edgardo s/causa nro. 4302”, sentencia del 23
de diciembre de 2004.

En adelante, Codigo Procesal Penal o CPPN.
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delegacion, de que la investigacion instructoria o preliminar
pudiera ser dirigida por el Ministerio Ptblico Fiscal; los codi-
gos procesales penales de varias provincias que luego fueron
sancionados, tales como los codigos de forma de Tucuman,
Cordoba, Buenos Aires, Chubut y de la Ciudad Autonoma de
Buenos Aires, entre otros; la sancion de la ley 24.826, en vir-
tud de la cual se dispuso que la investigacion preparatoria que-
daria a cargo del fiscal en todos los casos en los que se diera la
doble condicion de que el imputado fuera sorprendido en fla-
grancia y que no resultara procedente el dictado de la prision
preventiva (incorporado al Codigo Procesal Penal como art.
353 bis); la sancion de la Ley Orgénica del Ministerio Publico
(ley 24.946); y mas recientemente la sancion de la ley 25.246,
de Encubrimiento y Lavado de Dinero', y la ley 25.409%, que
incorporando el art. 196 bis, ter y quater al CPPN, establece
que en los casos de competencia criminal o correccional que
no tengan autor individualizado (casos “N.N.”) la investiga-
cion, desde el inicio, quedara delegada al Ministerio Publico.

El disefio de este nuevo modelo de organizacion del ministe-
rio publico exige no solo respetar los conocidos principios de
Unidad, Subordinacion jerarquica y Coherencia institucional,
sino que plantea la necesidad de alcanzar la maxima eficiencia
procesal, la mayor transparencia en las decisiones internas,
el mayor control posible del ejercicio de poder que le toca,
el maximo contacto posible con la comunidad y, por sobre
todas las cosas, tiene que centrar su atencion en las funciones

Esta ley fue sancionada el 13 de abril de 2000, promulgada el 5 de mayo y publi-
cada en el B.O. el 11 de mayo de 2000. En lo que a este trabajo importa, el art. 28
dispone que las denuncias sobre la posible comision de los delitos de accion pa-
blica previstos en dicha ley seran recepcionadas por un Fiscal General designado
por la Procuracion General de la Nacion. Y sigue “Los miembros del Ministerio
Publico Fiscal investigardan las actividades denunciadas o requerirdan la acti-
vidad jurisdiccional pertinente conforme a las previsiones del Codigo Procesal
Penal de la Nacion y la ley organica del Ministerio Publico” (el destacado me
pertenece).

Sancionada el 14 de marzo de 2001, promulgada tacitamente el 17 de abril y pu-
blicada en el B.O. el 20 de abril de 2001.

9 |LA ACTUACION DEL MINISTERIO PUBLICO FISCAL
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propias del organismo que obligan al abandono del estilo de
organizacion refleja del Poder Judicial, porque dos organismos
que tienen funciones autonomas, en gran medida distintas y
que responden a principios de actuacion distintos, no deben
necesariamente estar organizados de modo simétrico.

Las Unidades Fiscales de Investigacion

Un punto importante en la organizacion interna del Ministerio
Publico Fiscal tiene que ver con la especializacion. En cuanto
a la division en fueros de los fiscales, no existen en verdad de-
masiadas razones como para sostener este criterio de division
de trabajo. Seria inimaginable que un estudio juridico espe-
cialice a sus distintos abogados en “justicia federal”, o “jus-
ticia de instruccion”, o “justicia penal economica” o “justicia
correccional”. Especializar, en el &mbito de la justicia penal,
implica una formacion orientada a “delincuencia medioam-
biental”, “delincuencia financiera”, “homicidios”, “accidentes
de transito automotor”, “narcotrafico”, “terrorismo”, “dere-
chos humanos”.

La facultad del jefe del organismo de distribuir sus recursos
materiales y humanos -dentro de ciertas reglas prefijadas- con
el fin de lograr mejores resultados es esencial en un organismo
de las caracteristicas del Ministerio Publico Fiscal (en ade-
lante, MPF). La posibilidad de armar grupos de trabajo que
investiguen hechos sucedidos en determinado territorio, uni-
dades especializadas integradas por fiscales y especialistas de
otras disciplinas o equipos de trabajo cuya funcion sea prestar
colaboracion a los fiscales que lo soliciten, son dispositivos
que el procurador general debe tener para ejecutar en forma
estratégica la politica de persecucion penal del M.P.F.

Resulta indispensable el aprovechamiento de las instancias de
especializacion en cierto tipo de delincuencia. A tales fines es
importante rescatar el valor del trabajo interdisciplinario. Por
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ejemplo, la existencia de psicologos y/o socidlogos y/o antro-
p6logos en casos de “Derechos Humanos” o de contadores, en
casos de delincuencia econdomica.

En este marco de la especializacion, la “centralizacion” se re-
fiere a la necesidad de organizar ciertas oficinas que abastez-
can a todo el Ministerio Publico*..

La persecucion de estos delitos economicos y la creacion de
nuevos instrumentos para la reparacion del dafio, afectaran de
manera inmediata la percepcion que la comunidad tiene hacia
las instituciones sociales, y ademas, permitira al Estado contar
con mayores recursos para cumplir con sus obligaciones en lo
relativo al problema de la distribucion.

La recuperacion del patrimonio estatal afectado por hechos de
corrupcion podria realizarse a través de dos vias: el decomi-
so* y las acciones civiles que tiendan a la indemnizacion de
dafios y perjuicios.

Estas son, en efecto, las dos formas de recuperacion que prevé
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(ver sus arts. 31 y 35), que fue ratificada por el Congreso Na-
cional, segun ley 26.097 (Promulgada el 6 de junio de 2006).

2l Actualmente, funcionan en el ambito del Ministerio Publico Fiscal, la Unidad con-
tra Secuestros Extorsivos (UFASE), la Unidad de la AM.I.A., UFITCO (Unidad
Fiscal de Investigacion de Delitos Tributarios y Contrabando), UFISES (Unidad
Fiscal de Investigacion de Delitos contra Seguridad Social), UFINSEX (Unidad
Fiscal de Investigacion de Delitos contra la Integridad Sexual), la de Violaciones
de Derechos Humanos durante el Terrorismo de Estado, de delitos contra el medio
ambiente (UFIMA), la UFI-RENAR, la UFI-LAVADO, la de Delitos contra la
Administracion Publica; entre otras.

22El decomiso es una medida por la cual el Estado se apropia de manera definitiva
de bienes que sirvieron para cometer un hecho ilicito (“instrumentos”) o de aque-
llos que son producto o ganancia de éste. En nuestro derecho, el decomiso fue
tradicionalmente considerado como una pena accesoria. De esta manera lo conci-
bid originalmente nuestro Codigo Penal, en su art. 23, en donde se prescribia que
“La condena importa la pérdida de los instrumentos del delito, los que, con los
efectos provenientes del mismo, seran decomisados, a no ser que pertenecieren a
un tercero no responsable”.

Q | LAS UNIDADES FISCALES DE INVESTIGACION
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Sin embargo, con la sancioén de la ley de ética publica N°
25.188%, esta concepcion fue abandonada pues se introdujo
la posibilidad de decomisar los bienes en poder de sujetos no
condenados®.

En cuanto a las reformas propuestas en materia de decomi-
so0, se destaca las sefialadas por Marcelo CoLoMBO y Agustina
StaBILE®: 1) deberia analizarse la posibilidad de independizar
el decomiso de la condena criminal y permitir que éste pueda
darse antes, con independencia de los estdndares probatorios
que se exijan para acreditar los supuestos de su procedencia;
i1) Lo anterior permitird que pueda decomisarse en casos en
los que a pesar de que se evidencie un provecho derivado de
un hecho ilicito (o un instrumento utilizado para la comision
de aquél) no fuera posible condenar penalmente a su autor por
muerte, fuga o inimputabilidad?®.

B Adla, LIX- E, 5292. El texto de la ley y los antecedentes parlamentarios que le
dieron origen han sido objeto de publicacion en la revista “Antecedentes Parla-
mentarios”, t.2000-A, p.451

2*Este cambio de perspectiva introducido por la ley 25.188, que permiti6 ver el
decomiso a partir de entonces como una medida dirigida a impedir el provecho
derivado de hechos ilicitos (sobre el que no existe ningin derecho de propiedad),
se adecua a la forma en que este instituto es regulado por otros Estados (por ej.
Estados Unidos). La recientemente adoptada Convencién de las Naciones Unidas
contra la Corrupcioén también se orienta en el sentido de posibilitar que el decomi-
so se dicte en forma independiente de la eventual condena criminal que recaiga en
contra del autor del hecho ilicito.

3 Cf. COLOMBO Marcelo y STABILE Agustina, Reformas legales necesarias en ma-
teria de recuperacion de activos, Buenos Aires, La Ley, 16 de agosto de 2005, p.3.

%Por otro lado, los citados autores destacan que la accion indemnizatoria puede ser
una via bien eficaz para recuperar el patrimonio estatal afectado por hechos de
corrupcion. De hecho, ésta puede presentar notables ventajas respecto del deco-
miso (al menos, respecto de la regulacion actual del decomiso que exige para su
imposicion necesariamente una condena penal). En este sentido, los citados auto-
res consideran que deberia considerarse la posibilidad de reformar los arts. 1101 y
1103 del Codigo Civil (y toda otra norma que establezca la litispendencia) de tal
manera que lo Unico que impidan sea absolver civilmente antes de una condena
penal (Unica hipdtesis en donde existiria, propiamente, una “contradiccion”), y
que, por lo tanto, se elimine la exigencia de aguardar a una condena penal si lo que
se intenta es condenar civilmente.
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En el transito hacia un sistema de enjuiciamiento acusatorio,
la figura del Ministerio Publico Fiscal (en adelante, MPF) se
robustece pues se trata de la figura encargada de la persecu-
cion penal y representante de los intereses de la sociedad. En
este contexto, la especializacion del MPF y la creacion de
Unidades Especiales, concretamente vinculadas con delitos
econdmicos, evidencian, en particular, la plena autonomia del
fraude fiscal. Ello asi pues se reconoce, no solo en el ambito
dogmatico la independencia del fraude fiscal de la estafa co-
mun, sino también, en el ambito procesal y de organizacion de
la justicia, de un o6rgano encargado, especificamente, de llevar
adelante todos los pasos necesarios para la aplicacion de la
especifica ley sustantiva.

En el derecho comparado se ha utilizado la figura del Con-
sejo como un oOrgano asesor del Procurador General en te-
mas relacionados con el dictado de instrucciones generales,
cuestiones de superintendencia, organizacion, administracion
de recursos y creacion de unidades especializadas. En este
sentido, la Ley organica chilena, por ejemplo, prevé que se
pueda invitar a las sesiones del Consejo General a personas
o instituciones que se estime conveniente por su experiencia
profesional o capacidad técnica.

Vinculado con la tematica de esta investigacion, se destaca la
creacion de la ULDECO -Unidad Especializada en Lavado de
Dinero, Delitos Econémicos y Crimen Organizado- en Chile.

En Alemania, el efectivo esclarecimiento y persecucion de
los delitos econdmicos -sobre todo en los grandes procesos-
exige no solo un gran despliegue de recursos, sino también
conocimientos especiales en economia y en derecho econémi-
co. El legislador se ha hecho cargo de estas peculiaridades ya
desde finales de los afios sesenta mediante el establecimiento
de fiscalias especializadas y a comienzos de los afios setenta
con la apuntada creacion de Salas o Camaras en lo Penal Eco-
némico en los tribunales estaduales, cuya competencia esta

| LAS UNIDADES FISCALES DE INVESTIGACION
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fijada por el aludido paragrafo 74. Los fiscales son apoyados
por especialistas en materia econdomica y expertos en audi-
toria que confeccionan informes no vinculantes. También en
la Policia existen secciones especiales para el combate de la
criminalidad econdmica, en las cuales funcionarios especial-
mente capacitados son apoyados por los llamados servicios
de auditoria econdmica. Globalmente, estas medidas organi-
zativas han resultado muy exitosas, al punto que de parte de la
politica criminal se aspira a su ampliacion (entre otras mate-
rias, mejor intercambio de informacion, establecimiento de un
sistema central de informacion, empleo reforzado de agentes
encubiertos, etc.), las que deben satisfacer las exigencias del
Estado de Derecho?’

Especificamente vinculado con el fraude fiscal, en Alemania,
no obstante que la competencia originaria para la investiga-
cion y persecucion de los delitos corresponde al Ministerio
Fiscal (paragrafo 152 y 160 StPO), la Ordenanza tributaria
examinada contempla un singular reparto de competencias en-
tre este drgano y la Administracion Financiera en lo que la in-
vestigacion de delitos tributarios se refiere. Esta competencia
se atribuye, en efecto, a 6rganos especializados dentro de la
Administracion tributaria que desarrollan este procedimiento
de forma independiente y con los mismos derechos y deberes
que el Ministerio Fiscal en otro tipo de delitos, a pesar de que
éste ultimo conserve siempre la posibilidad de avocar para si
esta competencia (paragrafo 386 IV 2 de la AO)*.

21Cf. LOUIS-WASSMER, Sistemas penales comparados. Tratamiento de los delitos
socioeconémicos. Alemania, Traduccion del Profesor Dr. Héctor HERNANDEZ BA-
SUALTO (Santiago de Chile), publicado en la “Revista Penal”, Publicacién semes-
tral La Ley en colaboracion con las Universidades de Huelva, Salamanca, Castilla-La
Mancha y Pablo de Olavide de Sevilla, Espafia, Enero de 2002, Nro. 9, pags. 168 y 169.

#Se dice que el Ministerio Fiscal conserva en todo caso la posicion de “duefio del pro-
cedimiento” (Sentencia del OLG de Stuttgart de 4.2.1991, Wistra 1991, pag. 190), lo
que no implica, sin embargo, que la Administracion esté sujeta a las instrucciones de
la Fiscalia o que se convierta en un mero 6rgano auxiliar de aquella; Cf. CORDERO
GONZALEZ, Eva Maria, EI delito fiscal en el ordenamiento aleman, en “Revista
Cronica Tributaria”, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2007, Nro. 123, p.93).
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Ya TiEDEMANN destacaba hace 15 afios la importancia de la es-
pecializacion con relacion a todos los agentes que intervienen
en la justicia®®. Asi, el citado autor considera que el legislador
y la administracion de justicia alemanas han encontrado una
punta de eficiencia para todos los grandes asuntos penales eco-
némicos mediante la Ley del Poder Judicial en su paragrafo 74
que hace posible una especializacion de la jurisdiccion penal
mediante la creacion de Salas penales econdmicas especiali-
zadas en el o6rgano jurisdiccional equivalente a las Audiencias
Provinciales, que deciden sobre las querellas formuladas por
las fiscalias especializadas en delitos econémicos. En estas
fiscalias especializadas colaboran singularmente, al lado de
los fiscales, funcionarios expertos en ciencias econdémicas y
empresariales (“relatores economicos”), de forma que los fis-
cales no estén limitados a los dictdimenes periciales externos o
de las partes. Este modelo aleman ha sido seguido por varios
paises europeos. Es particularmente interesante la experiencia
francesa, que en principio quiso limitarse a una especializa-
cion de la fiscalia. Muy pronto se ha notado que de nada sirve
tal especializacion en la persecucion penal si después el juez
entiende poco de los problemas propios de estos asuntos. Por
esto, hoy en dia, también los jueces penales en Francia, al me-
nos en las grandes ciudades, son jueces especializados.

En Espaia se encuentra la Fiscalia especial para la represion
de los delitos econdmicos relacionados con la corrupcion (Ley
10/1995, de 24 de abril). Cabe tener en cuenta el art. 18 ter
del Estatuto Orgénico del Ministerio Fiscal por el cual se es-
tablece la instruccion de la fiscalia especial en los “casos de
especial trascendencia” referidos a delitos contra la Hacienda
Publica, contrabando, control de cambios, abuso o uso inde-
bido de informacion privilegiada. Tiene sede en Madrid pero
competencia en todo el territorio espaiol. Su creacion obe-
decid a la Recomendacion R (81) del Comité de Ministros

¥Cf. TIEDEMAN, El Derecho Penal Econémico: vision global del derecho...ob.
cit., pags. 28/29.
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del Consejo de Europa, que aconsejo a los Estados Miembros
crear “autoridades judiciales” para luchar contra la crimina-
lidad de los negocios. El mencionado art. 18 ter del Estatuto
Organico del MP encomienda a la Fiscalia de Delitos Econo-
micos la practica de diligencias de investigacion y la interven-
cion directa en los procesos penales en los que se enjuicie la
comision de hechos que a juicio del Fiscal General del Estado
revistan “especial trascendencia” y pueda ser constitutivos de
algunos de los delitos que el propio precepto enumera, entre
los cuales se incluyen los que lesionan la Hacienda Publica.

La creacion de esta fiscalia especial en materia de delitos eco-
nomicos en Espafa, destaca GUTIERREZ ZARzA*, no fue acom-
paniada por el legislador, en cuanto a la creacion de 6rganos
jurisdiccionales especializados con jueces y magistrados que
cuenten con conocimientos especificos en materia mercantil,
financiera o contable.

Cabe hacer mencion al “Proyecto alternativo de persecucion
penal europea” que historicamente permaneci6 restringida a
los mas reducidos enfoques pero que ahora, en pocos afios, ha
experimentado una configuracion temible mediante una labor
ingente de los gobiernos reunidos en el Consejo Europeo y
que, a través de un Proyecto de Tratado de una Constitucion
amenaza, segin SHUNEMANN, en convertirse en un macizo in-
franqueable para una critica liberal acorde con los principios
del Estado de Derecho. En lo que atafie especificamente a este
capitulo, para lograr una adecuada proteccion de los intereses
comunitarios (entre los cuales se encuentran aquellos vincu-
lados con el fraude, conforme se analiz6 por la presente el
Corpus luris) y con el fin de apoyar a las fiscalias nacionales
en la persecucion de la criminalidad transfronteriza (atn la
econdmica), se postula la creacion de una Fiscalia Europea,

Cf GUTIERREZ ZARZA, Investigacion y enjuiciamiento...ob. cit., pags. 103 y
125
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la cual después asume y continua el procedimiento en vez de
las Fiscalias nacionales®'.

En Argentina, encontramos la Unidad Fiscal de Investiga-
cion de Delitos Tributario y Contrabando (denominada,
U.F.L.T.Co) que es un 6rgano creado en virtud de un convenio
celebrado entre el Ministerio Publico de la Nacion, el Minis-
terio de Justicia y Derechos Humanos de la Nacion y el Minis-
terio de Economia de la Nacion, el 28 de diciembre de 1999
que luego fue ratificado por otro convenio, esta vez suscripto
entre el Ministerio Publico Fiscal, el Ministerio de Justicia y
la Administracion Federal de Ingresos Publicos -en adelante,
A.F.I.P.- (del mes de junio de 2002), a partir de la decision
politica de mejorar los niveles en la investigacion y sancion
de los ilicitos tributarios’.

La actuacion de la U.F.I.T.Co desde su creacion hasta la actua-
lidad asi como su marco reglamentario, se puede visualizar en
la gestion de la misma en el &mbito de la Procuracion General
de la Nacion en los Informes Anuales presentados al Congreso
de la Nacion®, como asi también en los informes trimestrales
de gestion presentados desde el 2006 ante la Secretaria Ge-
neral de Coordinacion Institucional de la PGN*!. No puedo
ocultar que me comprenden las generales de la ley en lo que
sefialaré a continuacion, desde que soy el titular de la UFITCo
desde el mes de octubre de 2004 hasta la actualidad.

31 Cf. SCHUNEMANN, Bernd, Proyecto Alternativo de Persecucion Penal Euro-
pea, Traducido por Luis Carlos REY SANFIZ, cuadernos “Luis JIMENEZ DE
ASUA”, Madrid, Dykinson, 2007, Nro. 31, pags. 7y 16.

32 Todo esto se encuentra reglamentado mediante las resoluciones de la Procuracion
General de la Nacion Nos. 7/00, 23/00 y 61/04.

33 Cf. Art. 32 de la Ley Organica del Ministerio Ptblico N° 24.946. Los informes
anuales presentados al Congreso de la Nacion se pueden consultar en el website
www.mpf.gov.ar en el link de la UFITCo, delitos tributarios y contrabando.

3 Cf. Resolucion PGN N° 106/06.
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La importancia de la U.F.I.T.CO. radica esencialmente en la
idea del establecimiento de un mecanismo mas fluido de co-
municacion y colaboracion entre la Administracion Federal de
Ingresos Publicos (A.F.I.P.) y el Ministerio Publico Fiscal a fin
de lograr sancionar a los grandes evasores y contrabandistas, y
asimismo optimizar las tareas de fiscalizacion e investigacion
tanto de los ilicitos tributarios como del contrabando, como
asi también la violacion de la ley de marcas, propiedad in-
telectual, el trafico ilicito de bienes culturales, entre otros. A
partir del establecimiento de la U.F.I.T.CO. se emprendi6 una
visualizacion de manera general de los problemas existentes
alrededor de la recaudacion en la etapa de seleccion y fisca-
lizacion asi como también en el seguimiento de los procesos
judiciales que se hayan incoado sobre delitos fiscales (entre
otros delitos econdémicos), brindando una colaboracion técni-
ca a los representantes del Ministerio Publico Fiscal intervi-
nientes en cada caso.

Principalmente, la U.F.I.T.CO fue creada con el objetivo
final de incrementar el esfuerzo del estado en la persecu-
cion de los delitos de “cuello blanco” que afectan socio-
econOmicamente al pais. Se tuvo en cuenta que se enfrenta
un importante déficit fiscal que, en parte, esta provocado por
la falta de adopcion de medidas represivas contra aquellos
ciudadanos que, burlando los controles del estado, ingresan
menos dinero del correspondiente al fisco nacional, a través
de maniobras de evasion tributaria y previsional y/o de con-
trabando, e incluso, en algunos casos, se apropian de dinero
perteneciente al estado a través del uso indebido de regimenes
promocionales.

Una de las metas que se ha fijado la U.F.I.T.CO. es la de per-
suadir a la poblacion de que tanto la evasion tributaria y pre-
visional como las actividades de contrabando, resultan alta-
mente riesgosas, por cuanto existe una enorme probabilidad
de ser descubierto, denunciado y eventualmente, condenado.
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Con ello, también se pretende aumentar la credibilidad del
sistema de justicia penal, que, a raiz de las deficiencias en la
persecucion de este tipo de delitos, provocadas por una serie
de razones vinculadas con el disefio e implementacion de las
politicas criminales, termina condenando a los integrantes de
aquellos sectores que también son castigados socioecondmi-
camente. El objetivo final de la U.F.I.T.CO. es el de revertir
esta tendencia, y para ello, incrementar los esfuerzos de per-
secucion penal hacia aquellos delitos que son cometidos por
sectores privilegiados, y que castigan al pais en su conjunto y
a los integrantes de la sociedad argentina, por el impacto ma-
croeconomico que conllevan.

En cuanto a la metodologia de trabajo de la UFITCO, se rea-
lizan “investigaciones preliminares” —en el marco de las fa-
cultades del art. 26, 2° parte de la Ley Organica del Ministerio
Publico— y, una vez culminadas, se presentan denuncias pe-
nales que serian adjudicadas por los procedimientos previs-
tos a los fiscales que correspondan. Se destaca que entre las
atribuciones del Ministerio Publico, la Ley Organica establece
que, en general, los fiscales podran ordenar medidas de prue-
ba directamente (art. 26, primer parrafo), y cuando el fiscal
fuera el que recibiera la noticia criminis la ley determina que
tiene el deber® de realizar diligencias o medidas que tiendan
a asegurar la efectividad de la accidon penal (art. 26, segundo
parrafo). Sobre la base de aquellos deberes y facultades se ha
establecido la facultad de los representantes del Ministerio Pu-
blico Fiscal de iniciar “investigaciones preliminares” término
que denota tanto aquellas investigaciones que se desarrollan
paralelamente a las actuaciones judicializadas, como aquellas
que se inician con anterioridad a estas Ultimas (y de las cua-
les muchas veces son su antecedente)*®. En este sentido, la

3Ese deber se encuentra determinado por la obligacién que pesa en cabeza del Mi-
nisterio Publico Fiscal de denunciar e investigar los delitos de accion publica (art.
71 C.P.y 5 del C.P.P.N.), y por la criminalizacién del incumplimiento de aquella
obligacion (art. 274 C.P.).

3 Asi lo ha determinado el Procurador General de la Nacion (cf. Res. PGN 121/06).
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U.F.LLT.CO selecciona los casos que considera mas relevantes,
en funcion del monto evadido, de la complejidad o novedad
de la maniobra delictiva utilizada, o del impacto dafioso en
la economia del pais. En el marco de estas investigaciones,
se labran actas testimoniales, se libran oficios a distintas de-
pendencias publicas o privadas para recolectar informacion
pertinente y toda otra medida que intente recabar la mayor
cantidad de elementos probatorios. Asimismo algunas de estas
investigaciones preliminares se realizan con el apoyo de dis-
tintas fuerzas de seguridad que son convocadas a tales efectos.

En este punto, un fallo reciente de la Camara Nacional de Ape-
laciones en lo Penal Econdmico, Sala “A”, ratific la autono-
mia de investigacion del Ministerio Ptblico Fiscal®’, convali-
dandose el criterio que ya venia sosteniendo la Sala “B” del
citado tribunal®®. Por la citada jurisprudencia de la Sala “A”
se avalaron las tareas de investigacion preliminar de un orga-
nismo especial del Ministerio Publico (U.F.I.T.C.O) llevadas
adelante sin anoticiamiento al juez competente. Se circuns-
cribi6 la posibilidad de anular actos procesales so6lo cuando
ya exista un proceso judicial®*. Ademas, la intervencion de la
U.F.LT.C.O. debia reputarse valida en tanto no se practicaron
medidas coercitivas ni que afecten derechos de terceros. En
un fallo mas reciente la Sala IV de la CNCP*, consolida una
posicion que ya se venia evidenciando por anteriores pronun-
ciamientos de la Procuracion General de la Nacion y de otros
tribunales colegiados en cuanto al reconocimiento de las facul-

7Cf. CN.A.PE., Sala “A”, Reg. N° 169/2005 del 15 de abril de 2005.

3Cf CN.A.PE., Sala “B”, Reg. N° 687/2003 del 8 de octubre de 2003

3 Cf. BORINSKY, Mariano, Validez de las investigaciones preliminares en la
UFITCO. Andlisis legal, doctrinario y jurisprudencial, en “Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal”, Directores D’ALESSIO-BERTOLINO, Buenos Aires,
Lexis Nexis, N° 11/2007, noviembre de 2007, p.2179/2187.

40Cf. Camara Nacional de Casacion Penal, Sala IV, “De Vincentis” Registro 14.388
del 29 de diciembre de 2010; fallo comentado por BORINSKY, Mariano Hernan,
La autonomia de investigacion del Ministerio Publico Fiscal, en “Revista de De-
recho Penal y Procesal Penal”, Buenos Aires, Abeledo Perrot, mayo de 2011.
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tades autonomas de investigacion del Ministerio Publico Fis-
cal mediante la realizacion de “investigaciones preliminares”,
que constituyen un fiel reflejo del mandato constitucional y de
un sistema de enjuiciamiento criminal moderno tendiente a
fiscales proactivos en la promocion de la accion de la justicia,
la defensa de los intereses generales de la sociedad y la cus-
todia en la legalidad del procedimiento. Una vez recolectados
la mayor cantidad de elementos probatorios, la U.F.IT.CO.
elabora y presenta, las denuncias penales pertinentes ante el
fuero que corresponda (ante el fuero penal tributario y penal
econdmico, en la ciudad de Buenos Aires y, en el fuero fede-
ral, en el interior del pais).

Se destaca la importancia de la investigacion preliminar en el
ambito nacional en la persecucion de la evasion tributaria por
el papel trascendente del procedimiento previo a la instancia
judicial en este tipo de casos, cual es el de fiscalizacion y de-
terminacion de oficio, regulada por la denominada “Ley de
Procedimiento Fiscal” N° 11.683 (t.o. decreto n°® 821/98).

Por ultimo, se resalta el resguardo constitucional del debido
proceso legal en el ambito de la investigacion preliminar me-
diante el dictado de la Resolucion PGN N° 121/06 por la cual se
estandariza, se fijan plazos de duracion y se determina el modo
de comunicacion entre el Ministerio Publico Fiscal y el juzgado
instructor, con relacion a las investigaciones preliminares.

Se observa el aporte relevante que las unidades especializadas
pueden proveer a los intereses generales de la sociedad argen-
tina, en defensa de la legalidad.

No cabe soslayar que en algunos casos, se encuentra prevista
en el &mbito nacional la posibilidad que el organismo fiscal
solicite ser parte querellante, y como tal, impulse el proceso
penal, proponga diligencias probatorias, recurra y acuse en

3 | LAS UNIDADES FISCALES DE INVESTIGACION
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juicio oral*'. Esta posibilidad quedara condicionada a la vo-
luntad del organismo fiscal nacional de intervenir en el caso
que entienda conveniente y a la decision jurisdiccional de te-
ner al organismo como parte querellante.

4. A modo de Colofén

En cuanto a la necesidad de la existencia de fueros espe-
cializados para combatir la delincuencia econémica, Car-
los Lascano (h) considera, luego de efectuar un analisis de la
experiencia recogida con el fuero en lo penal econdmico en
la Provincia de Cordoba, que resulta aventurado pronunciarse
sobre la conveniencia de investigar y enjuiciar la delincuencia
econdmica (asi como la corrupcion administrativa) mediante
un fuero penal especializado, o hacerlo a través del fuero co-
mun. Ello asi pues el mencionado autor cree que, mas que el
sistema legal que pueda adoptarse para reducir la corrupcion
publica -y combatir la delincuencia econémica- es fundamen-
tal la existencia de una verdadera voluntad politica en pos de
dicho objetivo, que permita remover las condiciones que han
posible aquellos fendmenos*.

“'Del juego normativo de los arts. 82 del CPPN y 23 de la ley penal tributaria
24.769. Por el art. 82 del CPPN se establece que: “Toda persona con capacidad
civil particularmente ofendida por un delito de accion publica tendra derecho a
constituirse en parte querellante y como tal impulsar el proceso, proporcionar
elementos de conviccion, argumentar sobre ellos y recurrir con los alcances que
en este Codigo se establezcan”. A su vez, por el art. 23 de la ley 24.769 se estable-
ce que: “El organismo recaudador podrad asumir, en el proceso penal, la funcion
de querellante particular a través de funcionarios designados para que asuman
su representacion”.

“Cf. LASCANO (h), Carlos, Fuero especializado para la investigacion y enjuicia-
miento de la delincuencia econémica y la corrupcion administrativa, en AAV'V,
Delincuencia econémica y corrupcién, David BAIGUN y Nicolds GARCIA RI-
VAS (Directores), Bs. As., Ediar, 2006, p.69.
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Entiendo que se trata de un conjunto de factores los que
permitiran combatir la delincuencia econémica y tornar
eficiente el sistema de administracion de justicia en esta
especifica rama del ordenamiento juridico penal:

1) el establecimiento de una ley penal tributaria con tipos
penales y sanciones adecuadas para esta clase de con-
ductas que afectan el orden publico econémico;

2) un ordenamiento procesal adecuado para aplicar las le-
yes de fondo

3) organismos especializados para la persecucion penal de
esta clase de delitos y tribunales, también especializa-
dos, encargados de su juzgamiento;

4) la firme decision politica de combatir la delincuencia
econOmica.

N | AMODO DE COLOFON
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Derecho Penal Econémico .

1.Derecho Penal. Concepto y Fin.
Bienes Juridicos

Existe un alto grado de coincidencia en la doctrina con respec-
to a que el derecho penal concentra a todos los preceptos que
regulan los presupuestos o consecuencias de una conducta con-
minada con una pena o una media de seguridad y correccion.

La pena y la medida de seguridad —como sistema de doble
via’- son el punto de referencia comun a todos los preceptos
juridicopenales; por lo tanto, en un sentido formal, el derecho
penal se define por sus sanciones; asi, un precepto pertenecera
al derecho penal, no por regular normativamente infracciones
a mandatos o prohibiciones —esto lo hacen también los pre-
ceptos de otras ramas del derecho—, sino porque es sancionado
con una pena.

También existe coincidencia en que, a diferencia del derecho
civil, y toda vez que el derecho penal no se basa en el principio
de equiparacion, sino en el de subordinacion del individuo al
poder del Estado —que se le enfrenta ordenandole por medio
de una norma penal-, es parte integrante del derecho ptblico.?

2 Cf. ROXIN, Claus, Derecho Penal, Parte General, Tomo I. Fundamentos de la
estructura de la Teoria del Delito, traducido y notas por LUZON PENA- DIAZ-
GARCIA CONLLEDO-REMESAL, Madrid, Civitas S.A., 1997, p. 41.

3 Cf. ROXIN, Claus, op cit. p. 43.
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En este sentido, por el derecho penal se utiliza un modelo de
decision de un conflicto de caracter punitivo (por oposicion a
los modelos: reparador, conciliador, correctivo y terapéutico),
por lo que puede definirselo como: “al conjunto de leyes que
programan la decision de conflictos mediante una coercion
que priva de derechos o infiere un dolor (pena) sin perseguir
un fin reparador ni de neutralizacion de un dario en curso o de
un peligro inminente™.

Por otro lado, la funcion del derecho penal seria la proteccion
de la convivencia humana pacifica en la sociedad, cuya reali-
zacion se alcanzara por el castigo de las infracciones juridicas
ya cometidas (naturaleza represiva) y por la prevision de in-
fracciones que puedan cometerse en el futuro (funcion pre-
ventiva)’. En este sentido, el derecho penal, en cuanto procura
alcanzar sus fines declarando ciertos comportamientos como
indeseables y amenazando su realizacion con las sanciones
mas rigurosas del ordenamiento, es un instrumento del con-
trol social: “El Derecho Penal descansa en el poder punitivo
(“ius puniendi”) del Estado, y éste constituye a la vez una
parte del poder estatal. Pertenece a las tareas elementales del
Estado la creacion e imposicion de un orden juridico, porque

sin él seria imposible la convivencia humana... .

Como ya se ha enunciado la caracteristica formal del derecho
penal, resta ahora abordar la cuestion de su contenido mate-
rial, esto es, cudl podra ser su contenido y hasta donde llegar
sus limites.

En este sentido, quedo expuesto que la “mision del Derecho
Penal es proteger los valores elementales de la vida en comu-

* Cf. ZAFFARONI, Eugenio R, Derecho Penal. Parte General, 2da. Edicion Bue-
nos Aires, Ediar, 2002, p.37.

5 Cf. JESCHECK, Hans-Heinrich; Tratado de Derecho Penal, Parte genera”, 4ta.
Edicion, Granada, Comares, 1993, p.3.

¢ Idem, p.9.
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nidad”’. Asimismo: “Toda accion humana, para bien o para
mal, esta sujeta a dos aspectos valorativos diferentes. Puede
ser valorada de acuerdo a un resultado que origina (valor
de resultado o material), y también, independientemente del
logro del resultado, segun el sentido de la actividad como tal
(valor de acto)... Ambas formas de valor son importantes para
el Derecho Penal. El Derecho Penal quiere proteger antes que
nada determinados bienes vitales de la comunidad (valores
materiales)... esta proteccion de bienes juridicos la cumple
en cuanto prohibe y castiga las acciones dirigidas a la lesion
de bienes juridicos. Luego, se impide el desvalor material o
de resultado mediante la punicion del desvalor de acto. Asi,
asegura la vigencia de los valores ético-sociales de cardcter
positivo, como el respeto a la vida ajena...”.

“Estos valores del actuar conforme a derecho, arraigados en
la permanente conciencia juridica (es decir, legal, no necesa-
riamente moral) constituyen el trasfondo ético-social positivo
de las normas juridico-penales. El Derecho Penal asegura su
real acatamiento, en cuanto castiga la inobservancia mani-
festada a traveés de acciones desleales... La mision central del
Derecho Penal reside, pues, en asegurar la vigencia inque-
brantable de estos valores de acto, mediante la conminacion
penal y el castigo de la inobservancia de los valores funda-
mentales del actuar juridico manifestada efectivamente .

El concepto de bien juridico en relacion al derecho penal debe
interpretarse como un elemento limitativo y no, por el con-
trario, como un elemento legitimante del poder punitivo del
Estado (ni de lege lata, ni de lege ferenda)’. En efecto, por una
utilizacion limitativa del concepto de bien juridico se conclu-

7 Cf. WELZEL, HANS; Derecho Penal Alemdn; traducido por BUSTOS RAMi-
REZ y YANEZ PERES; Editrial, 11°. Edicién, Juridica de Chile, Santiago de
Chile, 1993, p. 1.

8 Idem, P.1-2.

° Cf- ZAFFARONI, Eugenio R, op. cit. p.486 y ss.
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ye que las “meras inmoralidades” o el “finalidades puramente
ideologicas™ no podran formar parte del derecho penal por
inexistencia del bien juridico a proteger. Asimismo cobrara re-
levancia el principio de lesividad.

La posicion legitimante implicaria, por un lado, que alli donde
se individualice un bien juridico deberd existir una proteccion
del derecho penal, sin que se aprecie realmente esta necesidad,
toda vez que debe recordarse que existen diversos modelos de
solucion de conflictos, que algunos de estos conflictos pueden
resolverse plenamente por fuera del derecho penal, y que pensar
lo contrario daria por tierra con el principio de ultima ratio, pro-
teccion subsidiaria y naturaleza fragmentaria del derecho penal.

Por otro lado, una interpretacion legitimante podria llevar a
la conclusion de que si existe una norma penal creada por el
legislador entonces ese conjunto de valores que por aquélla se
pretende proteger es necesariamente un bien juridico protegi-
do, porque ‘“las normas penales tutelan bienes juridicos”, 1o
que implicaria una falacia argumentativa.

Asimismo, no podemos dejar de ponderar que una de las pro-
blematicas actuales relacionadas con el derecho penal resulta
ser la expansion del derecho penal, circunstancia que se lleva
a cabo por la utilizacion de distintos medio o instrumentos.
HASSEMER explica que en el derecho penal material las re-
formas actuales se caracterizan por:

- “el interés por combatir con celeridad y urgencia los pro-
blemas mas ampliamente difundidos por los medios de
comunicacion y que por eso, son sentidos por la opinion
publica como mas amenazantes: criminalidad econémica
v financiera, delito ecologico,...;

0Cf. ROXIN, Claus, op cit. p. 52 y ss.



Derecho Penal Econémico .

- la proteccion preferentemente de bienes juridicos univer-
sales tales como la salud publica o el medio ambiente, en
lugar de los tradicionales bienes juridicos individuales,

- el creciente empleo de los delitos de peligro abstracto que
prescinden de presupuestos de la pena, tales como el resul-

tado o la causalidad y permiten imponer una pena solo con
que el sujeto realice una accion peligrosa...;

- la eliminacion de los diversos grados de la imputacion
Jjuridico — penal (tentativa — consumacion, complicidad —
autoria);

- un aumento sensible de las penas con evidente fines pre-
ventivo — generales intimidatorias" ”. (el resaltado no es
del original).

El problema entonces radica en determinar cudl es el limite a
la expansion de este nuevo derecho penal, hasta donde le es-
taria permitido avanzar para dar una respuesta funcional a los
nuevos riesgos y cémo incide esto en la nocion fundamental
de bien juridico y su funcién limitadora.

Uno de los aspectos importantes de la expansion que se men-
ciond —o, mas especificamente, ese adelantamiento del derecho
penal— se produce a partir de la proteccion —al menos supuesta—
de bienes juridicos colectivos.

Para su analisis, partiré¢ de la distinciéon que hace CEREZO
MIR' entre bienes juridicos colectivos y bienes juridicos su-
praindividuales. El citado autor determina que los primeros
tienen un caracter intermedio y son un mero instrumento para
la proteccion de bienes juridicos individuales (en el lenguaje

1Cfi: HASSEMER, Winfried, Persona, mundo y responsabilidad, Ed. Tirant Lo
Blanch, ps. 30-31.

2Cfi: CEREZO MIR, Juan, Los Delitos de Peligro Abstracto, en Revista de Dere-
cho Penal 2001-2 Garantias Constitucionales y Nulidades Procesales-1I, Rubin-
zal-Culzoni Editores, Marzo 2002, Santa Fe, ps. 719-746.
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de JAKOBS": normas flanqueantes); y los segundos serian:
la fe publica, la administracion de justicia, la administracion
publica y la seguridad del Estado. En algunos casos, como, por
ejemplo, el medio ambiente, podra ser un bien juridico colecti-
vo si es concebido de un modo antropocéntrico (donde la vida
es el bien juridico individual), mientras que si se lo concibe de
un modo ecocéntrico serd un bien juridico supraindividual.

Asimismo, afirma aquel el autor que no es posible dotar a los
bienes juridicos colectivos de un caracter autbnomo sin refe-
rencia a los bienes juridicos individuales pues de lo contrario
los delitos de peligro abstracto serian entonces delitos de lesion.

En definitiva, CEREZO MIR afirma que los bienes juridicos
supraindividuales estan legitimados per se para su proteccion
penal, mientras que los bienes juridicos colectivos lo estan por
su relacion con el bien juridico individual (que ya se encuen-
tra legitimado). Pero de donde proviene esa legitimacion que
caracteriza a los bienes juridicos supraindividuales (y obvia-
mente a los individuales) que no poseen los bienes juridicos
colectivos. Esa respuesta no so6lo servird para distinguirlos sino
también para evitar que los colectivos traten de convertirse en
supraindividuales (alli encontraremos el primer limite). En
este sentido, considero que aquella legitimacion proviene de
la Constitucion Nacional. No sera la doctrina ni el legislador
quienes determinen si un bien juridico es de una u otra clase.

A partir de esas diferencias se puede determinar el tratamiento
que debera darse a cada uno. En el caso de los bienes juridicos
supraindividuales, al ser autonomos en cuanto a su legitima-
cion, no son ya delitos de peligro a los que subyacen, sino de
lesioén, como adelantara CEREZO MIR™. Asi, podra crimina-
lizarse entonces, por ejemplo, el desecho de residuos radiacti-

BCf. JAKOBS, Giinther, Criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien
Juridico, Estudios de Derecho penal UAM, Madrid 1999, p. 293.

4 Alamisma conclusion parece llegar JAKOBS. Ver al respecto JAKOBS, Giinther;
Criminalizacion en el estadio previo a la lesion del bien juridico Estudios de De-
recho penal UAM, Madrid 1999, p.293, nota 22.
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vos a los rios no porque ello genere un peligro (sea concreto o
abstracto) para la salud, sino porque /esiona al medio ambien-
te que es un bien digno de interés por si mismo (al menos de
acuerdo con nuestra Carta Magna).

Por supuesto que el hecho que el juicio de lesividad no esté
basado en la certeza absoluta limita la gravedad material del
injusto, lo que debe ser tenido en cuenta a la hora de la deter-
minacion legal de la sancion por parte del legislador.

En definitiva, la proteccion penal de bienes juridicos colectivos
y supraindividuales reflejan la expansion a la que es sometido
el derecho penal. Los primeros son casos de expansion cualita-
tiva (anticipacion punitiva) producto de la necesidad de protec-
cion del mero peligro, y los segundos de expansion cuantitativa
(por el reconocimiento de nuevos bienes juridicos) ante la ne-
cesidad de interesarse en lo que antes se daba por presupuesto.

Desde un punto de vista diferente al expuesto se ha expresado
que: “La teoria del bien juridico-sin embargo- no tiene en st
misma las posibilidades de limitar el uso del derecho penal
solo a la proteccion de bienes juridicos”.

En todo caso, en la medida en la que practicamente todo in-
terés, toda finalidad o cualquier funcion del sistema social se
puede considerar un bien juridico, la capacidad limitadora
del concepto de bien juridico es, en verdad, nula. Mas aun,
las limitaciones del ius puniendi no surgen de la reduccion
del concepto de delito a la proteccion de bienes juridicos...
sino de los valores superiores del ordenamiento juridico...: la
dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son
inherentes y el libre desarrollo de la personalidad”.

5Cf. BACIGALUPO, Enrique; Derecho penal. Parte general, 2da. edicion, Ham-
murabi, Buenos Aires, 1999, p 44.
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2. Derecho Penal Econémico-

Para comenzar, resultara util tratar de establecer, someramen-
te, qué es lo que se debe entender por “delito econdmico”. Y
cabe adelantar que la problematica radicard mas bien, no en el
area de “delito”, sino de lo “econdémico”.

Asi, se entiende por sistema econdmico al conjunto de las es-
tructuras (factores, instituciones y normas) que se encuentran
organizadas para satisfacer necesidades de los hombres a tra-
vés de la utilizacion de los medios y de los recursos dispo-
nibles. Los sistemas econdmicos son arreglos histéricamente
constituidos, a partir de los cuales los agentes econdmicos
emplean recursos para la produccion, distribucion y el uso de
los productos generados, dentro de mecanismos instituciona-
les de control y disciplina. Aquellos mecanismos involucran
desde el empleo de los factores productivos hasta las formas
de actuacion, las funciones y los limites de cada uno de los
agentes.!”

Coincidentemente, expresa BOTTKE'"® que delito economi-
co en sentido amplio puede ser entendido como el comporta-
miento delictivo de personas que en las unidades econdmicas

!*Para mayor abundamiento y profundidad en el tema también se puede ver: MAR-
TINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal economico. Parte General, Ti-
rant lo blanch, Valencia, 1998; y MUNOZ CONDE, F; Delincuencia econémica:
estado de la cuestion y propuestas de reforma; SAN MARTIN LARRINOA, Be-
gofia, Derecho penal economico y delito tributario; y SIEBER, Ulrich, Estado de
la evolucion y perspectivas del derecho penal economico europeo, todos ellos en:
“Hacia un derecho penal econémico Europeo - Jornadas en honor del Profesor
Klaus Tiedemann’ Estudios Juridicos, 1995.

7Cf. CARRILLO, Julio, El derecho y las instituciones, su importancia en la econo-
mia en “Derecho Economico”, suplemento especial de La Ley, febrero de 2004
p-31yss.

8Cf. BOTTKE; Sobre la legitimidad del derecho penal econémico en sentido es-
tricto y de sus descripciones tipicas especificas en “Hacia un derecho penal eco-
némico Europeo - Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann” Estudios
Juridicos 1992, pag 637 y ss.
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de produccion o distribucion de bienes o prestacion de otros
servicios poseen posiciones que posibilitan la delincuencia en
relacion a estas unidades econdémicas y que el delito econd-
mico en sentido estricto pretende la proteccion de las condi-
ciones esenciales de funcionamiento del sistema econémico
respectivo y eventualmente dado al legislador.

Miranda GALLINO" manifiesta que delito econémico es la
conducta punible que produce una ruptura en el equilibrio que
debe existir para el normal desarrollo de las etapas del hecho
econdémico; o bien la conducta punible que atenta contra la
integridad de las relaciones econdémicas publicas, privadas o
mixtas y que como consecuencia ocasiona dafio al orden que
rige la actividad econdmica o provoca una situacion de la que
puede surgir este dafio.

BAIGUN explica las bases para un concepto de delito econd-
mico desde un punto de vista funcional, en el cual el eje de
la definicion gira al rededor de la accion de los grupos eco-
noémicos, corporaciones privadas, publicas o semi-publicas
a través de la utilizacion de sus mecanismos institucionales,
comprendiendo también a las personas fisicas cuando el dafio
asume caracteristicas supra-individuales, obteniendo como re-
sultado de la accidén una “danosidad social”, entendida como
lesion a la actividad interventora y reguladora del Estado en la
economia y también los intereses sociales de la mayoria de la
poblacion.

Toda vez que a menudo los delitos econdmicos terminan por
incidir en el patrimonio individual y, del mismo modo, algu-
nos delitos patrimoniales tienen frecuentemente un ambito de
influjo que trasciende lo meramente privado, estos aspectos no
resultan suficientes para su clara diferenciacion. En este senti-

Cf. MIRANDA GALLINO, Delitos contra el orden econémico, Ed. Pannedille,
p- 25.
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do, los delitos econdmicos suponen la lesion a bienes juridicos
supra-individuales y resultan, frecuentemente, pluriofensivos,
o al menos, con capacidad para realizar una afectacion patri-
monial de aquellas caracteristicas®.

También, de modo genérico, poseen caracteristicas distintas
en el ambito de los sujetos activos. En efecto, si se tienen en
cuenta las caracteristicas de los autores, los delitos economi-
cos son “delitos de gente inteligente, avezada en los negocios,
conocedora de las leyes y reglamentos y de las artimarias para
eludir sanciones, influyente por su poder corruptor, y que tie-
ne relaciones mundanas, politicas y con los funcionarios™'.

La idea de vincular esta clase de delitos con la corrupcion de
los poderes del Estado fue reconocida por la C.S.J.N. desde
antafio: “...este tipo de delincuencia economica, de dificil pre-
vencion y castigo, no solo lesiona el patrimonio nacional sino
que también su influjo corruptor puede penetrar en las esfe-
ras de la administracion publica, de cuya connivencia incluso
suele depender™®.

Desde este punto de vista, resulta obligatorio hacer referencia
a la obra de SUTHERLAND? por la cual se puso de manifies-
to la existencia de un tipo de delincuencia que resulta privati-
va de aquellas personas que ocupan posiciones de privilegio
en la relacion social y que permanecen al margen del sistema
represivo penal; aunque en la actualidad se haya desplazado el
eje de la atencion desde el “delincuente economico” hacia el
“delito economico”.

XCf GONZALEZ RUS, Juan Jose, Aproximacion a los delitos contra el orden
socioeconomico en el proyecto de codigo penal de 1992, en “Hacia un derecho
penal econémico...”, ps. 167 y ss.

2LCf. BIELSA, Rafael, “Lineamientos de derecho penal fiscal”, en La Ley, T. 28, p
928-940.

2Fallos: 249:226

BSUTHERLAND, E.H., “White Collar Crime”
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Varias décadas después, desde un punto de vista criminolo-
gico, y tomando aquel trabajo como punto de partida, se “ha
venido destacando que cada clase social genera una violencia
que es especifica a dicha clase social, que cada clase social
tiene su propia criminalidad y que, sin embargo, la distribu-
cion del control de esa violencia y de esa criminalidad es des-
igual.”**>.

Para obtener una completa vision de las cuestiones que rodean
a este sector del derecho penal, debe tenerse en cuenta que el
Derecho Penal Econdmico cobra mayor relevancia si se tienen
en cuenta los alcances de su regulacion.

En efecto, si se aprecia el sistema economicista que rige el
mundo, donde la acumulacion de capitales importa el control
del poder, y la posibilidad de injerencia en economias esta-
duales y hasta regionales, ciertos manejos econémicos que
afectan al Orden Publico Econdmico del Estado directamente,
y a la posibilidad de cumplimentar con sus deberes esenciales
(justicia, salud, educacion) indirectamente, trascienden el am-
bito puramente comercial, y merecen una mayor proteccion
por parte del Estado.

Esta proteccion, por la importancia del valor social tutelado,
amerita la utilizacion de la ultima ratio, a efectos de eliminar
los abusos del sistema que se manifiestan sumamente contra-
rios y perjudiciales al Bienestar Social, por intermedio de la
lesion del orden publico econdomico. Pues es desde el punto
de vista del derecho, de donde debe ponerse un limite a las
actividades que redundan en perjuicio de la sociedad.

#Cf. HORMAZABAL MALAREE, Hernan, Los delitos socioeconomicos, el bien
Jjuridico, el autor, su hecho y la necesaria reforma del sistema penal espariiol, en
“Hacia un derecho penal econdémico...”, ps. 187 y ss.

25Con mayor profundidad: AFTALION, Enrique, Las sanciones en el derecho penal
economico L.L. T.90 ps. 701 y ss.; VIRGOLINI, Julio, Delito de cuello blanco.
Punto de inflexion en la teoria criminologica, Doctrina Penal, N°46/47 ps. 353
y ss. y GARCIA-PABLO DE MOLINA, Antonio, Reflexiones criminolégicas y
politico-criminales sobre la criminalidad de “cuello blanco”, ps. 545y ss.
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Sin embargo, el derecho penal econdomico argentino, no es
mas que un puiiado, de algunas leyes desestructuradas sin un
sistema Unico que las normativice.

Las descripciones tipicas, en numerosas ocasiones, atentan
pura y llanamente contra la misma norma, es decir, que se ha
empleado una técnica legislativa tan carente de efectividad que
contradice cualquier intencion de proscribir un actuar pernicio-
so para el sistema econdomico del Estado.

Sin duda alguna, la imposicion de requisitos demasiados ge-
néricos, o peligros de imposible prueba, o afectaciones de im-
posible calculo, resultados de imposible atribucion individual,
hacen que la interpretacion restrictiva que rige el derecho pe-
nal, den por tierra la posibilidad de subsuncion de las conduc-
tas desplegadas en los tipos previstos. Estas normas, simple-
mente, cumplen con una funciéon simbolica, por cuanto dan
la falsa imagen de tutela juridica penal frente a la trasgresion
normativa.

En este sentido la ley penal no ha hecho otra cosa que revestir
de un marco mayor de seguridad a las conductas desplega-
das por las empresas, las que a partir de la legislacion penal
han adquirido un campo protector atin mayor en las garantias
constitucionales en materia penal. A esto, debe sumarsele la
benevolencia con la que son conminados estos delitos, y la
falta de un verdadero reproche social frente a estas conductas,
que en muchas ocasiones son observadas como el simple que-
branto de algunas “reglas de juego”.

Por ello, no es posible hacer a un lado, que otra de las caracte-
risticas de los delitos econdmicos es el alto grado de impuni-
dad del que gozan quienes los cometen.

Por ultimo, debe resaltarse que por la delincuencia econémica
no se persiguen solamente intereses supra-individuales, pero
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nacionales, sino que por el contrario puede plantearse que de-
terminadas conductas podrian afectar a un bloque econémico
formado por diversos paises; por lo tanto, sera también tema
del derecho penal internacional la apreciacion de las formas
delictivas a las que venimos haciendo alusion. Inclusive, en
aquellos casos en que la afectacion sea exclusivamente un in-
terés de un Estado en particular creo que podria tornarse de
utilidad un enfoque global de las maniobras, pues no puede
olvidarse que otra de las caracteristicas de estos delitos es la
trasnacionalizacion.?

L

Delitos Tributarios. Bien juridico

Los efectos y consecuencias de los principios expresados por los pa-
rrafos que anteceden, impregnan todos los subsistemas del derecho
penal econémico. A modo de sintesis y expresion concreta, resulta
util observar su aplicacion con relacion a la determinacion del Bien
Juridico protegido en el régimen penal tributario.

Precedentemente se puso en evidencia que las sanciones pe-
nales se utilizan de manera exclusiva para aquellas conductas
intolerablemente antisociales que son vistas por la sociedad
con alarma y repulsion, en tanto agreden un conjunto de valo-
res imprescindible para la vida en comunidad.

También, se expres6 que algunos de estos bienes susceptibles
de proteccion se encuentran intimamente relacionados con el
mantenimiento de la vigencia del orden publico econémico,
dentro del cual corresponde visualizar aquellas conductas que

2Sobre transnacionalizacion ver: Introduccion al tema del congreso, en el ambi-
to de L 'internationalisationdes sociétés contemporaines dans le domaine de la
criminalité et les réponses du muvement de défense sociale- Actes du XI Con-
grés international de défense sociale; La Ley, 1986, pag 74, BEIDERMAN; B,
Dimensions Criminologiques y BERIA; RESTA Y CAMPIGLIO, Aspects so-
cio-Economiques, ambos, en la publicacion previamente mencionada y WARS-
CHAVER Eduardo,Castigar a las transnacionales: un ensayo de futurologia en
politica criminal, p. 112y ss.
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se persiguen por medio del derecho penal tributario.

Sin perjuicio del respeto que debe darsele al principio de mini-
ma intervencion penal, la doctrina en general coincide en que
a las conductas fraudulentas vinculadas al sistema tributario
que acarreen consecuencias altamente dafiosas socialmente
debe incluirselas en el marco de la legislacion penal delictual
y la realizacion de las conductas prohibidas u ordenadas por
aquellas normas ser objeto de sanciones que trasciendan el
ambito penal infraccional no delictual.

Sin embargo, la elaboracion de un concepto univoco del bien
juridico tutelado por el derecho penal tributario no parece ha-
berse alcanzado, por lo que deviene necesaria la exposicion de
las distintas y divergentes posiciones a este respecto.

a) El delito tributario como delito sin bien juridico.

Esta posicion doctrinal se relaciona directamente con aque-
llos autores que pretendian la existencia de una diferencia
ontoldgica y sustancial entre los ilicitos administrativos
y los ilicitos penales. Bajo esta idea, GOLDSCHMIDT,
WOLF y SCHMIDT? basaban la diferenciacion cualita-
tiva entre ambos grupos de casos en que mientras que por
los ilicitos penales se lesionaban los intereses vitales juridi-
camente tutelados, por el ilicito administrativo se lesionan
los intereses de la Administracion, en tanto bienes adminis-
trativos, por lo que son ilicitos ética, social y culturalmente
indiferentes.

Desde este punto de vista, y toda vez que la caracteristica
esencial de las infracciones administrativas (infracciones
de policia y financieras) constituyen simplemente la viola-

7Cf. AYALA GOMEZ, Ignacio, El delito de defraudacion tributaria: art. 349 del
codigo penal, Civitas, Madrid, 1988, p 30 y ss.
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cion de una orden de la Administracion Publica (que tiende
a la satisfaccion del bien publico), los delitos administrati-
vos serian delitos puramente formales y no se corresponde-
rian con las conductas reprobables socialmente.

Es posible encontrar idéntica argumentacion si se considera
a la relacion existente entre el Estado y los contribuyentes
como una mera sujecion de éste con respecto a aquél. En
efecto, si la imposicion de estos deberes resulta ejercicio
de poder en abstracto originado en la supremacia del Es-
tado sobre sus administrados, entonces la norma tributaria
careceria de un contenido sustancial de intereses relevantes
por lo que el no acatamiento de la norma representaria una
simple desobediencia.

Sostener una posicién semejante representaria implantar la
prision por deudas y sostener la existencia de delitos ca-
rentes de todo contenido material de injusto, lo que actual-
mente seria inadmisible.?® %

b) El delito tributario como delito contra el orden socioeco-
nomico.

Anteriormente, se ahondd sobre las distintas nociones de
la conceptualizacion de los delitos economicos y se catalo-
g6 al delito tributario como una sub-clase componente de
aquél.

Entienden quien men icion “si s~

2 Cf. MEDRANO, Pablo, Delitos tributarios: Bien juridico y tipos legales, en “Re-
vista de derecho penal tributario”, Centro Argentino de Estudios en lo Penal Tri-
butario; Buenos Aires, Afio 1, N° 1, Jun. 1993, p.29-52.

YVIDAL ALBARRACIN sostuvo que la falta de convencimiento general acerca
de la obligacion de tributar genera el impulso de la evasion fiscal, y por lo tanto,
como los bienes juridicos son intereses de la sociedad protegidos por el derecho,
debe concluirse en la falta de bien juridico para el derecho penal tributario, y por
lo tanto, el incumplimiento tributario se veria imposibilitado de asumir la catego-
ria de delito. “Coémo evitar el llamado “terrorismo fiscal” (El nuevo régimen penal
tributario y previsional)”, L.L. 1990-C, ps.826 y ss.
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tifica la intervencion del Estado en la Economia es preci-
samente el orden coercitivo, cuya regulacion se encomien-
da a la Hacienda Publica, que aparece con bien juridico
protegido en el delito fiscal... (y con respecto a la estafa
de subvenciones) ...la situacion de este precepto entre los
delitos contra la Hacienda Publica, y por tanto contra el
orden econdomico en sentido estricto, se justifica porque
el bien juridico protegido directamente es la facultad del
Estado de intervenir en la Economia fomentando determi-
nados aspectos de la misma y no simplemente un aspecto
patrimonial...”°,

A esta conclusion se arriba si se entiende a la actividad
tributaria como un instrumento que compone la actividad
financiera del Estado, aglutinante de diversas manifesta-
ciones de intervencion en la economia. En consecuencia, si
se lesiona el ordenamiento fiscal, en definitiva, se afecta el
equilibrio econdmico pretendido por la legislacion.

Aun desde este punto de partida, se han distinguido dos as-
pectos vinculados a esta cuestion. Asi, en principio los de-
litos tributarios resultarian formas de preservacion de va-
lores propios del derecho fiscal; que protegen los intereses
del fisco, pero, en aquellas situaciones en que su germen se
encuentra en la intencion del Estado de influir, por interme-
dio de la imposicion, en los distintos procesos econdémicos
(actividad tributaria como instrumento), entonces deberia
ser considerado como un delito contra el orden socioeco-
némico.

Sin embargo, no corresponde identificar la pertenencia del

30Cf MUNOZ CONDE, Francisco, La ideologia de los delitos contra el orden so-
cio-economico en el Proyecto de Ley Organica del Codigo Penal, “Cuadernos de
politica Criminal”, N°16, Instituto de Criminologia, Madrid, 1982, p.129, citado
por AYALA GOMEZ, Ignacio, El delito de defraudacion tributaria: art. 349 del
codigo penal, Civitas, Madrid, 1988, p 45.
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derecho penal tributario al derecho penal econémico, con
la invocacion de este Gltimo como bien juridico protegi-
do. En efecto, el derecho penal econdmico agrupa distintos
aspectos que en su dindmica afectan al orden socio-econd-
mico, entre los que se encuentra el derecho penal tributario
por su relevancia e influencia en aquél. Pretender que por
el derecho penal tributario se tutela al orden socio-econo-
mico, no solo representaria una imprecisa determinacion
de la existencia de los bienes juridicos intermedios y espe-
cificos, sino que implicaria la necesaria comprobacion de
algin grado de lesion o (efectiva) puesta en peligro de la
economia nacional por la violacion de los preceptos conte-
nidos por aquellas normas, tornandose, de esta manera, en

un derecho penal con contenidos aun mas abstractos (y aun
mas “simbolico™).

¢) El delito tributario como delito contra el poder tributa-
rio del Estado.

Por estas posiciones se pretende que por medio del derecho
penal tributario se pretende eliminar la contraria voluntad
del contribuyente frente al poder tributario del Estado, en
cuanto poder legislativo que aquél tiene en esta materia, o
frente a la potestad de la administracion de hacer efectiva
la reclamacion de los tributos creados por el primero.*!

Con gran acierto explica AYALA GOMEZ* que estas opi-
niones, ahora caducas, deben ser rechazadas por cuanto por
el derecho penal tributario se pretende la coercion de aque-
llas conductas que de algin modo vituperan el régimen
tributario ya existente, eludiendo o aprovechandose de las
condiciones que rodean a los tributos ya existentes, sin que
por ello se impida a los entes revestidos de aquel poder la

3TA esta postura parecen adscribir GURFINKEL DE WENDY, Lilian y RUSSO,
Eduardo, /licitos tributarios en las leyes 11.683 y 23.771, Depalma, Buenos Aires,
1993,p 7.

32Cf. AYALA GOMEZ, op cit., p 51 y ss.
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creacion de las figuras impositivas que tengan por conve-
niente dentro de los limites que les marca la Constitucion
Nacional.

De esta manera, debe tenerse presente que el poder tributa-
rio es un prius de la relacion que se establece entre el impo-
sitor y el contribuyente, por lo cual, desde esta concepcion
se termina por identificar la conducta delictiva con una
suerte de desobediencia del los ciudadanos a la voluntad
del Estado de imponer sus tributos. Por eso, segin PEREZ
ROYO*, por esta via se confunde el objeto juridico de es-
tos delitos con el objeto genérico de todo el derecho penal,
que es la proteccion del ordenamiento juridico.

En conclusion, por los delitos tributarios no se protege al
Estado en cuanto depositario del poder originario de esta-
blecer tributos, aspecto contemplado por el Titulo X del
Codigo Penal al prever los delitos contra los poderes publi-
cos y el orden constitucional.

d) El delito tributario como delito contra el deber de cola-
boracion de los contribuyentes.

Si se pretende que la relacion entre el Estado que impone
un tributo y los contribuyentes se encuentra construida so-
bre la base de un deber de colaboracion de éste para con
aquél, entonces la violacion de las normas del derecho pe-
nal tributario implica, asimismo, una violacion de ese de-
ber juridico de colaboracion, o si se quiere, de los deberes
de lealtad o veracidad de su comportamiento frente a la
Hacienda Publica (como sujeto recaudador)*

3Cf. PEREZ ROYO, Fernando, Los delitos y las infracciones en materia tributaria,
Estudio Fiscales, Madrid, 1986, p. 63; citado por AYALA GOMEZ, op cit, p. 53,
nota 92.

3*En esta postura parece enrolarse SPISSO, Rodolfo; Principios constitucionales de
derecho penal tributario, El Derecho, Buenos Aires, Tomo 135 ps. 959-967.
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Por lo tanto, los delitos tributarios resultarian ser delitos de
desobediencia de los deberes fundamentales de colabora-
cion que habrian sido establecidos en beneficio del supe-
rior interés del Estado.

Si bien es cierto que el sistema tributario argentino, como
el de muchas otras naciones, se relaciona estrechamente
con la autoliquidacién de impuestos, y que, también, pesan
sobre los contribuyentes numerosas regulaciones sobre la
manera en que deben registrarse e informarse las distintas
actividades econdmicas que se desarrollan con relacion al
aspecto impositivo, en primer término, no es posible ele-
var aquella circunstancia normativa a la categoria de bien
juridico, el cual, como ya se adelantd, debe tener arraigo
constitucional. En segundo lugar, y como consecuencia de
lo expresado anteriormente, si se pretendiese valorar el in-
cumplimiento de este deber como bien juridico, se consti-
tuiria a los delitos tributarios en meras infracciones forma-
les carentes de un sustrato material sobre el cual construir
la antijuridicidad de la conducta.

Lo expuesto no obsta a que distintas expresiones que impli-
carian la falta de colaboracion con el deber de informar al
fisco sean consideradas un medio apto para la consecucion
de la Hacienda Publica como medios ardidosos por los cua-
les se despliega la maniobra defraudatoria. En efecto, “con
este planteamiento, parece confundirse al medio utilizado
para acarrear la ofensa al bien juridico, con el interés mis-
mo que se tutela™.

e) El delito tributario como delito contra la funcion tribu-

3Cf. MEDRANO, Pablo, op. cit. p.35.
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taria.

Esta es la tesis sostenida por PEREZ ROYO* quien des-
cribe al bien juridico, en estos casos, como el correcto de-
sarrollo y desenvolvimiento de la funcion tributaria. Asi, la
Hacienda Publica (como sujeto) no es considerada como un
conjunto patrimonial (Erario Publico), sino como el titular
de funciones publicas, especificamente su funcion sera la
efectiva actuacion de las normas tributarias, por medio de
las potestades, derechos y deberes que se le atribuyen a la
Administracion. Asimismo, la violacion de las normas de
derecho penal tributario afectaria el interés de la Adminis-
tracion Publica al regular y al normal desenvolvimiento de
las actividades de liquidacion, recaudacion y control que a
aquélla le fueron conferidas.

A esta posicion le caben las mismas criticas que se expusie-
ron con respecto a la interpretacion del bien juridico como
violacion del deber de colaboracion.

En efecto, “el interés publico en la observancia y actua-
cion de las normas tributarias, es el mismo interés publico
que se identifica con la necesidad de observar cualquier
otra norma de orden publico, por lo que no se estaria do-
tando a los delitos tributarios de una diferenciacion sobre
la base del bien juridico™.

En este sentido, el objeto de proteccion de estas normas, al
estar constituido por el normal desarrollo de la Administra-
cion, de conformidad con las normas que regulan su ejerci-
cio, se transformaria en la “autoproteccion” de la adminis-
tracion tributaria (proteccion del correcto funcionamiento
de la administracion tributaria). Asimismo, al constituirse
el disvalor de resultado con la afectacion de la funcion ad-

3$Cf. PEREZ ROYO, Fernando, op. cit., p 319.
31Cf. AYALA GOMEZ, op cit., p 74.
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ministrativa se obtendria un campo de punibilidad excesi-
vamente amplio, toda vez que cualquier afectacion sobre el
proceso de la gestion tributaria formaria parte de la prohi-
bicion.

Sin embargo, debe insistirse en que si bien no se considera
que el incumplimiento o la inobservancia de los deberes y
obligaciones sefalados puedan constituir el objeto mismo
de tutela penal (como delito puramente formal), nada obsta
a que se los valore como un medio idoéneo, y en muchos
casos como un aspecto esencial, para la consumacion de
los ilicitos tributarios.

En suma, el derecho penal tributario debe orientarse a la
coercion de conductas ofensivas (lesivas) y no a comporta-
mientos de infidelidad o deslealtad para con la Administra-
cion.

f) El delito tributario como delito contra el patrimonio
(Erario Publico).

Desde este punto de vista se postula que el bien juridico
tutelado se trataria del patrimonio, mas concretamente el
patrimonio del Estado (Erario Publico)®. Es decir, los de-
litos tributarios compondrian un sector de los delitos patri-
moniales, en cuanto afectarian los intereses patrimoniales
del Estado, en algunos casos como despojo y en otros como
“lucro cesante” (en los casos de omision de ingreso).

Si bien las estructuras delictivas formuladas en base a las
defraudaciones previstas por el Codigo Penal, podrian in-
dicar una afinidad entre ambas clases de delitos; lo cierto es
que su ubicacion sistematica y su esencia juridica impiden
trazar la equiparacion que se propone por la tesis que se

En este sentido opinan BAJO FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO, Silvina;
Delitos tributarios y previsionales, Hammurabi, Buenos Aires, 2001, ps. 55 y ss.
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esta analizando.

En efecto, si bien algunas de las maniobras reprimidas por
los ilicitos tributarios podrian causar un perjuicio patrimo-
nial al Erario Publico, el bien juridico no se agota en ello,
ya que lo que se persigue en estos casos es el haber di-
ficultado la obtencion de los ingresos publicos por haber
imposibilitado la recaudacion tributaria.

Esta diferenciacion se robustece si se piensa en que si el
bien juridico tutelado fuera solamente el patrimonio, no se
explicaria el tratamiento diferencial que en estos casos se
haria al establecer un monto pecuniario® por sobre el cual
la conducta constituiria delito, por oposicion a lo que su-
cede con los delitos contra el patrimonio legislados en el
Titulo VI del Cédigo Penal.

No es esta la tnica superposicion de bienes juridicos afec-
tados que se ha puesto de relieve con relacion a los delitos
tributarios. En efecto, en el debate parlamentario de la ley
24.769 el Diputado Aramburu resalté que “muchas de las
figuras delictivas que estan en consideracion... rozan en
ciertos casos la fe publica™.

g) El delito tributario como delito contra la Hacienda Publica
en sentido dinamico.

Gran parte de la doctrina*! coincide en que el bien juridico
tutelado por la ley penal tributaria es la Hacienda Publica,
en un sentido dinamico, esto es, la actividad financiera
del Estado como proceso dirigido a obtener recursos y
realizar el gasto publico, mejor expresado como sistema
de recaudacion normal de ingresos para solventar el

¥Discutiremos luego si se trata de un elemento del tipo penal o una condicioén ob-
jetiva de punibilidad.
“Cf. Antecedentes parlamentarios, paragrafo 34.
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gasto publico demandado por la atencion de los cometi-
dos basicos del Estado.

En esto ultimo radica la diferencia entre un mero interés
de proteger la propiedad estatal de la consideracion de la
Hacienda Publica bajo la faz dinamica de permitir que los
gastos y la distribucion de beneficios para amplios secto-
res de la sociedad queden asegurados con un régimen de
ingresos de tributos y de aportes constante, al cual hay que
proteger de conductas evasoras.*?

La actividad financiera del Estado es una actividad com-
pleja orientada a la obtencion de ingresos para sufragar los
gastos publicos. “Centrada la tutela en la funcion tributa-
ria, como aquella a la que corresponde la consecucion del
fin recaudatorio de los tributos a través de un proceso en
el que se actuan las potestades de imposicion, es en este
ultimo apartado de la misma, el de la recaudacion, en el
que se concreta el bien juridico, en la medida en que esta
representado por el interés de la Hacienda Publica, en la
percepcion de los tributos, de un modo completo y exacto.
El acento se pone en el contenido patrimonial de dicho
interés, dado que no se trata de su genérica proteccion,
sino de lo que se dispensa contra los ataques mas graves
del mismo: aquellos que suponen un detrimento en las en-

#'Cf. CORTI, Horacio, Acerca de la politica punitiva y de la llamada condicion
objetiva de punibilidad en los delitos tributarios y previsionales de la ley 24.769,
en “Derecho Econémico”, suplemento especial de La Ley, febrero de 2004 p. 38
y ss.; CORTI, Aristides y CALVO, Rubén, Evasion tributaria (causas y conse-
cuencias), en L.L., 21/08/2003, p.1; CHIARA DIAZ, Carlos; Ley penal tributaria
y previsional N° 24.769, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1997, p.97,113 y ss. y 238;
FOLCO, Carlos, El delito de evasion fiscal, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1997, p.
371 y ss ; HADDAD, Jorge, Ley penal tributaria 24.769 Comentada, Depalma,
Buenos Aires, 1997, p5 y ss.; THOMAS, Ricardo, Régimen Penal tributario ley
24.769. Analisis de los tipos penales. Ley mas benigna, Ad- Hoc-, Buenos Aires,
1997, p.23; YACOBUCCI, Guillermo, Principios de la ley penal tributaria, El
Derecho, T. 47, 1990, p. 938; y EDWARDS, Carlos, Régimen penal tributario.
Leyes 24.765 y 24.769 Astrea, Buenos Aires, 2000, p.25 y ss.

“Cf. CHIARA DIAZ, Carlos, op. cit. p. 114.
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tradas que han de ingresar en el Erario Publico, mediante
determinadas modalidades de comision y a partir de deter-
minada cuantia...”®. Esta ltima definicion aparece como
la mas adecuada, pues limita a los ingresos del Estado a los
tributos y especifica claramente que las cuestiones vincu-
ladas con el gasto publico seran la finalidad del aprovecha-
miento de aquellos recursos, pero no parte del bien juridico
protegido por estos tipos penales especificos.

Sin embargo, considero que a esta ltima formulacion (la
mas completa de las que he encontrado) habria atn que
hacerle un agregado. En efecto, si bien es correcto que el
bien juridico protegido se vincula con la correcta y regular
percepcion de los tributos, de esta manera solo se describe
una faz positiva de este hecho relevante. Por eso, creo ne-
cesario hacer referencia a un correcto funcionamiento del
régimen de percepcion de tributos, incorporando de esta
manera, no sé6lo a la percepcion como hecho juridico, sino
también a las defraudaciones basadas en los sistemas de
reintegros, recuperos y devoluciones que tienen su génesis
en el régimen de percepcion tributario concreto.

La concepcion abordada por este acapite no solo ha tenido
una recepcion mayoritaria en la doctrina, como se expuso,
sino que también ha sido recibida por gran parte de la juris-
prudencia.

En efecto, la Camara Nacional de Casacion Penal* expres6
que el bien juridico es de caracter macro-social y economi-
co, siendo definible como la hacienda publica, término con

# Cf AYALA GOMEZ, Ignacio, op cit. p. 114.

“ C.N.C.P, Sala 1, “Amoreno, H.J.”, 17/11/1995. En igual sentido Sala 2 “Etime.
SRL” 29/08/1996 y “Pardo Garcia, H”, 11/08/1998, C.N.P.E., Sala “B”,
Reg. N°510/03, C.A.FED. San Martin, Sala 1, “Macri, Francisco, y otros”,
28/04/1994, T.O.C. FED Mar del Plata, “B.G.A.”, 01/06/1995, T.O.P.E. N° 2,
“Dujo, Liliana” 16/04/1996, entre muchos otros C.A. FED Rosario, sala “A”
“Frigorifico litoral Argentino”, 20/04/1999.



Derecho Penal Econémico .

el cual se pretende individualizar la actividad economico
financiera del Estado y que se constituye mediante la dina-
mica de dos aspectos: la recaudacion tributaria y el gasto
publico, unidos de hecho por la actividad econémica del
Estado moderno y que en el caso argentino encuentra fun-
damentos en los arts. 4, 16 y 75 incisos: 2 y 8, de la Cons-
titucion Nacional. Asimismo, se indicé que el contenido de
los tipos penales de la ley penal tributaria y los presupues-
tos de punibilidad que alli se establecen, revelan la tenden-
cia a protegerle orden economico, “hay que buscar el bien
Jjuridico en el deseo de proteger un interés macroeconomi-
co y social, consistente en la Hacienda publica, pero no en
un sentido de patrimonio del Fisco sino como sistema de
recaudacion normal de ingresos para solventar el gasto
publico, o sea bajo la faz dinamica de permitir que los gas-
tos y la distribucion de beneficios para amplios sectores de
la sociedad quede asegurado con un régimen de ingresos
de tributos...” ¥ y que “Tanto los ingresos como los gastos
son medios juridicos-financieros tendientes a realizar las
prestaciones basicas del Estado... Las clausulas consagra-
das en la CN (art. 75, incs. 8, 19, 22, 23) requieren de di-
chos medios en un todo de conformidad con las exigencias
de bienestar y justicia social del desarrollo humano. Por
consiguiente, sin medios oportunos y suficientes, dichas
clausulas devendrian carentes de contenido y en absoluta
contradiccion con la imperatividad y operatividad de la
Carta Magna, circunstancia que el Poder Judicial no pue-

de ni debe consentir...”*®.

4 C.N.C.P, Sala 1, “Benemérito, O” 14/06/1996.
4 T.0.P.E. N°3, “Kasperski, Francisco José”, 09/09/1997.
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1. Delito de omision propia

Reza la norma que “Sera reprimido con prision de dos a seis afos,
el agente de retencion de aportes del sistema de seguridad social
nacional que no depositare, total o parcialmente, dentro de los
diez dias habiles administrativos de vencido el plazo de ingreso,
tos importes retenidos, siempre que el monto no ingresado supe-
rase la suma de cinco mil pesos ($ 5.000) por cada periodo”.

Se contempla un tipo de omision propia ya que comprende una
inactividad actuante legalmente descripta. Tal exigencia de una
ausencia de actividad esta indicada en el articulo en estudio con
el requisito tipico de que la conducta consista en que no se depo-
site la retencion efectuada en el momento debido.

2. El problema

La crisis econdmica, por la que viene atravesando el sector de
las pequefias y medianas empresas ha generado gran cantidad de
casos en los cuales tales entidades no efectan el depdsito de las
sumas de dinero que retienen del salario de los trabajadores en
concepto de aportes previsionales.

En muchos de esos supuestos, la falta de ingreso a tiempo de esos
conceptos forma parte de una crucial disyuntiva. El no depdsito
descripto en la norma es una alternativa frente a la cual la restante
es -muchas veces- el cese de la actividad.

&) | DELITO DE OMISION PROPIA
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El objeto de este trabajo es intentar analizar las soluciones nor-
mativas posibles para el grupo de este tipo de casos en los cuales
se encuentre procesalmente probada la imposibilidad econémica
y/o financiera de los responsables tributarios de efectuar el depo-
sito de esa porcion del salario retenida a sus empleados. Ademas
se intentara dilucidar las consecuencias dogmaticas derivadas de
la existencia de errores sobre los ribetes de la disyuntiva enuncia-
da en el parrafo precedente.

3. Las posibles soluciones desde el
ambito de la tipicidad

a) El tipo objetivo

En los tipos omisivos el contenido del deber de actuar se de-
termina generalmente de acuerdo a las circunstancias que con-
forman un estado de cosas. Solo si se da “la situacion tipica”,
la no realizacion de la conducta exigida configurari el ilicito.

Dadas las condiciones requeridas por la figura y nacida -en
consecuencia- la obligacion de llevar a cabo la conducia de-
bida, la tipicidad omisiva se completa con la exigencia de que
el autor tenga capacidad individual de desarrollar la accion.
Solo la omision de una accién que hubiera sido posible para
el autor puede tener cualidad de injusto. El que no actua omite
la accion ordenada por el mandato s6lo cuando tenia el poder
para la ejecucion. Para ello es necesaria la existencia de la
posibilidad real-fisica de llevar a cabo la accion mandada.

En el caso del art. 9 en trato, la situacion tipica esta dada por
la realizacion previa de la retencion y el tipo objetivo solo se
completara si el deposito de lo retenido -en tanto accion recla-
mada por la norma- fue posible para el autor.

En el contexto problematico de estas lineas, la ausencia de
disponibilidad de fondos para hacer frente al deposito de lo
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retenido, puede traducirse normativamente en la falta de ca-
pacidad del autor para llevar a cabo el ingreso y por ende la
conducta debida.

Una primera solucion para estos casos seria -de esta forma- la
ausencia de tipicidad objetiva por imposibilidad material de
llevar a cabo la conducta exigida por el tipo.

b) El tipo subjetivo

LA VOLUNTAD DE REALIZAR EL VERBO TiPICO

El dolo puede definirse como “saber y querer (conocimiento y
voluntad)” de todas las circunstancias del tipo legal”.

En el caso particular de la omision, el dolo debe referirse a to-
dos los elementos del tipo objetivo. Uno de sus componentes
es el propio verbo tipico. Ello significa que solo habra dolo si
se tuvo voluntad (elemento volitivo) de llevar a cabo tal verbo,
el cual esta dado por el no desarrollo de la conducta debida.

En la situacion factica que se viene analizando en el presente
trabajo, la ausencia de los medios economicos suficientes para
hacer frente al deposito de lo retenido, implicara la imposibili-
dad de llevar a cabo la conducta debida (ingreso de los fondos)
y de esta forma la ausencia de voluntad de desarrollar el verbo
tipico que es el “no depositar”. No se dara asi, el elemento
volitivo del dolo y con ello faltara la tipicidad subjetiva.

CASO DE ERROR

De acuerdo a lo expuesto en el punto precedente, si uno de los
componentes del tipo es la posibilidad real-fisica de llevar a
cabo la accion mandada, el dolo debe referirse incluso a la po-
sibilidad de poder desarrollar una cierta actividad conducente
a la evitacion de la lesion inminente del bien juridico.
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Asi, si el autor actud en un error y creyo que no era posible
llevar a cabo la conducta ordenada por la norma, cuando en
realidad si lo era, estamos en presencia de un supuesto de error
sobre uno de los elementos del tipo objetivo (la posibilidad de
actuar en defensa del bien juridico), esto es un error de tipo
que tiene como consecuencia -tanto en su faz evitable como
en la inevitable- eliminar el dolo. Dice WELZEL que en el
delito de omision doloso falta la tipicidad cuando el autor, a
pesar de aquilatar acertadamente la situacion de hecho, no en-
cuentra la via para intervenir y asi evitar la lesion del interés
protegido.

En el caso particular que ocupa estas lineas, si el autor supu-
so erroneamente que era imposible depositar las retenciones
pues su precio era el cierre de la empresa y -en consecuencia-
omitid el pago, siendo que la realidad econdmica y financiera
no implicaba tal disyuntiva realmente, habrad un caso de error
acerca de la posibilidad real-fisica de llevar a cabo la accion
mandada, que eliminard el dolo.

Si el yerro, es invencible, es decir si el autor no habria podido
salir de ¢l atn poniendo la debida diligencia, no habra tam-
poco subjetividad culposa. La ausencia de tipicidad también
serd la consecuencia si el error es vencible, puesto que de ¢l
se deriva la culpa y no esta contemplada en la ley 24.769, la
figura imprudente de la omision de deposito.

En caso de culpa tampoco serd posible enmarcar el accionar
en alguna de las figuras sancionatorias de la ley 11.683. Si
bien el art. 46 contempla conductas culposas, ellas se refieren
no a la omisioén de depositar sino a la omision de efectuar la
retencion como paso previo. La figura que si se refiere al no
depdsito es la del art. 48 pero estd encuadrada dentro de los
supuestos defraudatorios y por ende dolosos.
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4. La posible solucion desde el
ambito de la antijuridicidad

LA EXISTENCIA DE DOLO

El analisis factico del grupo de casos que nos ocupa corre por ca-
rriles en los cuales el pago no aparece como un acto énticamente
imposible de realizar. No se trata generalmente de supuestos en
los cuales las empresas no cuenten materialmente con los fondos
para el pago, sino mas bien de situaciones en las cuales el dinero
existe pero debe ser destinado a otros fines tendientes a la conti-
nuidad funcional de la explotacion.

Ello podria dar por tierra con los argumentos que centran la cues-
tion que nos ocupa en el ambito de la tipicidad. En su faz objetiva,
no seria imposible fisica-realmente la conducta debida, sino que
ella no se llevaria a cabo como consecuencia de una voluntaria
decision de no hacerla en atas de otros objetivos empresarios. En
el ambito del tipo subjetivo, el aspecto conativo del dolo estaria
configurado puesto que el no pago fue consecuencia de la volun-
tad de no hacerlo para destinar los fondos a otros fines.

EL ESTADO DE NECESIDAD

De esta forma, la eleccion que implica en estos supuestos la op-
cion por aplicar los fondos a la continuidad de la empresa y no al
pago de lo retenido, daria lugar a un no depdsito doloso y -asi- la
solucion de la disyuntiva a favor de llevar a cabo el accionar tipi-
co, derivaria en el terreno de la presunta existencia de una causa
de justificacion. El argumento en esta hipotesis seria que el no
pago fue el mal menor que se causa para salvar uno mayor: el
cese de la actividad empresaria.

En ese marco, la ponderacion global de los intereses contrapues-
tos debe revelar que el interés protegido supera esencialmente al
menoscabado por la accion realizada en el estado de necesidad.
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El atributo “esencial” significa que para que la causa de justifi-
cacion exista, la superioridad en el caso concreto ha de afirmarse
sin la menor duda.

Traduciendo el apone doctrinario precedente al caso en estudio,
entiendo que no es posible afirmar “sin la menor duda” que la
salvaguarda del funcionamiento de la empresa a cargo del res-
ponsable tributario o provisional sea un bien que supere esen-
cialmente al relativo a la contribucion que aquél debe efectuar al
mantenimiento de la hacienda publica.

No solamente el derecho a trabajar, a ejercer toda industria licita y
a comerciar cuentan con raigambre constitucional (art. 14 C.N.).
También la tiene la obligacion de la poblacion de contribuir equi-
tativa y proporcionalmente al sostenimiento de los gastos de la
Nacion (art. 4 C.N.) necesarios para promover el bienestar gene-
ral en cuanto objetivo de la Carta Magna (Preambulo). Si a ello
le sumamos la proteccion constitucional al funcionamiento del
sistema de seguridad social (art. 14 bis, tercer parrafo), no es po-
sible afirmar que la afectacion del mantenimiento de una fuente
laboral, resulte un mal “esencialmente” mayor al menoscabo de
la recaudacion fiscal.

Si bien es cierto que el cierre de una fuente de trabajo no solo
lesiona al interés del responsable involucrado, ya que uno de sus
efectos es la nocividad social del desempleo, también lo es que
en el cese de la actividad de una empresa el menoscabo directo se
relaciona con aquél bien juridico de naturaleza individual. La de-
traccion tributaria o provisional tiene alcances que no obstante ser
generadores de danos mas difusos, incluyen la lesion de la fuente
de ingresos con la cual el Estado debe solventar gran cantidad de
necesidades basicas de la comunidad (salud, educacion, justicia,
seguridad social), dando lugar de esta forma a la afectacion de
intereses no solamente mas numerosos sino también quizas mas
importantes que los que estan involucrados en el funcionamiento
de un establecimiento empresarial.
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Lo expuesto permite concluir que no es cierto el argumento que
afirma que el no pago de los tributos o aportes retenidos resulta
un mal menor que se causa para salvar uno mayor dado por el
cese de la actividad empresaria. De esta forma, el accionar tipico
relativo al no deposito no estaria justificado y se configuraria un
injusto penal.

5. El traslado de la cuestion al ambito de la
culpabilidad

a) El estado de necesidad disculpante

En el estado de necesidad justificante quien actua contribuye a
que se imponga un interés claramente preponderante, de modo
que su injerencia se valora como socialmente provechosay le-
gal. Conforme se indicara en el parrafo precedente, no resulta
ser ese el supuesto que se viene analizando puesto que no es
indiscutiblemente de mayor valor social el mantenimiento del
funcionamiento de una empresa que el pago de impuestos.

Es por ello que debe analizarse la existencia de una situacion
de necesidad en la cual una vez que se declara socialmente
dafioso el proceder del sujeto, corresponde dilucidar un pro-
blema de motivacion caracteristico de la culpabilidad. Exis-
tiria un menoscabo anormal de la libre determinacion de la
voluntad causado por especiales circunstancias externas que
haria aparecer como no exigible una conducta conforme a la
norma.

A partir de lo expuesto es posible suponer que la inminencia
de sufrir el peligro o mal grave que configura el cierre de la
empresa (art. 34 inc. 20 del C.P.) acttie sobre el contribuyente
como una presion animica extraordinaria que liaria disculpa-
ble la infraccion de la norma tributaria (no depo6sito).
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Mas esta primera aproximacion no resulta totalmente ajusta-
da. Para que esté reducido el injusto y, por ende, sea menor
la exigibilidad de evitarlo, hasta el punto de no alcanzar el
umbral minimo necesario para la formulacion del reproche de
culpabilidad, es necesario que el autor no se halle en ninguna
situacion juridica de la que se derive su deber normativo de
afrontar el peligro.

A partir del principio general relativo a que las obligaciones
deben ser cumplidas por quienes las contraen entiendo que
existe sobre quien posee el manejo de un emprendimiento em-
presario el deber juridico de afrontar las consecuencias patri-
moniales del cierre de la explotacion. La regulacion juridica
de los institutos del concurso de acreedores o de las quiebras
es un aval de lo expuesto.

De esta forma, no parece apropiado -a partir de la existencia
de tal imposicidon normativa- estimar que el supuesto que se
viene analizando encuadra con facilidad en un caso de estado
de necesidad exculpante.

b) El error de prohibicion

La suposicion erronea de que concurre una causal de justifica-
cion constituye un error de prohibicion. Una de las variantes
de esa forma de yerro, es la relativa a los limites juridicos de
una causa excluyente de la antijuridicidad.

Esta modalidad de error cuando es invencible en sentido juri-
dico conduce a la impunidad. Si es vencible, tiene lugar una
reduccion facultativa del marco penal correspondiente a la fi-
gura de que se trate.

Trasladando el razonamiento a la situacion que se analiza en
este trabajo, puede indicarse que si bien es cierto que la opcion
por la continuidad de la empresa no configura una causa de
justificacion, atento a que no es la evitacion de un mal mayor
respecto del causado por el no depdsito de lo retenido, tam-
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bién es verdad que el contribuyente pueda estimar que acta
justificado. Es plausible suponer que el responsable considere
-en el ambito del conocimiento paralelo de la esfera del lego-
que esta dentro del alcance de una causa de justificacion (es-
tado de necesidad), el salvamento de su empresa a costa del
no pago de las cargas tributarias o previsionales retenidas. Las
sutilezas normativas sobre el rango constitucional de ambas
instituciones en juego (derecho a ejercer el comercio y toda
industria licita y la obligacion a contribuir a la formacion de la
hacienda publica) no son de facil percepcion por quien no des-
empefa una actividad estrictamente relacionada con el mundo
juridico.

Puede concluirse asi que el actuar de un contribuyente que
prescinde del deposito de lo retenido en funcion de la conti-
nuidad de su actividad empresarial es encuadrable -sin perjui-
cio de las particularidades de cada caso concreto- en un caso
de error de prohibicion determinado por un yerro sobre el al-
cance juridico de la causa de justificacion denominada estado
de necesidad.

Si en el supuesto particular se demuestra que el error es in-
vencible, es decir que el contribuyente no pudo salir de ¢l no
obstante haber puesto la debida diligencia para el caso (con-
sulta de un letrado -por ejemplo-), la consecuencia sera la
impunidad por ausencia de reprochabilidad. En cambio si el
yerro es evitable pues el autor habria eludido el error de haber
tomado las debidas precauciones, el suceso igual seria repro-
chable aunque en menor medida, lo cual se traduciria solo en
una reduccion de la pena dentro de la escala contemplada en
el tipo penal que nos ocupa (art. 9 ley 24.769).

o | EL TRASLADO DE LA CUESTION AL AMBITO DE LA CULPABILIDAD



Q | CONCLUSION

. Apuntes de Derecho Penal Econémico

6. Conclusion

Conforme se ha expuesto, las hipotesis en las cuales la solucion
de los casos en estudio es la ausencia de delito son las que se
analizan en el ambito de la tipicidad.

No puede hablarse de la existencia de estado de necesidad ni jus-
tificante ni exculpante. Si se trata la cuestion como un supuesto
de error de prohibicion, solo en caso de que éste sea invencible
habra ausencia de reproche, ya que de lo contrario habra solo
una disminucion de la pena aplicable, a partir de la reduccion de
grado de reproche.

Se concluy6 en el punto 3) que la imposibilidad de considerar la
cuestion como un caso de ausencia de tipicidad objetiva o bien
del elemento volitivo del dolo se derivaba de que el no depdsito
-por lo general- no puede considerarse corno causado por la au-
sencia total de fondos, sino por la decision voluntaria de destinar
el dinero existente a otros fines dentro de la empresa a los efectos
de mantenerla en funcionamiento. Tal ejercicio de actividad final
hacia el no pago por la desviacion de los recursos del carril del
cumplimiento tributario, denotaba la existencia de dolo y debia
trasladar la discusion al ambito de la antijuridicidad o de la cul-
pabilidad.

No obstante lo expuesto, no cuento con una conviccion absoluta
de que quepa afirmar categéricamente que en el marco de una
empresa sea posible sostener que se pudo pagar una carga tributa-
ria o provisional si la consecuencia de tal posibilidad era la propia
finalizacion de la existencia del ente econdmicamente obligado.
(Puede verdaderamente un ente -sea real o ideal- hacer algo que
le genere la muerte?.

Si bien la solucion de tal disyuntiva hermenéutica no es exclusi-
vamente factica, ya que pone en juego elementos vinculados con
valoraciones y significaciones del lenguaje, entiendo que no con-
figura una cuestion de estricta interpretacion normativo- penal
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Ante tal panorama, considero aplicable el principio del beneficio
de la duda derivado del de inocencia y consagrado en el art. 3 del
C.P.P., pues solo el derecho es insusceptible de hesitacion.

En ese orden de ideas, podra concluirse en que realmente existid
una imposibilidad de llevar a cabo la conducta debida cuya omi-
sion configura el tipo y -en consecuencia- en que no hay tipicidad
objetiva ni, por ende, delito en el grupo de casos estudiado.

Otra lectura es también posible y se relaciona con la disyuntiva
de considerar al conocimiento del deber tributario como un com-
ponente del dolo o bien estimarlo como un elemento abarcable
por la antijuridicidad.

En la doctrina alemana de derecho penal tributario se exige una-
nimemente, para el dolo de la defraudacion tributaria, el conoci-
miento al menos eventual del deber tributario. La punicion pre-
supone que la evasion del tributo se produzca con conciencia de
que existe el respectivo deber tributario; quien se equivoca sobre
la existencia del deber tributario, no actiia dolosamente.

“Desde el punto de vista material, detras del principio de que
el dolo de la defraudacion tributaria tiene que abarcar el deber
tributario se oculta ... el problema de la indiferencia ética de las
normas de esta naturaleza. Esto, sin embargo, no en el sentido de
que no habria nada moral mente reprochable en evadir impuestos,
... sino mas bien en el sentido de que el surgimiento de un deber
tributario determinado, desde el punto de vista del ciudadano tie-
ne frecuentemente algo de casual. El por qué de que exista, por
ejemplo, un impuesto a la sal, solo se puede explicar historica-
mente; el hecho de que mediante un esfuerzo de conciencia se
pueda reconocer que al fabricar sal se debe pagar impuestos es
una idea absurda...”.

Esta postura resulta coherente con la de que el dolo de tipo incita
a reflexionar sobre la juricidad y antijuridicidad del hecho. Solo
habra dolo cuando concurran las circunstancias que puedan dar

9 | CONCLUSION
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al autor un impulso para meditar sobre la juricidad del hecho y
cuando tales circunstancias sean por ¢l conocidas.

De esta forma, la sola actividad comercial de fabricacion de sal
(en el ejemplo antes citado) no genera impulso alguno a meditar
sobre si se actua o no conforme a derecho en materia de tributos.
Tal meditacion solo surge si se conoce el deber de tributar que
pesa sobre la fabricacion de sal. Esto resulta diferente respecto de
los delitos comunes (como por ejemplo el homicidio), donde no
es necesario conocer el deber normativo de no matar para estar
en condiciones de meditar sobre la conformidad juridica o no del
mero hecho de disparar un arma contra otro. Y tal diferencia es
justamente debida al contenido de disvalor ético material que se
encuentra detras del tipo de homicidio y que no se da en igual
condiciones en el caso de las figuras tributarias.

Es asi que solo conociendo el deber tributario surge el llamado de
atencion que necesita el dolo en el caso de los delitos en estudio.
Y es por ello que tal deber forma parte del dolo y no es analizable
como un componente de la antijuridicidad.

Finalmente, si el dolo incluye el deber de tributar, un error sobre
¢l sera un error de tipo.

En el guipo de casos que ocupa este trabajo, aquellos supuestos
en los cuales el contribuyente no paga sus tributos, pues supone
que es preponderante continuar con la actividad de la empresa
antes que abonar las gabelas, se incurre en un error acerca de la
obligacion de tributar ya que el individuo cree que no debe pagar
por la mayor importancia de la otra cara de la disyuntiva. Asi, se
estaria en presencia de un error sobre el deber tributario que se-
gun la postura desarrollada es un error de tipo. Sus consecuencias
seran la ausencia de tipicidad subjetiva dolosa ante la eliminacion
del dolo y, de esta forma, la impunidad ante la inexistencia de
figura de evasion culposa.
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1. Nociones Generales

El Derecho Penal Econdmico, constituye una extensa y compleja
rama del Derecho que goza de especial actualidad y requiere el
manejo de otras ramas del derecho (Derecho comercial, de socie-
dades, de propiedades intelectual e industrial, del trabajo, etc.),
pues la mayor parte del Derecho Penal Economico depende de
regulaciones extrapenales'.

Si bien es conocido que el Codigo Penal vigente en el pais, tiene
como una de sus principales fuentes al StGB aleman, el legislador
nacional ha tenido igualmente en cuenta algunos proyectos que
no formaron parte del Coédigo Penal en aquel pais. En Alemania,
la sistematizacion de los Delitos Econdmicos por los autores del
Proyecto Alternativo en 1977, previo todo un Titulo de la Parte
Especial, a la cual denominaron “Delitos contra la economia”,
dividida en siete capitulos y un apéndice, con treinta y cinco arti-
culos?. Sin embargo, esta parte no fue adoptada de ese modo en
el StGB, aunque algunos de esos hechos punibles fueron final-
mente incluidos en dicho cuerpo?®, y otros, la gran mayoria, se
encuentran diseminados en leyes especiales de aquél pais*.

! TiepEmanN, Klaus. Manual de Derecho Penal Economico Parte General y Espe-
cial, traduccion de las ediciones alemanas (PG 2007- PE 2008). Edit. Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p.35

2 Con mas detalles, MARTINEZ-BUIAN PEREZ, Carlos. Derecho Penal Econémico y de
la Empresa. Parte General 3 Edicion. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 91-94

3 §§ 264, 264a, 265b, 283a, 283b, 283c, 284d, 302a (nueva redaccion de la usura)
todos del StGB

* TIEDEMANN, op. Cit.,p 76
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En Paraguay, una parte de esos “Delitos Econdmicos” fueron re-
ceptados por el Codigo Penal de 1997. Entre otros, la Evasion de
impuestos (art. 261 del CP), la Adquisicion fraudulenta de sub-
venciones (art. 262 del CP), Conducta conducente a la quiebra
(178 del CP), Conducta indebida en situaciones de crisis (179 del
CP) y Promocion fraudulenta de inversiones (art. 191 del CP).

Ahora bien, la delimitacion de lo que se considera como delitos
economicos, es una cuestion hartamente discutida en la doctrina
penal especializada. Desde un punto de vista estricto, la catego-
ria de los delitos econdmicos habra de estar integrada por aque-
llas infracciones que atentan contra la actividad interventora y
reguladora del Estado en la economia, o sea, por el denominado
“Derecho Penal administrativo econémico”. Por otro lado, consi-
derando un concepto amplio de Delitos Econdémicos, en ¢l deben
ser incluidos todas las infracciones que vulneran bienes juridicos
supraindividuales de contenido econdmico que, si bien no afectan
directamente a la regulacion juridica del intervencionismo estatal
en la economia, trascienden la dimension puramente individual®.

En este concepto amplio, también podria considerarse la comi-
sion de delitos pertenecientes a la orbita del Derecho penal clasi-
co, en tanto en cuanto se ejecuten en el &mbito de la empresa o
de los negocios (hechos punibles contra el patrimonio o la prueba
documental)®. Es también comtin en literatura juridico penal uti-
lizar la expresion criminalidad de empresa, referida a los delitos
que se cometen a partir de una empresa o a través de entidades
colectivas’.

Una revista rapida al derecho comparado permite apreciar que en
legislaciones, que han tenido y tienen una importante influencia

> MarTiNEZ Buian PERrez, PG, op cit., pp. 87-91

¢ BorTkE, Wilfried Sobre la legitimidad del Derecho penal economico en sentido
estricto y de sus descripciones tipicas especificas, en Libro Homenaje a Klaus
Tiedemann, Madrid, 1995, pp. 637-654

7 Baso FErRNANDEZ, Miguel y BacicaLupo, Silvina. Derecho Penal Economico, Edit.
Ceura, Madrid 2001, p. 16
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en la conformacion del ordenamiento juridico en la Republica
del Paraguay, se ha recurrido a la creacion de una jurisdiccion
especializada para el juzgamiento de la denominada criminalidad
econdmica, en la conviccion de que esto constituye un instrumen-
tario que permite un mejor y mas efectivo combate de este tipo
de delincuencia®.

Un motivo determinante para este tipo de politica es el siguiente:
en el seno de la vida econdmica moderna se han creado y desarro-
llado instrumentos, procedimientos y mecanismos, cuyo abuso o
manipulacion sirven de base al injusto de varios tipos penales.
Estos instrumentos, procedimientos y mecanismos alcanzan tales
niveles de complejidad, que su comprension se dificulta en extre-
ma medida para un jurista sin conocimientos especificos sobre la
materia. Esta circunstancia determina asi que la especializacion
de cierto grupo de jueces sea vista como una forma idonea para
allanar la dificultad.

Ahora bien, la especializacion en razon de la materia es conside-
rada como 1til para mejorar la capacidad del Estado en su rol de
impulsar la persecucion penal. Como ejemplo de esto tenemos
que en el Ministerio Publico de nuestro pais existen unidades es-
pecializadas en ciertos tipos de hechos punibles, tales como Se-
cuestro, Trafico de Drogas, Delitos Ecolégicos, Hechos Punibles
contra la Propiedad Intelectual e Industrial, Delitos Economicos
y aquellos que implican Corrupcion.

Asimismo, existen ejemplos de especializacion en otras institu-
ciones, tales como la Policia Nacional, en materias como Robos
y Hurtos, Delitos Econdémicos, Trafico de Drogas, etc. Sin em-
bargo, actualmente el Poder Judicial de nuestro pais no cuenta
con oOrganos jurisdiccionales en el fuero penal especializados en
razon de la materia, para el juzgamiento de casos.

8 Pueden citarse los tribunales especializados en Argentina y Alemania.
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2. Evolucién y estado actual

Entre 1995 y 1996 el Banco Central del Paraguay intervino 4
bancos y unas 15 financieras. Los principales protagonistas de
estos escandalos econdomicos y financieros fueron los Miembros
de los Directorios de los bancos y financieras, asi como los fun-
cionarios con mas altos cargos jerarquicos y administrativos’.

Para hacer frente a la multiplicidad de esos delitos economicos
y financieros'® que fueron realizdndose sucesivamente en 1995
y que genero una reaccion en cadena que desemboco en la crisis
financiera del ano 1996, el Fiscal General del Estado resolvio la
creacion de una Comision de Asuntos Econémicos y Financieros
en el Ministerio Publico, a través de la Resolucion N° 64 del 5 de
marzo de 1996.

El grupo fue constituido con criterio multidisciplinario, integra-

do en consecuencia, a profesionales abogados, contadores, espe-
cialistas en bancos, en Derecho Tributario y en Administracion
Publica''. La referida comision es el origen de la Direccion de
Delitos Economicos del Ministerio Publico'.

Luego de la crisis financiera de los afios 1995 y 1996, que llevo
a la quiebra a los Bancos General S.A., Bancopar S.A., Banco
Sur S.A. y Banco Mercantil S.A., el Banco Central del Paraguay
implemento el sistema denominado “Caulas G”, que tenia por
objeto el analisis de algunos componentes como capital, activo,
utilidad, liquidez, y administracion'.

Estas reglas generaron nuevas tipologias, como las de mentir en
las declaraciones que contenian los estados, a fin de que la en-

° MEMORIA DE LA FGE, Asuncion, 1996, p. 147.
Entiéndase “delitos econdmicos” en sentido amplio.
"MEMORIA DE LA FGE, Asuncion, 1996, p. 146.
2FGE-MEMORIA ANUAL 1.999, Asuncidn, p. 165.
BMEMORIA FGE1997/98, Asuncion, pp. 123y 126.
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tidad financiera aparezca con mejores calificaciones de las que
realmente tenian'®.

Fue justamente por un mal posicionamiento dentro de las “Caulas
G”, durante el mes de marzo de 1997 el BCP intervino el Ban-
co de Inversiones del Paraguay S.A. (BIPSA) y el Banco Union
S.A., asi como una empresa vinculada denominada Ahorros Pa-
raguayos S.A." La Direccion de Delitos Econdmicos y Financie-
ros del Ministerio Publico colabor6 en el proceso judicial que se
origing a raiz de dichas intervenciones'®.

Otra tipologia reconocida por el Ministerio Publico en aquel
tiempo'’, eran los denominados “autocirculos”, que se trataba de
un sistema en el que grupos de personas pagaban una cuota men-
sual a los efectos de participar en sorteos periodicos en los que
podian resultar adjudicados con un automovil. Sin embargo, en
muchos de los casos los adjudicados no recibieron el vehiculo. La
Fiscalia advirtio en esos casos que las empresas eran montadas
con escasa infraestructura, estudios serios de factibilidad, ni con
calculos matematicos y financieros que les aseguren cumplir sus
compromisos's,

Notese como el Ministerio Publico, actué conforme se fueron
presentando nuevas formas de comision de hechos punibles. Si-
guiendo con dicha posicion, en 1997, a través de la Resolucion
FGE N° 300 del 3 de julio, se asign6 a un Agente Fiscal la in-
tervencion permanente en los procesos penales que tuvieran por
objeto la persecucion penal de delitos econdémicos y financieros.
La motivacion de la misma era que la investigacion de ese tipo
de hechos era compleja y requeria del Fiscal una especializacion.

YMEMORIA FGE 1997/98, Asuncion, pp. 126-128.
SMEMORIA FGE 1997/98, Asuncion, pp. 123-124.
I'MEMORIA FGE 1997/98, Asuncion, p. 124.
"Entre los afios 1996 a 1998.

BMEMORIA FGE 1997/98, Asuncion, p. 126.
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Ademas se afirmo que esos hechos punibles causan un dafio a la
colectividad®.

La decision de asignar a un Fiscal, intervencion exclusiva en pro-
cesos penales de delitos econdmicos y no asignarle otro tipo de
casos seria el antecedente principal de los que hoy conocemos
como Unidad de Delitos Econémicos y Anticorrupcion del Mi-
nisterio Publico.

Mas adelante, en el ano 1998, el Fiscal General del Estado dicto
la Resolucion FGE N° 370 del 3 de septiembre del afio mencio-
nado, a través de la cual design6 a dos procuradores fiscales para
tareas de investigacion en el marco de los examenes especiales y
de auditoria realizadas por la Contraloria General de la Republi-
ca. Desde hacia muchos aios, se advertia que gran parte de los
informes remitidos por la CGR carecian de relevancia penal®.
Consecuentemente, resultaba necesario verificar previamente los
informes de auditoria que, sistematicamente y sin mayores crite-
rios, remitia la Contraloria General de la Reptblica al Ministerio
Publico, con el fin de identificar aquellos informes y partes de
informes que contuvieran informacion relevante para ameritar el
inicio de un proceso penal.

En el afio 1999, en el marco de reuniones entre agentes fiscales e
integrantes de la Direccion de Delitos Econdmicos del Ministerio
Publico, se concluy6 que deberia crearse una Unidad a ser deno-
minada: “Unidad de Hechos Punibles contra el Orden Economi-
co y que sus integrantes deberian intervenir en procesos penales
cuyos objetos fueran los siguientes hechos punibles:

a) Evasion de impuestos (art. 261 CP)

b) Adquisicion fraudulenta de subvenciones (art 262 del CP)
¢) Lavado de dinero (art. 196 del CP)

d) Conducta conducente a la quiebra (art. 178 del CP)

YMEMORIA DE LA FGE, Asuncion, 1997-98, p. 148.
2MEMORIA DE LA FGE 1996, Asuncion, p. 55.
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e) Conducta indebida en situaciones de crisis (art. 179 del CP)

f) Favorecimiento de acreedores (art. 182 del CP)

g) Favorecimiento del deudor (art. 183 del CP)

h) Promocion fraudulenta de inversiones (art 191 del CP)

1) Usura (art,. 193 del CP)

j) Hechos punibles contra la autenticidad de monedas y valores
(arts. 263 al 268 del CP)

k) Estafa (art. 187 del CP)

1) Lesion de confianza (art. 192 del CP)

1) Obstruccion a la restitucion de bienes (art. 194 del CP)

En el caso de procesos que tuvieran por objeto la persecucion
penal por la supuesta comision de Estafa, Lesion de confianza y
Obstrucciodn a la restitucion de bienes, el Fiscal de Delitos Eco-
némicos sélo intervendria cuando afecte a un nimero importante
de personas, y se haya perpetrado utilizando la infraestructura de
entidades del sistema financiero o del Estado?' .

La Unidad Especializada en Delitos Econdomicos como tal, fue
creada a través de la Resolucion FGE N° 92 del 24 de febrero
de 2000 y fueron designados para integrarla, cuatro Agentes Fis-
cales??. En ese mismo aflo, la cantidad de Fiscales en esa unidad
ascendio a cinco.

La Unidad Especializada estuvo a cargo de un Coordinador
(Agente Fiscal), hasta que el 18 de junio de 2004, por Resolucion
FGE 1288, se designd a un Fiscal Adjunto como cabeza de la
misma®.

En el afio 2005, mediante la Resolucion FGE N° 999 del 30 de
mayo, se reglamentd de una forma mas precisa la competencia de
la Unidad Especializada en Delitos Econémicos, estableciéndose
tres criterios principales: a) Territorial, interviene en los hechos

“'FGE-MEMORIA ANUAL 1.999, Asuncion, p. 168.
ZMEMORIA 2005-2006 FGE, Asuncion, p. 53.
BINFORME DE GESTION 2005 FGE, Asuncion, p. 156.

S | EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL



X | EVOLUCION Y ESTADO ACTUAL

. Apuntes de Derecho Penal Econémico

ocurridos en la ciudad de Asuncion, b) Catalogo de hechos pu-
nibles, aunque en algunos casos se exige que la victima sea el
Estado u otro érgano publico o que se realice de un modo deter-
minado c¢) Monto, cuando el perjuicio patrimonial o el impuesto
evadido superen 5350 jornales minimos.

El catadlogo de hechos punibles, era el siguiente:

a) Hechos punibles contra el patrimonio de instituciones publi-
cas, cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus
funciones.

b) Exaccion

c¢) Evasion de impuestos

d) Contrabando

e) Lavado de dinero

f) Hechos punibles de Conducta conducente a la quiebra, Con-
ducta indebida en situaciones de crisis, Favorecimiento de
acreedores y Favorecimiento del deudor, cuando hayan sido
cometidos a través de entidades de intermediacion financiera
supervisadas por la Superintendencia de Bancos.

g) Hechos punibles cometidos en conexidad con algunos de los
antes sefialado, cuando la persecucion penal dentro de la misma
causa resulta conveniente para el esclarecimiento de todo el caso.

En la referida Resolucion N° 999, se asigné a diez agentes fisca-
les a integrar la Unidad y un Fiscal Adjunto como encargado del
area, segun la organizacion jerarquica del Ministerio Publico®.

Con estrecha vinculacion a la unidad de Delitos Economicos y
bajo la jerarquia del mismo Fiscal Adjunto, por Resolucion FGE
N° 988 del 30 de mayo de 2005, el Fiscal General del Estado
resolvid crear la Unidad Fiscal Anticorrupcion, a la cual fueron
asignados dos Agentes Fiscales.

# Art. 6, LOMP.
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La competencia que se asigné a dicha Unidad abarcaba a hechos
ocurridos en la ciudad de Asuncion, que se incursaran en el si-
guiente catalogo de hechos punibles:

a) Enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos (art. 3, Ley
2523/04)

b) Extorsion y Extorsion agravadas cometidas por funcionarios
publicos en ejercicio de sus funciones (arts. 185 y 186 del CP)

c¢) Cohecho pasivo (art. 300 del CP)

d) Cohecho pasivo agravado (art. 301 del CP)

e) Soborno (art. 302 del CP)

f) Soborno Agravado (art. 303 del CP)

g) Prevaricato (art. 305 del CP)

h) Hechos punibles cometidos en conexidad con algunos de los
antes sefialado, cuando la persecucion penal dentro de la misma
causa resulta conveniente para el esclarecimiento de todo el caso.

Finalmente, en el afio 2007, el Fiscal General del Estado, a través
de la Resolucion FGE N°© 2248 del 1 de agosto, dispuso que ambas
unidades antes citadas fueran integradas bajo la denominacion de
Unidad Especializada de Delitos Econdmicos y Anticorrupcion.
En cuanto a la competencia territorial no hubo modificacion, se
mantuvieron igualmente los hechos punibles que ya se preveian
en las resoluciones Nros. 999 y 988, aunque se adicionaron otros,
a saber:

a) Hechos punibles contra el Patrimonio del Estado contenidos
en la ley 2880/06%.

b) Adquisicion Fraudulenta de Subvenciones (art. 262 del CP)

c¢) Trafico de influencias (art. 7, Ley 2523/2004)

d) Administracion en provecho propio (art 8, Ley 2523/2004)

e) Cobro indebido de honorarios (art. 313 del CP)

» Esta ley fue derogada por la Reforma del Codigo Penal, ver art. 2, inc.2° num. 5
de la ley 3440/08.
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El ultimo hecho punible agregado al catalogo es el de Finan-
ciamiento del Terrorismo, el cual se encuentra previsto en el
art. 3 de la ley 4024/2010. Tal competencia es producto de la
Resolucion FGE N° 4823 del 9 de diciembre de 2011.

En el ambito del juzgamiento no se han establecido especializa-
ciones. Si bien, por Resolucion N° 465 del 23 de agosto de 2005,
la Corte Suprema de Justicia ha asignado a tres jueces penales de
garantias de Asuncion, la competencia en todo el pais para auto-
rizar intervencion de comunicaciones, allanamiento o cualquier
otro acto de urgencia, en casos de corrupcion. No obstante, una
vez que el Fiscal interviniente formule un Acta de Imputacion, el
caso estara bajo el control del Juez de Garantias con competencia
territorial y turno.

Asimismo, por acordada N° 676 del 8 de febrero de 2011, la Cor-
te Suprema de Justicia designa a un Juez Penal de Garantias es-
pecializado en Delitos Economicos. Su competencia territorial se
circunscribe a Asuncion y los “casos” donde interviene son:

1)  Contrabando (Ley 2422/04, Cédigo Aduanero)

ii) Lavado de dinero (art. 196 del CP)

iii) Financiamiento de Terrorismo (art. 3, Ley 4024/2010)
iv) Trafico de Armas (Ley 4036/2010)

v) Violacion de los Derechos de la Propiedad intelectual

La CSJ ha expuesto en la citada acordada que es su compromiso
sostener y optimizar un sistema que garantice el éxito de la lucha
contra la corrupcion y la impunidad. Por ello, la especializacion
en cuanto a materias permite que la sociedad dirima sus con-
troversias a través de Magistrados particularmente competentes
en cuanto a los hechos punibles a ser juzgados. Igualmente se
invoca el Undécimo Congreso de las Naciones Unidas sobre pre-
vencion del Delito y Justicia Penal?.

% Bangkok-Tailandia, 18 al 25 de abril de 2005.
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En cuanto al listado de hechos punibles con respecto a los cuales
se otorgd intervencion al Juez Especializado en Delitos Econd-
micos, corresponde formular algunas precisiones. En los ultimos
tres s6lo se menciona unos nomen juris sin indicar la ley y el
articulo en particular. Entre estos, el Financiamiento de Terro-
rismo resulta ser el mas claro, pues con ese nombre se denomina
el hecho punible contenido en el articulo 3 de la ley 4024/2010.

Ahora bien, Trafico de armas y Violacion de los Derechos de la
Propiedad intelectual, representan un problema, debido a que no
existen en la legislacion vigente, tipos penales que se denominen
de esa manera.

En cuanto al tema de armas, entra en consideracion laley 4036/2010.
En la misma se tipifican hechos punibles entre los arts. 94 al 103.
Ninguno de ellos tiene denominacion de Trafico de armas, con lo
cual pareceria que todos ellos podrian ser de competencia del Juz-
gado Penal de Garantias Especializado en Delitos Economicos.

Pero si tal hipotesis fuera descartada y se quiere acotar la compe-
tencia, entonces el Trafico ilicito (art.98) y el Ingreso por adua-
na no autorizada (art. 96), perecerian ser los mas adecuados. El
primero, porque esta relacionado a la criminalidad organizada y
el segundo, porque es un contrabando que se cualifica el objeto.

Otro inconveniente es la utilizacion de la frase Violacion de los De-
rechos de la Propiedad intelectual. Es importante acotar que en el
lenguaje del Codigo Penal los bienes juridicos protegidos son: Dere-
cho de autor y derechos conexos y Propiedad marcaria e industrial.

Sin embargo, a los efectos de desentrafiar el significado, puede
tomarse como base la Declaracion Mundial sobre la Propiedad
Intelectual®” del 26 de junio del afio 2000, la misma es entendida

*"Votada por la Comisioén Asesora de las politicas de la Organizacion Mundial de la
Propiedad Intelectual (OMPI).
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como “cualquier propiedad que, de comun acuerdo, se considere
de naturaleza intelectual y merecedora de proteccion, incluidas
las invenciones cientificas y tecnologicas, las producciones li-
terarias o artisticas, las marcas y signos distintivos, los dibujos
vy modelos industriales y las indicaciones geogrdficas*®. Sobre
esta base y criterio interpretativo, el Juez Penal de Garantias tiene
competencia en los hechos punibles sefialados en los arts. 184a,
184b y 184c del Codigo Penal.

Finalmente, en el exordio de la Acordada, la CSJ menciona la
lucha contra la corrupcion. Sin embargo, ninguno de los hechos
punibles mencionados en la misma son de aquellos que se cono-
cen como delitos de corrupcion (trafico de influencias, cohecho
pasivo, soborno, enriquecimiento ilicito, entre otros)

Ahora bien, en caso que la CSJ decida modificar la Acordada
por la cual se asigna un Juez Penal de Garantias especializado
en Delitos Econdmicos, convendria precisar los hechos punibles,
indicando exactamente el articulo y la ley donde se encuentra
contenido, a fin de evitar posibles confusiones. Tal como se pue-
de advertir en las reglas actuales.

A modo de conclusion a este apartado. La utilizacion en nuestro
pais de la frase Delitos Economicos, tanto en una Unidad dentro
del Ministerio Publico como en un Juzgado Penal de Garantias,
no se ajusta necesariamente a lo que en doctrina podria sostenerse
como tales. Sibien, en el caso especifico del Ministerio Publico, el
catalogo de hechos punibles que son competencia de la unidad es-
pecializada, obedecen mas a criterios utilitarios que dogmaticos.

Ver en http://www.wipo.int/about-wipo/es/pac/ip_declaration.htm [revisado 15-
11-2011).
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3.

Recomendaciones para optimizar

el sistema actual.

Es aconsejable la creacion de un “fuero econdomico” en el seno
del Poder Judicial, que, en lo atinente al aspecto procesal estatico
puede orientarse segun las siguientes directrices:

a)

b)

d)

Como los conocimientos especificos son determinantes para
el juzgamiento propiamente, es recomendable la creacion de
Tribunales de Sentencia especializados, asi como Tribunales
de Apelacion especializados en la materia. Las modificaciones
afectarian estas dos instancias en las etapas mencionadas.

Por cuestiones practicas puede iniciarse la incorporacion en la
Capital, sin perjuicio de seguir el modelo en forma sucesiva
en otras circunscripciones con sede en ciudades de importante
movimiento economico.

Cabe destacar que la Corte Suprema de Justicia, mediante
acordadas o resoluciones administrativas ha organizado la
competencia de jueces dentro del fuero penal (v. gr. en la eta-
pa intermedia®®, otorgar 6érdenes urgentes en caso de Drogas
y Corrupcion®!, tltimamente ha establecido que los Tribunales
de Sentencia tengan una composiciéon permanente), con base
a esta experiencia, el maximo organo jurisdiccional podria, a
través de una acordada, organizar la competencia de algunos
tribunales de sentencia y apelacion en temas de Derecho Penal
Econdmico.

Sin embargo, la creacion del Fuero Penal Econdémico se de-
beria dar a través de una ley. Esta posicion se funda princi-
palmente en que el art. 265, segundo parrafo, de la Constitu-

» Acordada 274/03.
3Resolucion N° 1069 del 20 de septiembre de 2002.
3Resolucion N° 465 del 23 de agosto de 2005.
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cion Nacional, claramente sefiala que la estructura y funciones
deben ser determinadas por ley, y en tal sentido, el Cddigo
de Organizacion Judicial®? no reconoce en el fuero penal una
competencia por tipo de hechos punibles. Es decir, establecer
competencia para ciertos hechos punibles, es para nosotros
una reserva de ley.

Por otro lado, una ley dara la oportunidad no sélo de esta-
blecer la competencia, sino también se podra abordar en ella
algunos asuntos procesales especificos para estos hechos pu-
nibles y que el Cédigo Procesal Penal, bastante deficiente para
procesar este tipo de casos, actualmente no los regula.

Es importante apuntar que en virtud al art. 203 de la Cons-
titucion, la Corte Suprema tiene iniciativa legislativa, por lo
que se deberia trabajar en un proyecto de ley que incluya los
puntos sefialados mas arriba y que se desarrolle con la partici-
pacion de los diversos sectores comprometidos®.

e) Independientemente de si la regulacion se hace por acordada o
por ley, deberian tenerse en consideracion, los siguientes puntos:

e [os jueces que integrarian el o los tribunales especializa-
dos pueden ser seleccionados en base a perfiles objetivos
entre los actuales jueces de sentencia y los actuales miem-
bros de tribunales apelacion respectivamente.

e Estos jueces deben ser sometidos a un programa de entre-
namiento y capacitacion para la adquisicion de los conoci-
mientos teoricos. En lo referente al conocimiento practico,
devendra de la permanente atencion a los casos reales, apo-
yado por un sistema de retroalimentacion adecuado (como
v. gr. una base de datos de la jurisprudencia hasta ahora
existente y a ser actualizada con la que se vaya generando).

2Ver art. 12.
3Ministerio Publico, Gremio de Abogados, Catedraticos de Derecho Penal y
Procesal Penal.
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e A los efectos especificos de la competencia es recomen-
dable la creacion de un catdlogo de hechos punibles, pu-
diendo servir de guia o modelo la resolucion administrati-
va del Ministerio Publico que establece la competencia de
la UDEA. Los hechos punibles de Evasion de Impuestos,
Adquisicion Fraudulenta de Subvenciones, Contrabando,
Conducta conducente a la quiebra, Conducta indebida en
situaciones de crisis, Promocion Fraudulenta de Inversio-
nes, Favorecimiento de acreedores y de Favorecimiento de
deudor, y los hechos punibles previstos en la ley de merca-
do de valores, por ejemplo, pueden motivar directamente
la competencia de los tribunales especializados, ya que en
estas hipotesis por regla general se dan las complejidades a
que se hizo referencia lineas arriba.

e Enrelacion a los hechos punibles como la Estafa, las Opera-
ciones fraudulentas por computadora, la Lesion de Confian-
za, la Usura, Soborno, Cohecho, pueden ser competencia
de los Tribunales especializados, en tanto que para el en-
juiciamiento del caso fueran necesarios especiales conoci-
mientos de la vida econémica**. Este elemento normativo
que iria siendo concretizado a lo largo de la ejecucion de un
eventual proyecto tendria la finalidad de filtrar casos, con el
fin de favorecer la concentracion de estos tribunales en los
procesos que motiven su creacion. Con respecto a la com-

petencia para estos ultimos hechos punibles no deberian ser
relevantes criterios como la gravedad del hecho, monto del
perjuicio, el nimero de participantes o victimas etc.

e Por otro lado, a fin de ser consecuentes con el concepto de
“hecho” en sentido procesal, deben ser abarcados por la
competencia de estos tribunales los hechos punibles que
concurren con los hechos de la competencia originaria, asi

como todas las formas de aparicion de los hechos punibles,
por ejemplo, cuando se trate del juzgamiento de una insti-

gacion, complicidad, o una tentativa.

3Este el modelo adoptado en Alemania, ver § 74c, parrafo 1 GVG.
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No obstante la creacion de tribunales especializados en Derecho
Penal Econdmico, se considera pertinente la capacitacion de los
actuales Jueces de Sentencia y miembros de Camaras de Apela-
cion en temas de esta rama del derecho, tanto en la parte material
como formal. Del mismo modo, seria conveniente la creacion por
parte de la Corte Suprema de Justicia de un Departamento de
asesoria técnica en materia de Derecho Penal Econdmico, a fin
de secundar a los magistrados en la tarea de interpretar los hechos
que requieren conocimientos técnicos especiales.

Creemos firmemente que, con estas medidas sugeridas, se po-
drian disminuir los casos de Delitos Econdmicos que logran que-
dar impunes.

4. Abreviaturas

Art.:  articulo

BCP: Banco Central del Paraguay

CGR: Contraloria General de la Republica

CN: Constitucion Nacional

CP: Codigo Penal (ley 1160/97 y su modificatoria ley 3440/08)

CPP: Codigo Procesal Penal

CSJ:  Corte Suprema de Justicia

FGE: Fiscalia General del Estado

GVG: Gerichtsverfassungsgesetz (Ley [federal] sobre la
constitucion de los tribunales)

Inc.:  inciso

LOMP: Ley 1562/2000 Organica del Ministerio Publico

Num.: numeral

p/pp: pagina/paginas

: Parte Especial

PG: Parte General

StGB: Codigo Penal Aleman

UDEA: Unidad de Delitos Econémicos y Anticorrupcion

§: paragrafo; equivalente en nuestra nomenclatura a la
palabra “articulo”)
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ANEXO

Estadisticas de los Casos llevados por la UDEA hasta el 30-04-2010

Causas con mérito de Juicio Oral

Acusaciones | Acusaciones Causas con
Pendientes Pendientes Suspension Causas con
de Audiencia de Juicio Condicional de | Procedimiento
Afio Preliminar Oral Procedimiento Abreviado

1996 - - - -
1997 - - - -
1998 - - - -
1999 - - - -
2000 - - 1 2
2001 2 3 1 3
2002 2 3 10 2
2003 4 2 12 4
2004 5 2 27 6
2005 8 4 6 9
2006 12 7 18 7
2007 9 5 12 5
2008 12 3 14 1
2009 Ene/Set 3 1 1 -

TOTAL 57 30 102 39

Periodo Acusaciones
1 de Junio 2009 al

30 de Abril 2010 17 14 2

TOTAL 104 116 41

Hechos punibles mas frecuentemente denunciados

Periodo: 1 de Junio 2009 al 30 de Abril de 2010

Articulo Cantidad
300 5
301 6
305 3
187 3
192 36
261 6
185 6
160 1
246 2
Ley 2523/04 art. 3 1
Ley 2523/04 art. 7 12
TOTAL 81
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1. Introduccion

El ordenamiento juridico penal en el Paraguay contiene varias
disposiciones destinadas a proteger determinados intereses pa-
trimomiales del Estado. Pueden ser mencionadas las figuras
contenidas en el Cdodigo Penal (CP), que componen el Capitulo
“Hechos punibles contra el erario”' asi como las previstas en el
“Codigo Aduanero™.

En este esquema de proteccion previsto en el Paraguay, constitu-
ye el tipo penal de “Evasion de Impuestos” una herramienta im-
portante atendiendo a que la afectacion del patrimonio estatal por
impago de impuestos mediante el falseamiento o la ocultacion de
datos relevantes para la imposicion se ha vuelto frecuente en los
ultimos tiempos.

Aunque se debe tener en cuenta que desde el 24 de noviembre de
20107, fecha en la cual entrd en vigencia el art. 2 de la ley 4064,
esta herramienta se ha vuelto practicamente innocua en la lucha
contra la informalidad. Pues con dicha norma, se requiere agotar

I Arts. 261 - 262 Sobre la decision de incorporar estos articulos, ver exposicion de
motivos de la ley 1160/97 “Cdédigo Penal” en PETTIT, Horacio Antonio, Codigo
Penal Referencias y concordancias internas y comparadas, Exposicion de Moti-
vos y Fundamentos, Estructura Compositiva de los Hechos Punibles, Conceptos
Juridicos- penales de la dogmatica Nacional y extranjera Jurisprudencia y Leyes
Complementarias, 2* Edicién ampliada, Edit. BIJUPA, Asuncion, 2007, p 68.

2 Articulos 336 y concordantes de la Ley 2.422/04.

3 La ley 4064 fue publicada en la Gaceta Oficial N° 229/2010, el 23 de noviembre
de 2010.
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primeramente el &mbito administrativo antes de procederse pe-
nalmente. Sin dudas que todo un retroceso legislativo.

No obstante, el presente trabajo tiene por objeto describir de
manera general los elementos que conforman la tipicidad de la
“Evasion de Impuestos” asi como algunas pautas relevantes
para su interpretacion. En otros términos el presente trabajo no
representa un estudio exhaustivo del tipo legal®, sino apenas un
delineamiento basico de las conductas previstas en el art. 261,
inc. 1° del CP.

2. Antecedentes

El tipo penal de Evasion de Impuestos se encuentra contenido en
el Art. 261 del Codigo Penal. Su incorporacion en el nuevo Co-
digo, no fue una novedad para el derecho positivo paraguayo. En
el hoy derogado decreto ley 71/53 se definian y sancionaban los
delitos de contrabando, es decir la “evasion de tributos que gra-
van la importacion y la exportacion”, y ademas existia una figura
antecedente en el Art. 397 del anterior Codigo Penal®.

4 Sélo se habla de la tipicidad establecida en el inc. 1° del art. 261, sin tocar los
demas presupuestos de la punibilidad, los casos de agravacion, las cuestiones pro-
cesales que pueden presentarse, etc.

5 El anterior Codigo Penal, en su version original no poseia acapites. Si existia
una publicacién de una version del Codigo Penal de la Editora Intercontinental,
de un trabajo del Instituto de Ciencias Penales del Paraguay. Segun esta version
el articulo de referencia se denominaba “Estafa al Estado— Contrabando” y el
contenido era: “Con la misma pena del articulo anterior sera castigado el que
con ocultaciones dolosas o manifestaciones engaiiosas, perjudica al Estado en la
recaudacion de los derechos de importacion y exportacion, o en la percepcion
de cualquier otro impuesto o recurso que las leyes asignen al erario fiscal para
sufragar los gastos publicos. Si el culpable se ha puesto de acuerdo con el fun-
cionario publico encargado de la recaudacion, sufrira éste el doble de la pena e
inhabilitacion especial hasta diez afios.” Cabe destacar que antes de la reforma de
1914 el mismo contenido se hallaba como art. 406. Ver GONZALEZ, Teodosio.
El nuevo Codigo Penal y su exposicion de motivos, Edicion Oficial, Asuncion
1911, p. 263.
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Esta disposicion tenia un “alcance” mas amplio que la actual-
mente vigente. Para la figura actual solo son relevantes los im-
puestos, en tanto que para la figura anteriormente vigente, a mas
de los impuestos, eran relevantes todos los recursos asignados
por ley para hacer frente al gasto publico®, como las tasas y las
contribuciones. Asi era, por ejemplo, relevante en este contexto
el canon que el Estado percibe por la explotacion de juegos de
azar u otro tipo de concesiones.

Segun Teodosio Gonzalez, la aplicacion del articulo 397 com-
prendia al contrabando en todas sus formas o modalidades, a la
falsa manifestacion del valor de los inmuebles para el pago de
la contribucion territorial; a los que, en los contratos, declaran
un valor menor, para eludir el pago de los impuestos sobre con-
tratacion; a los que ponen las estampillas en sus vales, recibos o
efectos destinados a la venta, sujetos a este impuesto’.

Estos antecedentes en la legislacion del Paraguay no constituye-
ron sin embargo las fuentes principales para la actual tipificacion
de la Evasion de Impuestos. Las fuentes directas son mas bien el
articulo 249 del Anteproyecto del Ministerio Publico®, y el para-
grafo 370 (Steuerhinterziehung) de la Ordenanza Tributaria de la
Republica Federal de Alemania (4bgabeordnung o AO)°.

¢ ICED, Evasion de impuestos. Prejudicialidad, en Unificacion de criterios de in-
terpretacion en la Unidad de Delitos Economicos y Anticorrupcion del Ministerio
Publico, material elaborado en el marco del Programa Umbral, Asuncion 2008, p.
143 (www.iced.org.py).

7 GONZALEZ, Teodosio. Derecho Penal, Tratado bajo el doble aspecto cientifico
y social, Tomo 111, Edit. La Colmena, Asuncion 1928, p. 183.

8 FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE PARAGUAY, Anteproyecto de Codi-
go Penal, propuesta de reforma estructural de la justicia penal, Asuncion, 1994,
pp. 231-232.

Al hacer referencia a reglas de la AO se utilizara el trabajo de traduccion de
SCHUSTER, Carla. Ordenanza Tributaria Alemana, Abgabenordnung, 2000,
Edit. Colex, Madrid 2001, caso contrario se citara especificamente la fuente de la
traduccion.
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3. Bien juridico protegido

La evasion de impuestos puede ser vista como un ataque al pa-
trimonio o a intereses patrimoniales del Estado'. No se abarca
todo el espectro patrimonial del Fisco, sino lo atinente a la recau-
dacion del Impuesto. En otras palabras: el ingreso (recaudacion)
completo y oportuno del impuesto''.

Aparte de esta tesis patrimonialista'?, se reconoce también que
la evasion de impuestos, podria, al menos, afectar, otros intere-
ses. En tal sentido, en virtud a la segunda frase del articulo 128
de la Constitucion, todos los habitantes deben colaborar en bien
del pais, prestando los servicios y desempefiando las funciones
definidas como carga publica, que determinen la Constitucion y
la ley".

Considerando a los impuestos como carga publica que obliga a los
ciudadanos a soportar el peso del Estado en la medida de su ca-
pacidad contributiva —art. 179, segunda frase de la CN—, cuando
un contribuyente proporciona datos incompletos de sus ventas, la
liquidacion impositiva practicada de esta manera, no sélo impe-
dira al Estado recaudar el impuesto debido, sino al mismo tiempo

"Entendido tanto el Estado central, como las municipalidades y gobernaciones. .

" Asi en nuestro pais, ICED. Evasion de impuestos. Prejudicialidad, Op. Cit.,
p. 144; LOPEZ CABRAL, Miguel Oscar, Cédigo Penal Paraguayo comentado
y concordado, 2* Edicion, Edit. Intercontinental, Asuncion 2009, p. 639; en Es-
pafia BUJAN PEREZ- Martinez Carlos. Derecho Penal Econémico Parte Espe-
cial. Tirant lo Blanch. Valencia 1999 p. 329; en Argentina RIQUERT, Marcelo A.
Cuestiones de Derecho Penal y Procesal Tributario 2da. Ed. Ediar Buenos Aires
2004, p 77; en Alemania TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Eco-
nomico, Edit. PPU, Barcelona, 1993, p. 40. Sobre las opiniones contrarias ver
entre otros, GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico Parte Especial
Tomo 11, Edit. Grijley, Lima 2007, p. 603.

12El articulo 178 de la CN establece que para el cumplimiento de sus fines, el Estado
establece impuestos, tasas y contribuciones. Aunque como veremos mas adelante,
la proteccion penal solo se le dispensa a la recaudacion de impuestos y no a los
demas tributos.

3 Al respecto, VAN WEEZEL, Alex. Delitos Tributarios, Editorial Juridica de Chi-
le, Santiago, 2007, p. 16
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soslayara la obligacion del art. 179 y este ciudadano, en detrimento
de los demas que si liquidaron sus impuestos verazmente, soportara
el peso del Estado con una notable desproporcion a su favor.

Asi por ejemplo, a la Evasion de impuestos, en su articulacion
con el sector privado, se le reconoce como efecto la distorsion de
la competencia, dafando gravemente el principio de igualdad y
equidad fiscal en perjuicio de aquellos contribuyentes o respon-
sables que cumplen debidamente sus cargas tributarias'*. Pues
aquellos comerciantes que no incluyan en sus costos los impues-
tos, tienen una privilegiada posicion, en cuanto a los precios a
ofertar al publico, con relacion a los que si tributan.

4. La tipicidad objetiva

Del texto del tipo legal se deriva con relativa facilidad que se
presupone la existencia de una relacion juridico-tributaria, en vir-
tud de la cual surja un crédito a favor del Estado en concepto de
impuestos’’.

Como ya se mencionaran, s6lo es relevante en este contexto la re-
lacion juridica que determina la obligacion de pagar impuestos,
no asi la que determine la obligacion del pago de otros tributos!®.
Una interpretacion que proponga que la expresion impuesto es
comprensiva de los demas tributos no podria conciliarse con el
principio de legalidad, especificamente en lo concerniente a la pro-
hibicion de la analogia para fundar una sancion. Habiendo hecho
estas aclaraciones corresponde desarrollar ahora los tipos penales:

En esta posicion, FOLCO, Carlos Maria; ABRALDES, Sandro y LOPEZ BISCA-
YART, Javier. [licitos Fiscales. Edit. Rubinzal Culzoni. Santa Fe-Argentina 2004,
p. 24.

5Segun los arts. 44 y 179 de la Constitucion paraguaya, solo podra establecerse
tributos por ley en sentido formal; es decir, ninguna norma inferior a ella podria
generar una obligacion juridico-tributaria.

“Entiéndase excluidas las tasas y contribuciones; mas detalles sobre la clasificacion
de tributos en: PENA VILLAMIL, Manuel. Derecho Tributario Tomo II. Edit.
Universidad Catoélica. Asuncion 1995, pp. 40- 55.
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4.1. Proporcionar datos falsos o incompletos sobre hechos

El numeral primero del inciso primero del Art. 261 hace
referencia a proporcionar datos falsos o incompletos sobre
“hechos”... Los “hechos” son las circunstancias del mundo
real. Circunstancias, sucesos, o acontecimientos del presen-
te o del pasado, susceptibles de ser corroborados'”.

Los hechos que son relevantes -en este caso- son aquellos
que realizarian la tipicidad de la ley tributaria que sirve de
fundamento a una pretension impositiva o una obligacion
tributaria También naturalmente son relevantes aquellos he-
chos que determinan el monto de la prestacion. En sintesis,
son relevantes en el sentido del Art. 261, todos aquellos he-
chos que puedan influir sobre el fundamento y monto de una
obligacion impositiva o un beneficio impositivo'®.

En primera linea entonces se encuentran las declaraciones
falsas sobre hechos tributariamente relevantes. La falsedad
no so6lo aplica a afirmaciones incorrectas, sino también res-
pecto de afirmaciones incompletas'”. Es evidente que para
determinar qué hechos son tributariamente relevantes resul-
ta necesario tener como referencia la normativa que regula
el tributo®, por lo que el engafio no solamente puede pre-
sentarse respecto de hechos falsos, sino también respecto de
valoraciones juridicas insostenibles con las que se pretende

"Ver MEZGER, Edmundo. Derecho Penal. Libro de estudio Tomo II Parte Especial.
6“ Edicion. Edit. El Foro. Bs. As. Reimpresion aiio 2001. p 240; también ROME-
RO, Gladys N., Delito de Estafa. 2 Edicion. Edit. Hammurabi-Bs As. 1998. p 129.

BICED. Evasion de impuestos. Prejudicialidad, Op. Cit., p 146

" Asi en el Derecho penal aleman, VON DER HEIDE, tatbestands-und Vorsatzpro-
bleme, p 66 y ss.; KOHLMANN, Steuerstrafrecht, Kommentar, § 370, n.m 247,
citados por GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econdmico Parte Especial
Tomo 11, Edit. Grijley, Lima 2007, p. 617

VON DER HEIDE, tatbestands-und Vorsatzprobleme, p 65y s. (GARCIA CAVE-
RO, p 617); en nuestro pais ICED, Evasion de impuestos. Prejudicialidad, Op.
Cit., p. 146.
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mantener en error a la administracion tributaria sobre aspec-
tos tributariamente relevantes®"

En cuanto a la forma de expresion de estos hechos, de acuer-
do al contexto en el que se encuentra enmarcada la conducta,
generalmente va a ser escrita. En Paraguay, la mayoria de
los impuestos se liquida mediante el llenado de formularios
de declaracion jurada®.

Por lo general, la actuacion del autor se materializa durante
el procedimiento de determinacion del tributo, en donde se
verifica la realizacion del hecho imponible. A los efectos de
determinar la conducta del autor, no interesa que el tributo
sea autoliquidable o lo determine la propia administracion
tributaria, pues en ambos casos el sujeto que declara tiene
la posibilidad de falsear la informacion sobre la que se hace
la liquidacion de los tributos. Esto no excluye la posibilidad
de que éste tenga lugar en otro momento, como en el pro-

cedimiento de fiscalizacion, de recaudacion o incluso en la
ejecucion coactiva®.

En el mismo sentido expuesto por nosotros, la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia ha afirmado; Lo que castiga la
norma penal es la proporcion de datos falsos o incompletos
sobre hechos relevantes para la determinacion del tributo,
vy del cual surjan diferencias entre lo ingresado al fisco y
lo que deberia haber ingresado. Esto resulta asi a partir
de que los impuestos son determinados y recaudados por el
método de declaracion jurada®.

2 Asi la jurisprudencia alemana KUMMER, HbWiStR, Wabnitz/Janovsky (Hrsg.)
2. Aufl,, 18, n.m 18. Criticamente KOHLMANN, Steuerstrafrecht, Kommentar, §
370, n.m 236; segin GARCIA CAVERO, p 618.

22El IVA, el impuesto a la Renta Comercial son autoliquidados; en cambio, el im-
puesto Inmobiliario es liquidado por la administracion.

BJOECKS, Steuerstrafrecht, Franzen/Gast/ Joecks (Hrsg., § 370, n.m 226 y ss.;
VON DER HEIDE, tatbestands-und Vorsatzprobleme, p 131 y s.; HOFF, Das
Handlungsunrecht, p. 124 y ss. Citados por GARCIA CAVERO, p. 619.

2*Ver Acuerdo y Sentencia N° 53 del 02 de marzo de 2005. Causa “Recurso ex-
traordinario de casacion interpuesto en la causa Assad Ahmad Barakat s/ Eva-
sion de impuestos” (fallo unanime).

9 | LATIPICIDAD OBJETIVA
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4.2. Omitir proporcionar datos sobre hechos

En el num. 2 del inc. 1° del art. 261 del CP, se establece: “El que
omitiera en contra de su deber, proporcionar a las entidades
perceptoras, datos sobre tales hechos”. Esta regla esta vinculada
al num. 1, en cuanto a que en éste se determina que los hechos son
aquellos relevantes para la determinacion del impuesto.

Entonces la hipotesis prevista es omitir proporcionar datos
sobre hechos de relevancia para la imposicion, incumplien-
do un deber que manda proporcionar esta informacion a la
Administracion®.

No se debe perder de vista que la obligacion de declarar tie-
ne lugar cuando se produce la actividad gravada®; por tanto,
no es un requisito previo que la persona se inscriba como
contribuyente en el registro respectivo.

En cuanto a la segunda modalidad omisiva prevista en el art. 261 del
CP (inc. 1°, num. 2), se describe la hipdtesis del que: “Omitiera, en
contra de su deber, el uso de sellos y timbres impositivos”.

Al respecto cabe apuntar que de acuerdo al ordenamiento
impositivo paraguayo los sellos y timbres impositivos?’” son
utilizados principalmente para honrar el Impuesto Selecti-
vo al Consumo. La utilizacién es necesaria, por ejemplo, en
casos de importacion o primera enajenacion de cigarrillos y
bebidas alcohdlicas. De esta manera seria punible, de con-

Segun Enrique BACIGALUPO “La tipicidad en los delitos de omision depende
del incumplimiento de un mandato de accion”, ver su comentario al art 305, en
CONDE-PUMPIDO TOURON, Candido (Director), Comentarios al Cédigo Pe-
nal Tomo II1, Bosch, Barcelona, 2007, p. 2315.

26Sobre el nacimiento de la obligacion tributaria, entre otros, ver: IRACIS (art. 6 ley
125/91), Rentas de la Actividades Agropecuarias (art. 29 ley 125/91, modificado
por el art. 4 de la ley 2421/04), Impuesto Inmobiliario (art 56 ley 125/91), IVA
(art. 80 ley 125/91, modificado por el art. 6 de la ley 2421/04), Selectivo al Con-
sumo (art. 102 ley 125/91).

YEn el lenguaje comun “estampillas”.
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currir los demds presupuestos, la importacion o la venta de
éstos bienes sin la utilizacion de estos sellos®.

4.3. El resultado

Las modalidades descriptas deben determinar una “evasion
de impuestos” o la “obtencion de un beneficio impositivo
indebido”. No es relevante una determinada cuantia de la
evasion o el beneficio, como si lo es en el sistema espafiol®
y argentino®. La relevancia de la cuantia o mas precisamen-
te de un monto para la evasion®', posicion que Tiedemann
critica, es considerada una técnica legislativa antigua que
crea, entre otros, problemas de fraude de ley y en la determi-
nacion del dolo®.

Resulta acertada la decision del legislador nacional en no
establecer montos para la evasion de impuestos, pues aparte
de compartir los argumentos mencionados en el parrafo pre-
cedente, no parece razonable que para decidir acerca de lo
penalmente relevante pueda haber apenas un peso o un euro
de diferencia, incluso un centavo o céntimo.

Asi, quien haya falsificado facturas y mentido en su declara-
cion impositiva para evadir impuestos, pero la cuantia solo

BALFONSO, César. Consideraciones generales sobre los presupuestos de punibi-
lidad de la Evasion de impuestos, en Ruoti Cosp, Nora Lucia, Temas de Derecho
Tributarios Tomo 3, Asuncion 2004, p. 106.

¥ Art. 305.1 del Codigo Penal Espaiol.

PArt 1 de la ley 24.769 “Régimen Penal Tributario”.

3De hecho que se advierte en la doctrina de estos dos paises varias posiciones acer-
ca de este asunto; por ejemplo, sobre la ubicaciéon dogmatica del monto evadido o
si ¢éste debe estar abarcado por el dolo; sobre el estado de la discusion en el caso
argentino, ver BORINSKY, Mariano. Derecho Penal Economico y de la Empresa,
Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires 2004, pp. 103-107; en el caso espafiol, BACIGA-
LUPO, Enrique. El Delito Fiscal en BACIGALUPO, Enrique (Director) Dere-
cho Penal Econémico, Edit. Hammurabi, Buenos Aires 2000, pp. 311-31; BAJO
FERNANDEZ, Miguel y BACIGALUPO, Silvina. Derecho Penal Econémico,
Edit. CEURA, Madrid, 2001, pp. 228-233.

S2TIEDEMANN, Klaus. Lecciones de Derecho Penal Economico, Edit. PPU, Bar-
celona, 1993, p. 40.
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llega a $ 99.999, 99 o0 € 119.999, 99, quedaria impune. Por
otro lado, quien omitié declarar una venta de cuya deter-
minacion impositiva resultaria un monto de $ 100.000 o €
120.000 a favor del fisco, seria castigado penalmente. Si
esto fuera aceptable® y el sistema penal que lo sostiene es
coherente®*, en todos los hechos punibles que permitan esta-
blecer un monto, deberia determinarse la cuantia para consi-
derar punible una conducta y por ejemplo, en caso de algun
delito patrimonial contra el Estado, este monto deberia ser al
menos similar al estipulado para la Evasion de impuestos.

Ahora bien, no desconocemos los postulados de minima in-
tervencion o ultima ratio del Derecho Penal, menos aun lo
irracional que seria el castigo con carcel por haber evadido
un impuesto en $ 100 o € 100%°. S6lo que la solucion del sis-
tema juridico-penal paraguayo resulta mucho mas acertada
para la atencion de cada caso particular, al no establecer un
criterio rigido como el de la cuantia’.

En Paraguay, la Evasion de impuestos se castiga con pena
privativa de libertad de entre seis meses a cinco afios o con
multa. Es decir, si se considera que el caso particular es una
bagatela, se podra condenar solo a una pena de multa, la cual
puede ir de entre 5 dias multas a 360 dias multas®’.

3Particularmente creemos que no.

3*En el caso espaiol, apenas mirando en el mismo capitulo de hechos punibles con-
tra la Hacienda Publica, se advierte una incoherencia del sistema, pues en el art.
308 la cuantia requerida es s6lo de € 80.000.

3% Aunque debe reconocerse que este tipo de casos ni siquiera llegan al sistema
penal, ya que, o nunca son descubiertos, o si lo son, la autoridad administrativa
decide no remitirlos a la justicia penal.

3*Este tipo de soluciones pueden favorecer a las organizaciones criminales, que jus-
tamente teniendo presente la cuantia, creen varias empresas dedicadas al mismo
rubro y en todas ellas evadan impuestos sin sobrepasar el monto establecido.

37El dia multa se determina segln las condiciones personales y econdmicas del
autor (art. 52 inc. 1° del CP).
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Por otro lado, también hay soluciones procesales, asi por
ejemplo, el Cddigo Procesal Penal (CPP) establece el criterio
de oportunidad para los casos de insignificancia o el repro-
che reducido, siempre que no generen un interés publico en
la persecucion penal®™. Asi también, se prevé la suspension
condicional del proceso®, siendo uno de los requisitos que el
Ministerio Publico no tenga, en el caso particular, una expec-
tativa de pena superior a dos afos de privacion de libertad.

Por tanto, el sistema permite tanto una respuesta material
coherente con la poca gravedad del hecho —s6lo una mul-
ta— o en todo caso, una salida procesal que no implique una
sancion®’. Debe reconocerse sin embargo, como materia
pendiente en Paraguay, la eliminacion de la figura de la “de-
fraudacion” prevista como ilicito administrativo*!, ya que
ella tipifica algunas de las conductas contenidas en el art.
261 del CP; en este punto, seria mas adecuado que se adopte
la misma solucion de la ordenanza tributaria alemana, en
cuanto que el ilicito administrativo se establezca para la con-
ducta culposa* y que la dolosa so6lo se castigue en la esfera
penal®.

Como se expresara lineas arriba, las modalidades previstas de-
ben determinar una evasion o un beneficio impositivo indebi-
do. Se expone brevemente el significado de estos elementos.

BArt. 19 inc. 1° del CPP.

*¥En esta figura se establece un periodo de prueba que puede ir de 1 a 3 afos, su-
perado el periodo y cumplido todas las reglas de conductas por el imputado , se
extingue la accion penal (Art. 21 del CPP).

“No debe perderse de vista que el requisito comun al principio de oportunidad y a
la suspension del proceso es la reparacion del dafio o la voluntad de hacerlo; en
la practica, los Fiscales solo requieren estas salidas en caso que el imputado haya
saldado su cuenta con el Fisco.

“Art. 172 de la ley 125/91 que establece el régimen tributario nacional.

“Ver § 378 de la AO.

4 Ver el ya sefialado § 370 de la AO, fuente mediata del art. 261 del CP.

9 | LATIPICIDAD OBJETIVA
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4.3.1 Evasion de impuestos

El resultado representa el dafio o0 menoscabo al bien juridico que
se protege que, como se ha dicho mas arriba, es la liquidacion
completa y oportuna del impuesto. La ley contempla una defini-
cioén que se enuncia de la siguiente manera: Se entendera como
evasion de impuesto todo caso en el cual exista un déficit entre el
impuesto debido y el impuesto liquidado parcial o totalmente...”
Este déficit o diferencia se determina contrastando el monto de-
bido y el monto liquidado.

4.3.2 Obtencion de un beneficio impositivo indebido

El legislador ha decidido igualmente definir este resultado en la
misma ley, para ello ha utilizado dos incisos del art. 261 del CP.
El inc. 5° dice: Se entenderd también como beneficio impositivo
recibir indebidamente devoluciones de impuesto; el inc. 6° esta-
blece: Se entendera como logrado un beneficio impositivo indebi-
do cuando éste haya sido otorgado o no reclamado por el Estado,
en contra de la ley. En el primero de los incisos se requiere que
haya un reembolso de un impuesto, mientras que la cuestion en
el inc. 6° parece no hacer mencion a reembolso, sino por un lado,
al otorgamiento de un beneficio impositivo contra la ley o al no
reclamo del disfrute el beneficio indebido; es decir, en la primera
habra una actividad por parte del Estado —otorgar- y en la segun-
da una omision de reclamar.

Aunque se debe reconocer que una correcta delimitacion entre
ambos resultados —la evasion y el beneficio impositivo indebi-
do— no resulta del todo facil en la practica*, se puede decir que
la evasion de impuestos es propia de la fase de liquidacion —se
practique esta por la administracion o sea producto de una auto-
declaracion—; en cambio, el beneficio impositivo indebido resul-
ta mas comun en el marco del procedimiento de recaudacion y

# Asi CORDERO GONZALEZ, Eva Marfa. El Delito Fiscal en el Ordenamiento
Aleman, op. cit., p. 83, con varias referencias de la doctrina alemana.
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ejecucion forzosa, cuando se logra una minoracion de la deuda
ya liquidada o se obtiene un tratamiento beneficiosos de forma
individualizada®.

Consumacion

En los impuestos que se gestionan a través de la autoliquidacion
(IVA, Impuesto a la Renta), la evasion se consuma al momento en
que la misma es presentada a la administracion, o en caso de omi-
sion, al vencimiento del plazo establecido para presentarla. Res-
pecto a los impuestos que son liquidados por la Administracion
(Impuesto inmobiliario) con la presentacion de la declaracion fal-
sa o incompleta y en caso de omision tras la finalizacion del plazo
para declarar, so6lo habra una tentativa*®; la consumacion en tanto,
se producird cuando la Administracion emita la liquidacion.

Los actos anteriores a la presentacion de la declaracion que bus-
can facilitar su realizacion constituiran actos preparatorios impu-
nes (p.e. la falsificacion de boletas de pago para respaldar gastos
inexistentes)*’. En el caso del ejemplo, si bien seria un acto pre-
paratorio de Evasion de impuestos de por si resulta en un hecho
consumado de produccion de documento no auténtico (CP art.
246, inc. 1°, 1* variante)*.

“Ibidem, p. 84.

“Ibidem, p. 83. Con citas de las sentencias del Tribunal Supremo Aleman (BGH)
del 16 de mayo de 1984 y la del 7 de noviembre de 2002.-

YTHOSER, Vorbereitungshandlung, p. 51; KUMMER, HbWiStR, Wabnitz/Janovsky
(Hrsg.) 2. Aufl,, 18, n.m. 40; citas de GARCIA CAVERO, op. cit, p. 644

B“El que produjera...un documento no auténtico con intencion de inducir en las
relaciones juridicas al error sobre su autenticidad, serd castigado con pena pri-
vativa de libertad de hasta cinco arios o multa” No se debe confundir lo de inducir
al error en las relaciones juridicas como la consumacion, pues ese requerimiento
es un elemento subjetivo adicional al dolo y no el resultado tipico exigido. Acerca
de los elementos subjetivos adicionales, ver entre otros, MAURACH, Reinhart
y ZIPF, Heinz. Derecho Penal Parte General, Tomo 1, Traduccion de la 7 edi-
cion alemana (1987) por Jorge Bofill Genzsch y Enrique Aimone Gibson, Astrea,
Buenos Aires 1994, pp- 395-397 o JESCHECK, Hans-Heinrich y WEIGEND,
Thomas, Tratado de Derecho Penal Parte General, Traduccion de la 5° edicion
alemana (1996) por Miguel Olmedo Cardenete, Edit. Comares, Granada, 2002,
pp. 339-344.
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En la doctrina y jurisprudencia alemana se ha discutido sobre el
comienzo de la tentativa en el caso de autoria mediata®, sobre
todo cuando la declaracion falsa es presentada ante la administra-
cion tributaria por un instrumento de buena fe. En estos casos, se
afirma que la tentativa comienza con la entrega de la declaracion
tributaria al instrumento para que éste lo presente inmediatamen-
te a la administracion tributaria, no siendo necesario esperar a la
entrega efectiva de dicha declaracion tributaria.

Ejm. El abogado Pedro presenta a su contadora Maria los do-
cumentos para que ésta complete el formulario de declaracion
jurada de IVA. En el talonario de su factura de venta, Pedro no
consigno los honorarios de US$ 20.000 percibidos en un caso y
en el periodo ha ser declarado, pues no queria abonar el impues-
to correspondiente y aprovecho que el cliente no le habia exigi-
do factura por los honorarios. Maria, en desconocimiento de tal
situacion, completa la declaracion jurada consignando solo los
honorarios asentados en el talonario de facturas.

En el caso del ejemplo, habra tentativa acabada®® cuando Pedro
entregue los documentos a Maria, quien desconociendo los ho-
norarios de US$ 20.000 percibidos en el periodo que debe ser
declarado, obrara en error de tipo.

También la jurisprudencia alemana ha interpretado, en cualquier
caso, exigiendo una estricta relacion entre la falta de propor-
cion de los datos y el resultado de déficit o beneficio indebido,
de modo que si a través de terceros, de comunicaciones internas
entre 6rganos administrativos (Kontrollmitteilungen) o por cual-
quier via, se tuviera conocimiento puntual de los datos necesarios
para el calculo correcto de la deuda, no cabria apreciar la consu-
macion del injusto penal, que sélo podria castigarse en grado de

#Con mayores referencias HOSER, Vorbereitungshandlung, p. 68 y ss.; cita de
GARCIA CAVERO, op. cit, p. 645.

S9En virtud al art. 27 inc. 2° del CP, la tentativa acabada tiene el mismo marco penal
que el hecho consumado.
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tentativa si el autor hubiera partido de la conviccion de que con
su conducta impedia la correcta liquidacion de la deuda®'.

Autoria

Existe una opinion bastante difundida en nuestro medio de que
el delito de evasion de impuestos es un delito especial®. Esto
es cierto solo en forma parcial. En las hipotesis de Omision, en
las conductas previstas en los numerales 2 y 3 del inciso 1° del
Art. 261, solo puede ser autor del hecho punible de evasion de
impuestos quien posee un especial deber de proporcionar datos
relevantes para la determinacion de un impuesto a las oficinas
perceptoras. Es decir, el contribuyente o un sujeto obligado®.

En cambio en el caso del numeral 1° del inciso 1°, puede ser autor
de la evasion cualquier persona. Esto es asi ya que el texto no exi-
ge —como en el caso de los numerales 2 y 3- que la conducta sea
realizada por el portador del deber de proporcionar datos, e igual-
mente en el in-fine del inciso 1°, puede leerse que la obtencion de
beneficios puede ser para si o para otro. Este texto indica en for-
ma clara que no necesariamente debe tratarse del contribuyente.

De esto se sigue, que puede entrar en consideracion como autor
quien de hecho esté en la situacion de poder influir o actuar en
la liquidacion del impuesto debido, en perjuicio del Fisco. De

STAsi las sentencias del BGH del 30 de septiembre de 1980 y del 25 de enero de
1983. Resulta discutido, no obstante, el grado de conocimiento que debe haberse
alcanzado sobre la situacion tributaria del contribuyente, al respecto: DORN, Vo-
llendete Steuerhinterziehung bei Schéitzungsméglichkeit des Finanzamts?, DStZ
1994, 494. Todo en CORDERO GONZALEZ, Eva Maria. El Delito Fiscal en el
Ordenamiento Aleman, en la revista Cronica Tributaria N° 123/07 (pp 69-96),
Madrid, p. 76.

“En este sentido, RODRIGUEZ KENNEDY, Oscar; SANCHEZ DIAZ, Cristobal y
RODRIGUEZ QUINONEZ Myriam. Apuntes de Derecho Penal Parte Especial,
Asuncion 2009, p. 269, sin distinguir entre conductas activas y omisivas, ubican
en el tipo objetivo la calidad de obligado tributariamente.

3 ICED, Evasion de impuestos. Prejudicialidad, op. cit., p 145; LOPEZ CABRAL,
Miguel Oscar, Codigo Penal Paraguayo comentado y concordado, op. cit. 639.
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hecho, que en el derecho penal aleman, fuente mediata del art.
261 de nuestro CP, la Evasion de impuestos es un delito comun,
tal como nos los sefiala Garcia Cavero, fundado en doctrina de
aquel pais™.

De la casuistica de la Jurisprudencia alemana, se desprende que
la condicion de autor o coautor puede recaer en el asesor fiscal®,
en un empleado del contribuyente®, en un funcionario de la Ad-
ministracion tributaria®’, en los empleados de instituciones ban-
carias y financieras®, en el conyuge del obligado®.

5. El tipo subjetivo

El Codigo Penal contiene en el art. 17 inc. 1° una regla que estipula lo
siguiente: Cuando la ley no sancionara expresamente la conducta cul-
posa, sera punible soélo la dolosa, en el art. 261 del CP no se advierte la
descripcion de conductas culposas®; por tanto, solo se castiga la con-
ducta dolosa.

GARCIA CAVERO, Percy. Derecho Penal Econémico Parte Especial, op. cit, p.
649 nota al pie n. 124; DANZER, en Strafverfolgung, Kohlmann (Hrsg.), p. 85;
TIEDEMANN, Wirtschaftstrafrecht, BT, § 4, nm. 106. Asi también CORDERO
GONZALEZ, Eva Maria. El Delito Fiscal en el Ordenamiento Alemdn, op. cit., p. 78

SLa responsabilidad del asesor fiscal como autor se afirma desde antiguo en Alema-
nia, asi la sentencia del Reichsgericht del 15 de enero de 1931 o ya del BGH en su
sentencia del 1 de noviembre de 1966.

S%Entre otras ver la sentenciadel BGH del 24 de abril de 1952.

>"La sentencia del BGH del 28 de abril de 1998, calificd como autor de una Evasion
de impuestos a un funcionario de la Administracion tributaria competente para la
liquidacion de la deuda tributaria que, de forma consciente, liquidé el impuesto
por debajo de lo debido.

8Ver. TRAUB, H-Titerschafi und Teilnahme, Rn. 720 en WANNEMACHER
(Hrg.), Steuerstrafirecht. Handbuch, citade CORDERO GONZALEZ, op. cit. p. 78

5 Asi por ejemplo, afirma la responsabilidad del conyuge cuando su comportamien-
to fuera mas alla de la mera firma de la declaracion, prestando apoyo en la realiza-
cion del delito, la sentencia del Finanzgericht de Koln del 6 de octubre de 1999,
EFG 2000, 201 cita d¢ CORDERO GONZALEZ, op. cit. p. 79.

%L as formulas utilizadas por el legislador son: a) e/ que por accion culposa b) el
que realizara el hecho mediante un una conducta culposa c) negligencia grave;
esta ultima en realidad es una conducta culposa con un estandar mas elevado.
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Notese que no existe el mas minimo resquicio para la discusion
o interpretacion, de hecho, la doctrina penal paraguaya coincide
unanimemente® en que en la Evasion de impuestos solo se cas-
tiga la conducta dolosa®>. Lo mismo ocurre en la doctrina inter-
nacional.®

En cuanto al tipo de dolo, basta con el dolo eventual, pues no se
advierte una cualificacion del mismo®. Tampoco se requiere un
elemento subjetivo adicional al dolo, pues no se enuncian frases
como: con la intencion de, con el animo de o con el fin de que
usualmente utiliza el legislador cuando pretende exigir, aparte del
dolo, un elemento subjetivo adicional®.

®'ICED, Evasion de impuestos. Prejudicialidad, op. cit., pp 143-146; ALFONSO,
César. Consideraciones generales sobre los presupuestos de punibilidad de la
Evasion de impuestos, op. cit., p. 102; LOPEZ CABRAL, Miguel Oscar, Cédigo
Penal Paraguayo comentado y concordado, op. cit. 640 RODRIGUEZ KENNE-
DY, Oscar; SANCHEZ DIAZ, Cristébal y RODRIGUEZ QUINONEZ Myriam.
Apuntes de Derecho Penal Parte Especial, Asuncion 2009, p. 269.

©Sin embargo, inexplicablemente, un autor nacional identificado con el derecho
tributario sefiala: Cabe ya nuestro reparo para criminalizar la evasion simple,
culposa o negligente, donde no se verifica la peligrosidad ni criminalidad en la
accion, a diferencia del fraude fiscal que si podria ser criminalizado por cuanto
pasa su consumacion concurre la intencionalidad o dolo. Este autor realiza una
reflexion mas intuitiva que racional, pues parece que al no encontrar las pala-
bras “fraude”, “intencional” u otra similar, concluye que se castiga la conducta
culposa; lo cual revela un desconocimiento de conceptos basicos de la técnica
legislativa utilizada en nuestro Codigo Penal, ver ELIZECHE, Marco Antonio.
Las instituciones tributarias. El sistema legal vigente y el Régimen Procesal Tri-
butario 2* Edicion, Edit. Litocolor, Asuncion 2009, p. 386.

3Entre otros, BACIGALUPO, Enrique. EI Delito Fiscal, op. cit. 314; GARCIA
CAVERO, op. cit, p. 639, y citados por ¢él, JOECKS, Steuerstrafrecht, Franzen/
Gast/ Joecks (Hrsg.), § 370, n.m 238; KUMMER, HbWiStR, Wabnitz/Janovsky
(Hrsg.) 2. Aufl., 18, n.m 36; FRICK, en Strafverfolgung, Kohlmann (Hrsg.), p. 38.
Asi tambien, MAIWALD, Manfred. Conocimiento del ilicito y dolo en el Derecho
Penal Tributario, Traduccion de la edicion alemana (1984) por Marcelo Sancinet-
ti, Edit. Ad-Hoc, Buenos Aires 1997, p. 19.

*El legislador, luego de la frase El que utiliza intencional, a sabiendas, consciente-
mente para cualificar el dolo como directo de primer grado o de segundo grado.
%Ver entre otros, los tipos penales de Hurto, Estafa, Secuestro, que si exigen un

elemento subjetivo adicional.
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6. A modo de conclusion

En el Art. 261 del Codigo Penal puede apreciarse la tipificacion
de tres conductas® y su combinacion con dos resultados. De esta
manera puede afirmarse que el articulo contiene seis tipos pena-
les, seis leyes penales completas ®’ o seis variantes tipicas.

En cuanto a los resultados previstos hay que diferenciar /a evasion
de un impuesto por un lado y por el otro, el logro de un beneficio
impositivo indebido. Directamente vinculados a estos elementos
se encuentran los incisos 4° al 6°, que complementan el tipo. Es-
tas disposiciones vienen a constituir un complemento de los tipos
contenidos en el inciso primero, ya que definen los resultados. Es
decir, se define que se entiende por evasion y que se entiende por
beneficio impositivo indebido, en el sentido del Art. 261,

En lo referente a las conductas previstas. En el numeral primero
del inciso primero se prevé una conducta activa, en tanto que en
los numerales 2 y 3 del mismo inciso dos hipdtesis de omision.
Naturalmente para la consumacion del tipo, en todas las variantes
de conductas previstas, debe darse uno de los dos resultados pre-
vistos. Solo se castigaran las conductas dolosas, ya sea en la mo-
dalidad activa o las omisivas. Por ultimo, de acuerdo al marco pe-
nal del tipo base®, se trata de un delito’ y la tentativa es punible’".

%A4rt. 261.- Evasion de impuestos.
19) El que:
1. proporcionara (...) datos falsos o incompletos ...;
2. omitiera (...) proporcionar datos... , 0
3. omitiera (...) el uso de sellos y timbres impositivos ...

7Sobre el concepto de “ley penal completa” ver SCHONE, Wolfgang y CRISCIO-
NI, Claudia, Técnica Juridica. Método para la resolucion de casos penales, Edit.
BIJUPA, Asuncion, 2010, pp. 35-40.

TICED. Evasion de impuestos. Prejudicialidad, Op. Cit., p. 143.

“Segun el Art. 14, inc.1° num 3 del CP: Tipo base: el tipo legal que describe el mode-
lo de conducta sin considerar posibles modificaciones por agravantes o atenuantes.

""En Paraguay los hechos punibles se dividen en crimenes (pena privativa de liber-
tad superior a 5 afios) y delitos (pena privativa de libertad de hasta 5 afios y los
que s6lo se castigan con multas), para esta clasificacion se tiene en cuenta el tipo
base, ver art. 13 del CP.

""En los crimenes la tentativa siempre es punible, sin embargo en los delitos debe
expresamente preverse (art. 27 inc. 1° del CP); en el caso de la Evasion de im-
puestos, que es un delito, la tentativa se prevé en el inc. 2° del art. 261 del CP.
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1. Introduccion

La ley 4439 representa una modificacion del Codigo Penal! , fue
sancionada en el Congreso Nacional el 8 de septiembre de 2011,
promulgada por el Poder Ejecutivo el 3 de octubre de 2011 y pub-
licada el 5 de octubre de 2011 en la Gaceta Oficial N° 192.

Si bien la ley so6lo cuenta con dos articulos, el primero de ellos
modifica tres articulos del Codigo Penal e introduce seis nuevos
articulos al mismo cuerpo legal. Todos ellos se encuentran en la
Parte Especial del Codigo Penal.

Ahora bien, hay que destacar que castigar delitos informaticos no
resulta una novedad de esta ley, pues nuestro vanguardista Codigo
Penal de 1997 ya previ6 varios hechos punibles que atienden a la
criminalidad informatica®. Entre otros, arts. 174, 175, 188 y 248
del CP, version ley 1160/97. Tanto las reglas ya contenidas en el
Codigo Penal desde 1997, como las incorporadas a través de la ley
4439 en el afio 2011 (catorce afios después) tienen como fuente al
StGB aleman’, por lo tanto su doctrina—a falta de la nacional*- sera
utilizada frecuentemente en el presente comentario.

! Puede ser considerada la segunda en importancia, luego de la ley 3440

2 Ver Anteproyecto del Ministerio Pablico, pp. 73 y 78

3 Para mas detalles sobre el desarrollo del fendmeno de la criminalidad informatica
en aquél pais, Tiedemann (1985), pp. 481-492, Tiedemann (1998), pp. 215-233,
Tiedemann (2008), pp. 439-450.

*Los Comentarios de la Parte Especial conocidos: Mora Rodas (2009), Lopez Sosa
(2009) y Centurion Ortiz (2011) tienen un escaso desarrollo de los hechos puni-
bles referidos a la Criminalidad Informatica
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Por ultimo, s6lo cabe acotar que este trabajo no es un analisis pro-
fundo de esta nueva ley, sino apenas pretende describir brevemente
el contenido de ella.

2. La modificacion de articulos

Tal como lo sefialaramos antes, la ley ha modificado tres hechos
punibles; ellos son los previstos en los articulos 140, 175 y 188
del Codigo Penal. En el caso del primero de los articulos, es en la
version de la ley 3440/08, mientras que en los otros dos casos se
tratan de las versiones originales del Codigo Penal (Ley 1160/97).

2.1. Pornografia relativa a nifos y adolecentes (art. 140 CP)

La modificacion de este articulo tuvo tres puntos. El primero, se
reformulo el num. 1 del inc. 1°, simplificando los dos tipos penales
contenidos en el mismo. Es asi que se eliminaron en ambos los el-
ementos subjetivos adicionales que establecian, ademas del dolo,
una finalidad al producir las publicaciones.

El segundo punto consistio en introducir en el num. 1 del inc. 3°,
como una facultad para la agravacion del marco penal, dar acceso
a nifos (menores de 14 afios) tanto a publicaciones como espec-
taculos conforme a los incisos 1° y 2°. Anteriormente s6lo se con-
sideraba en este numeral cuando los nifios participaban como parte
de las publicaciones o los espectaculos y no cuando se les daba
acceso para que los vean’.

Por ultimo, la ley 4439 derogo6 el inc. 6°, el cual establecia: Los
condenados por la comision de hechos punibles descriptos en este
articulo, generalmente no podran ser beneficiados con el régimen
de libertad condicional. La eliminacion del inciso es correcta, pues
éste no se correspondia con lo establecido en el art. 20 de la CN.

5 Esta variante si esta comprendida en la fuente de nuestro art 140, que es el § 184
del StGB, al respecto y con citas de Ulrich Sieber, ver Aboso/Zapata, pp. 157-158.
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Por otro lado, si la idea es no otorgar libertad condicional a perso-
nas que podrian reincidir, ya resultan suficientes las reglas conteni-
das en el art. 51 del CP.

2.2. Sabotaje de sistemas informaticos (art. 175 CP)

El art. 175 Sabotaje de computadoras pasa a denominarse Sabotaje
de sistemas informaticos. También se amplia el alcance del tipo,
al eliminar el requerimiento de que los datos sean de importancia
vital e incluyéndose a los “particulares” como posible objeto del
ataque.

Anteriormente, el tipo objetivo era mas restringido, en cuanto a
que exigia que el procesamiento de datos sea de importancia vital.
Con la reforma, basta obstaculizar un procesamiento de datos, sea
0 no importante para el titular.

La modificacion se aparta de la fuente alemana de nuestro art. 175
(§ 303b StGB)® y carece de un fundamento politico-criminal, pues
desde la vigencia del Codigo Penal (28-nov.1998), nadie ha ad-
vertido que debido al requerimiento importancia vital alguna con-
ducta no pueda ser castigada, al menos por otros articulos. Por
ejemplo, el art. 174 Alteracion de datos o algun delito comtin como
el Dafio o el Hurto. Estos tltimos, siempre y cuando nos refira-
mos a los soportes de los datos, como podrian ser el Disco Duro o
un DVD, pues sdlo ellos serian considerados cosas a los fines de
nuestro Codigo Penal’.

2.3. Estafa mediante sistemas informaticos (art 188 CP)
El anterior Operaciones fraudulentas por computadora es rebau-

tizado como Estafa mediante sistemas informaticos. También se
reformulan los términos en los que se enuncian la modalidades

¢Tiedemann (2008), pp. 449 y 513; Aboso/Zapata, pp. 189-190.
7 Al respecto ver Alfonso/Contreras, pp. 21-23.
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contenidas en los numerales del inc. 1°. Aunque se debe aclarar
que la interpretacion de los tipos penales ahi contenidos no se al-
teran®.

Sin embargo, la modificaciéon mas significativa consiste en la in-
clusion de un inc. 3° en el cual se prevé el castigo de conductas
consistentes en actos preparatorios de los tipos penales sefialados
en el inc. 1°. Por ultimo, se adiciona un inc. 4° vinculado estre-
chamente al anterior, pues prevé casos en los cuales se elimina la
punibilidad si se colabora en evitar que los actos preparatorios se
consumen.

3. Introduccion de nuevos articulos

Por otro lado, en la misma ley se amplia el Cdodigo Penal, intro-
duciéndose los Articulos 146b, 146¢, 146d, 174b, 175b, y 248b.
La primera observacion que debe sefialarse es la incorrecta técnica
legislativa de renombrar los articulos a partir de la letra “b”. Es im-
portante destacar que los paises’ que utilizan letras para convertir
un numero de articulo en otro, inician con la letra “a”, ademas el
articulo original queda siempre con el nimero sin agregarle letras.

Asi por ejemplo, en el presente caso los nuevos articulos debieron
haber sido: 146a, 146b y 146¢, quedando siempre el original art.
146 sin el agregado de ninguna letra. Ya la ley 3440 tiene un error
parecido, s6lo que en ese caso, si bien se iniciaba por la letra “a”
se lo hacia con el articulo original, el cual debi6 permanecer sin
letras. Por tanto, los articulos 184a, 184b y 184c, deberian ser 184,
184ay 184b. Deberian corregirse estos errores, para que el Codigo
Penal tenga una presentacion uniforme de los articulos y se adapte
a una correcta técnica legislativa.

8 En Kindhatiser, pp. 655-668 se puede ver un anlisis de los tipos penales del § 263
a StGB, fuente directa de nuestro art 188. Lo mismo, aunque mas sucintamente,
en Tiedemann (2008), pp. 442-447.

?Verbigracia: Alemania y Suiza.
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No obstante las observaciones sefnaladas, corresponde ahora reali-
zar un breve analisis de los nuevos articulos incorporados al Co-
digo Penal.

3.1. Acceso indebido a datos (art 146b CP)

Este hecho punible cubre una laguna de punibilidad del fenomeno
denominado Hacking y que afecta el ambito de la inviolabilidad
del ambito de vida y la intimidad de un individuo. Dicho de una
manera mas sencilla, el Acceso indebido de datos seria una version
electronica de la Violacion de domicilio prevista en el art. 141 del
CP, tal como lo concibe SIEBER'. Su fuente es el §202a del StGB
version del 11-08-2007. Su tipificacion igualmente se adapta a la
recomendacion del art. 2 del Convenio de Budapest del 2001.

En el inc. 1° se advierte la formulacion de la conducta prohibida,
que consiste simplemente en acceder a datos no destinados al autor
o igualmente hacerle accesible esos datos a un tercero, sin autor-
izacion y violando sistemas de seguridad. Los datos!! deben estar
protegidos justamente contra ese acceso indebido.

Por ejemplo, si un sujeto ingresa a revisar mi cuenta bancaria via
internet, debido a que logrd descifrar mi contrasefia de ingreso'?,
seria una conducta que podria subsumirse ya en el art. 146b, inc.
1°, primera variante. Ahora bien, en caso que el sujeto, luego del
acceso indebido a mi cuenta, realice una operacion que menoscabe
mi patrimonio, ya entrara en consideracion el art. 188, inc. 1° del
CP, num. 3" o si luego cambiara mi contrasefia por una descono-
cida para mi, impidiéndome por tanto el acceso a mi cuenta ban-
caria via internet, entonces seria de aplicacion el art. 174, inc. 1°,
cuarta variante.

10 Citando a Ulrich Sieber, Tiedemann (2008), p. 441.

El inc. 2° del art 146b define Datos. Para una explicacion ver Samson, § 269, nm
9 citado por Bacigalupo, p. 78.

12 Sobre los métodos utilizados para obtenerla, Fernandez Teruelo, pp. 93-96.

13 Para su interpretacion ver: Kindhaiiser, p. 659, del mismo modo Tiedemann
(2008), pp. 443-445.
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En cuanto al tipo subjetivo del Acceso indebido a datos previsto en
el art. 146b, se debe apuntar que so6lo se castiga la conducta dolosa,
aunque es suficiente el dolo eventual. El marco penal es de hasta
tres afos de pena privativa de libertad o multa.

3.2. Interceptacion de datos (art 146¢c CP)

Especial atencion merece el art. 146¢, pues desde nuestro punto
de vista, la redaccion establecida por la ley 4439, resulta mas que
confusa. La fuente sin embargo resulta clara, pues segun una tra-
duccidn, el § 202b'* del StGB tiene una redaccion sencilla cuando
dice:

Sera castigado con pena privativa de libertad de hasta dos afos o
con multa, cuando el hecho no es castigado con una pena mayor
por otro precepto, quien empleando medios técnicos acceda o faci-
lite indebidamente el acceso a datos que no estan destinados a ¢l (§
202a), que provienen de una transmision no publica o de la emis-
i6n electromagnética de un sistema de procesamiento de datos.

Es decir, lo que se debe castigar es la obtencion con medios técnicos
de datos no autorizados, cuando estos provengan de: a) una trans-
mision no publica de datos, o b) de la emision electromagnética de
un sistema de procesamiento de datos. Sin embargo, erroneamente
el legislador enuncio los incisos 2° y 3° del 146 ¢ de una manera tal
que lo que se tipifican son: a) dar a otro un transferencia no publica
de datos b) transferir la radiacion electromagnética.

Asi expuestos los incisos 2° y 3° del art. 146¢, tampoco satis-
facen los requerimientos sefialados en el art. 3 del Convenio de
Budapest. Definitivamente este articulo necesita una urgente cor-
reccion, pues el contenido de dichos incisos son ininteligibles e
incluso pueden llevar a conclusiones absurdas.

'4Nieto Marti, en Tiedemann (2008), pp. 505-506.
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Por ultimo, el articulo contiene una clausula de subsidiariedad. Asi
por ejemplo, si una conducta concreta se subsume en uno de los
tipos penales del 146¢ asi como en uno de los del 146b, sera apli-
cable solo este ultimo, pues tiene un marco penal mayor. El con-
curso aparente en ese caso se soluciona por la regla denominada
subsidiariedad formal o expresa'.

3.3. Preparacion de acceso indebido e interceptacion de datos.
(146d CP)

En el caso del 146d, se trata adelantar la punicion de actos prepa-
ratorios correspondientes a los dos articulos anteriores. En tal sen-
tido, se castigara tanto la produccion, la difusion o hacer accesible
a terceros claves de acceso u otros codigos de seguridad, asi como
programas de computacion destinados a la realizacion de las con-
ductas sefialadas en los arts. 146b y 146c¢.

Merece especial atencion la cuestion de los programas informati-
cos que sirven para eludir las medidas de seguridad. Esto debido a
que en muchas empresas se suelen utilizar ese tipo de programas
para probar justamente si su sistema es seguro o no.

En Alemania, una empresa que prestaba servicios de seguridad in-
formatica, un profesor de la Universidad Técnica de Berlin y un
usuario de este tipo de programas, habian solicitado al Tribunal
Constitucional de aquel pais, una declaracion de inconstituciona-
lidad del inciso 1°, apartado 2 del § 202c del StGB (fuente directa
de nuestro 146d, inc. 1°, num. 2).

El Tribunal Constitucional aleman rechaz6 las acciones plant-
eadas'¢, basado en que no habia habido violacion de los derechos
constitucionales. Segun el tribunal, la legislacion s6lo se aplica
a los programas desarrollados con la intencion ilegal. Es decir,

15 Al respecto, ver entre otros: Jescheck/Weigend, p. 791 y Frister, pp. 683-684.
16 BVerfG, 2 BvR 2233/07 de 18.05.2009, http://www.bverfg.de/entscheidungen/
k20090518 2bvr223307.html
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aquellos programas que son creados con una intencidn licita no
pueden ser abarcados por el tipo penal, aunque por su utilizacion
pueda darsele un destino ilicito. Notese por tanto, que la carac-
teristica definitoria para considerar la conducta como cumpliendo
con los presupuestos del tipo penal, es la intencion del sujeto.

3.4. Acceso indebido a sistemas informaticos (174b)

Otro articulo incorporado es el art. 174b Acceso indebido a siste-
mas informaticos, su ubicacion sistematica —hechos punibles
contra otros derechos patrimoniales— no parece condecirse con
las conductas castigadas, pues éstas parecen estar protegiendo el
derecho a la intimidad. Es mas, lo que se pretende castigar ya esta
cubierto por el art. 146b Acceso indebido a datos. Asimismo, el art.
174b introduce el elemento “sistemas informaticos”, lo que dentro
de nuestro CP se torna confuso.

Segtin la definicion dada por ese inciso, una computadora podria
considerarse un sistema informatico. Si a esto sumamos que una
de las conductas es acceder al sistema informatico utilizando la
propia identidad, entonces, al escribir este comentario mi conducta
se subsumio en el art. 174b primera variante, pues para ello accedi
a mi computadora utilizando mi propio nombre de usuario. Notese
que no so6lo es redundante la incorporacion del 174b (basta con el
146b), sino que ademas podria llevar a soluciones absurdas. Este
articulo deberia ser derogado.

3.5. Instancia (175b del CP)

Otro articulo que se suma al Cdodigo Penal es el 175b, el cual es-
tablece que los hechos punibles sefialados en los arts. 174 y 175
son a instancia de la victima'’, salvo que haya interés publico en
la persecucion. No se hace referencia al criticado art. 174b, con lo
cual para la persecucion del Acceso indebido a sistemas informati-

17Sobre las caracteristicas de esta figura del CP, ver: Preda, pp. 1096-1101.
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cos no resulta necesaria la instancia. Sin embargo, quedan dudas si
el legislador ha tenido efectivamente ese objetivo.

3.6. Falsificacion de tarjetas de débito o de crédito y otros me-
dios electronicos de pago (248b)

La altima incorporacion introducida por la ley 4439 al Codigo Pe-
nal es el art. 248b Falsificacion de tarjetas de débito o de crédito
y otros medios electronicos de pago, cuya fuente es el § 152a del
StGB. La misma se encuentra dentro del Capitulo de los hechos
punibles contra la prueba documental.

El articulo contiene cinco incisos. El 4° y el 5° definen tarjeta de
crédito y medios electronicos de pago, respectivamente. Mientras
que el inciso 1°, divido en dos numerales, contiene seis conduc-
tas, las cuales si son combinadas con los diversos objetos (tarjetas
de crédito u otro medio electronico de pago) totalizan doce tipos
penales. Es asi que se castiga tanto las conductas de falsificar o
alterar una tarjeta de crédito u otro medio de pago electronico, asi
como la de adquirirla, ofrecerla, entregarla o utilizarla.

En cuanto al aspecto subjetivo, los tipos penales requieren que se
acttie con dolo (ver arts. 248b inc. 1°y 17, inc.1°, ambos del CP).
Ademas, es necesario un elemento subjetivo adicional al dolo'®,
que en este caso es la intencion de inducir al error en las relacio-
nes juridicas. Pero resulta importante aclarar una cuestion: no hace
falta que efectivamente se induzca al error, solo se requiere que al
momento de realizar una de las conductas descriptas el autor tenga
por finalidad engafiar.

18 Sobre los elementos subjetivos adicionales, ver Maurach/Zipf, pp- 395-397 o
Jescheck/Weigend, pp. 339-344.
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4. Conclusiones

Nos parece bastante plausible esta segunda reforma del Codigo
Penal. Se han cubierto algunas lagunas de punibilidad importantes,
que surgieron debido a que los adelantos tecnoldgicos convirtieron
a los clasicos delitos contra la intimidad, el patrimonio y la prueba
documental como ineficientes para proteger dichos bienes juridi-
Cos.

Sin embargo, deberia corregirse el art. 146¢ Interceptacion de da-
tos, redactandolo de una manera similar a su fuente, (§ 202b del
StGB). Por otro lado, el art. 174b Acceso indebido a sistemas in-
formaticos deberia ser derogado. Finalmente, se deberia cuidar la
técnica legislativa cuando se pretende renumerar los articulos del

Cadigo Penal, pues la primera adicion deberia llevar la letra “a” y
no la “b” como se hizo en la ley 4439.
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ANEXO
LEY N° 4439

QUE MODIFICA'Y AMPLIA VARIOS ARTICULOS DE LA
LEY N° 1160/97 “CODIGO PENAL”

EL CONGRESO DE LA NACION PARAGUAYA
SANCIONA CON FUERZA DE

LEY

Articulo 1°. Modificanse los Articulos 140, 175, y 188 de la Ley
N° 1160 “CODIGO PENAL”, de fecha 26 de noviembre de 1997,
modificado parcialmente por la Ley N° 3440 del 16 de julio de
2008 y ampliase el Codigo Penal, introduciendo en la misma los
Articulos 146 b, 146 c, 146 d, 174 b, 175 b, y 248 b, los cuales
quedan redactados de la siguiente manera:

“Art. 140.- Pornografia relativa a nifios y adolescentes.
1° El que:

1. produjere publicaciones, en el sentido del Articulo 14,
inciso 3°, que representen actos sexuales con participacion de
personas menores de dieciocho afios de edad o la exhibicion de
sus partes genitales;

2. organizara, financiara o promocionara espectaculos, publicos
o privados, en los que participe una persona menor de dieciocho
anos en la realizacion de actos sexuales, o;

3. distribuyera, importara, exportara, ofertara, canjeara,
exhibiera, difundiera, promocionara o financiara la produccion
o reproduccion de publicaciones en sentido del numeral 1, sera
castigado con pena privativa de libertad de hasta cinco afios o
multa.
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2° El que reprodujera publicaciones segun el numeral 1 del inciso
1°, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios
o multa.

3° La pena de los incisos anteriores podra ser aumentada hasta diez
afios cuando:

1. las publicaciones y espectaculos en el sentido de los incisos
1° y 2° se refieran a menores de catorce aios o se dé acceso a
los menores de dicha edad a publicaciones y espectaculos, en
sentido de los incisos citados;

2. el autor tuviera la patria potestad, deber de guarda o tutela
del nifio o adolescente, o se le hubiere confiado la educacion o
cuidado del mismo;

3. el autor operara en connivencia con personas a quienes
competa un deber de educacion, guarda o tutela respecto del
nifio o adolescente;

4. el autor hubiere procedido, respecto del nifio o adolescente,
con violencia, fuerza, amenaza, coaccion, engaiio, recompensa
o promesa remuneratoria de cualquier especie; o

5. el autor actuara comercialmente o como miembro de una
banda dedicada a la realizacion reiterada de los hechos punibles
senalados.

4° El que obtuviera la posesion de publicaciones en el sentido de
los incisos 1°y 3°, serd castigado con pena privativa de libertad de
hasta tres afios o con multa.

5° Se aplicara, en lo pertinente, también lo dispuesto en los
Articulos 57 y 94.”

“Articulo 146 b.- Acceso indebido a datos.

1° El que sin autorizacion y violando sistemas de seguridad
obtuviere para si o para terceros, el acceso a datos no destinados a
¢l y especialmente protegidos contra el acceso no autorizado, serd
castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o multa.
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2° Como datos en sentido del inciso 1°, se entenderan solo aquellos,
que se almacenan o transmiten electronicamente, magnéticamente
o de otra manera no inmediatamente visible.”

“Articulo 146 c.- Interceptacion de datos.
El que, sin autorizacion y utilizando medios técnicos:

1° obtuviere para si o para un tercero, datos en sentido del Articulo
146 b, inciso 2°, no destinados para €l;

2° diera a otro una transferencia no publica de datos; o

3° transfiriera la radiacion electromagnética de un equipo de
procesamiento de datos, serd castigado con pena privativa
de libertad de hasta dos afios o multa, salvo que el hecho sea
sancionado por otra disposicion con una pena mayor.”

“Articulo 146 d.- Preparacion de acceso indebido e interceptacion
de datos.

1° El que prepare un hecho punible segtn el Articulo 146 b o el
Articulo 146 ¢ produciendo, difundiendo o haciendo accesible de
otra manera a terceros:

1. las claves de acceso u otros codigos de seguridad, que permitan
el acceso a datos en sentido del Articulo 146 b, inciso 2°; o

2. los programas de computacion destinados a la realizacion de
tal hecho, sera castigado con pena privativa de libertad de hasta
un afio o multa.

2° Se aplicara, en lo pertinente, lo previsto en el Articulo 266,
incisos 2°y 3°.”

“Articulo 174 b.- Acceso indebido a sistemas informaticos.

1° El que accediere a un sistema informatico o a sus componentes,
utilizando su identidad o una ajena; o excediendo una autorizacion,
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sera castigado con pena privativa de libertad de hasta tres afios o
multa.

2° Se entendera como sistema informatico a todo dispositivo
aislado o al conjunto de dispositivos interconectados o relacionados
entre si, cuya funcion, o la de alguno de sus componentes, sea el
tratamiento de datos por medio de un programa informatico.”

“Art. 175.- Sabotaje de sistemas informaticos.

1° El que obstaculizara un procesamiento de datos de un particular,
de una empresa, asociacion o de una entidad de la administracion
publica, mediante:

1. un hecho punible segtn el Articulo 174, inciso 1°; o

2. la destruccion, inutilizacion, sustraccion o alteracion de
una instalacion de procesamiento de datos, de una unidad
de almacenamiento o de otra de sus partes componentes
indispensable, sera castigado con pena privativa de libertad de
hasta cinco afos o con multa.

2° En estos casos sera castigada también la tentativa.”
“Articulo 175 b.- Instancia.

En los casos de los Articulos 174 y 175, la persecucion penal
dependera de la instancia de la victima; salvo que la proteccion del
interés publico requiera la persecucion de oficio.”

“Articulo 188.- Estafa mediante sistemas informaticos.

1° El que, con la intencion de obtener para si o para un tercero un
beneficio patrimonial indebido, influyera sobre el resultado de un
procesamiento de datos mediante:

1. una programacion incorrecta;

2. el uso de datos falsos o incompletos;
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3. el uso indebido de datos; u

4. la utilizacion de otra maniobra no autorizada; y con ello
causara un perjuicio al patrimonio de otro, sera castigado con
pena privativa de libertad de hasta cinco afios o con multa.

2° En estos casos, se aplicara también lo dispuesto en el Articulo
187, incisos 2° al 4°.

3° El que preparare un hecho punible sefialado en el inciso 1°,
mediante la produccion, obtencidon, venta, almacenamiento u
otorgamiento a terceros de programas de computacion destinados
a la realizacion de tales hechos, sera castigado con pena privativa
de libertad de hasta tres afios o con multa.

4° En los casos sefialados en el inciso 3°, se aplicara lo dispuesto
en el Articulo 266, incisos 2°y 3°.”

“Articulo 248 b.- Falsificacion de tarjetas de débito o de crédito y
otros medios electronicos de pago.

1° El que, con la intencion de inducir en las relaciones juridicas al
error o de facilitar la induccion a tal error:

1. falsificare o alterare una tarjeta de crédito o débito u otro
medio electronico de pago; o

2. adquiera para si o para un tercero, ofreciere, entregare a otro
o utilizare tales tarjetas o medios electronicos, sera castigado
con pena privativa de libertad de hasta cinco aios o con multa.

2° Se castigara también la tentativa.

3° Cuando el autor actuara comercialmente o como miembro
de una organizacion criminal dedicada a la realizacion de los
hechos punibles sefialados, la pena privativa de libertad podra ser
aumentada hasta diez afios.
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4° Tarjetas de crédito, en sentido del inciso 1°, son aquellas
que han sido emitidas por una entidad de crédito o de servicios
financieros para su uso en dicho tipo de transacciones y que, por su
configuracion o codificacion, son especialmente protegidas contra
su falsificacion.

5° Medios electronicos de pago en el sentido del inciso 1°, son
aquellos instrumentos o dispositivos que actian como dinero
electronico, permitiendo al titular efectuar transferencias de
fondos, retirar dinero en efectivo, pagar en entidades comerciales
y acceder a los fondos de una cuenta.”

Articulo 2°. Comuniquese al Poder Ejecutivo.

Aprobada el Proyecto de Ley por la Honorable Camara de
Senadores, a treinta dias del mes de mayo del afio dos mil once,
quedando sancionado el mismo, por la Honorable Camara de
Diputados, a ocho dias del mes de setiembre del afio dos mil once,
de conformidad a lo dispuesto en el Articulo 207, numeral 1) de la
Constitucion Nacional.

Victor Alcides Bogado Gonzalez  Jorge Oviedo Matto

Presidente Presidente
H. Camara de Diputados H. Camara de Senadores
Mario Soto Estigarribia Mario Cano Yegros
Secretario Parlamentario Secretario Parlamentario

Asuncion, 3 de octubre de 2011.

Téngase por Ley de la Republica, publiquese e insértese en el
Registro Oficial.

El Presidente de la Republica
Fernando Armindo Lugo Méndez

Humberto Blasco
Ministro de Justicia y Trabajo



