EL CONTROL DE CAMBIOS
Y EL REGIMEN PENAL CAMBIARIO.
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(UNA VISION DESDE EL DERECHO CONSTITUCIONAL)

ALFREDO M. ViTOLO!

El Derecho Penal no es sino la forma de expresién de la soberania na-
cional por el cual se protegen intereses estatales mediante una sancién retri-
butiva®. A través de él, el Estado define los intereses que pretende proteger y
asigna a su violacioén una determinada sancién que importa la disminucién de
un bien juridico del transgresor (pena)?.

Como toda rama del Derecho, el Derecho Penal —y sin perjuicio de su
autonomia como disciplina cientifica— existe dentro de un marco juridico re-
ferencial que le brinda validez y del cual no puede sustraerse®. Y este marco
no es otro que la Constitucion. El art. 31 de esta es claro al establecer: “Esta
Constitucion, las leyes qgue en su consecuencia se dicten... son ley suprema

' Trabajo preparado sobre la base del presentado en las jornadas sobre el régimen
penal cambiario organizadas por el Banco Central de la Republica Argentina en el afio 2009.

2 SEBASTIAN SOLER, Derecho Penal argentino, T. 1, p. 3, lo define como “la parte del
derecho compuesta por el conjunto de normas dotadas de sancién retributiva”.

P Id

4 El movimiento codificador, con base en el Cédigo Napoledn, pretendia englobar la
totalidad del sistema normativo en la figura del Cédigo, reduciendo a las constituciones al mis-
mo nivel de las leyes (Ver, BARToLOME CLAVERO, Cddigo como fuente de derecho y achique de
Constitucion en Europa, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 60, Nov-Dic. 2000,
§3). Sin embargo, como sefiala con acierto Bipart Campos: “hay muchas cosas que estdn en la
constitucion y que no estan en el c6digo... Debemos aprender a buscar cada cosa en su lugar
propio y no en uno extrafio y ajeno... Si acaso no estdn en el cédigo..., es bueno volver a re-
cordar que el cddigo ... no es el techo del ordenamiento juridico, como sf lo es la constitucién”
(GERMAN J. BipART CAMPOS, Los bienes colectivos tienen existencia constitucional, La Ley del
11 de octubre de 2000).
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de la Nacién”. El cardcter normativo y preceptivo de la Constitucion nacional
como ley que otorga validez formal y sustancial al resto del ordenamiento
juridico exigiendo que este se dicte en consecuencia de aquella queda asf fir-
memente establecido.

El propio constituyente de 1853, al dirigirse a los pueblos presentando la
Constitucion, expreso: “en nombre de lo pasado y de las desgracias sufridas
[el Congreso] les pide y aconseja obediencia absoluta a la Constitucién que
han jurado. Los hombres se dignifican postrdndose ante la ley, porque asi se
libran de arrodillarse ante los tiranos”>.

El sentido de la frase es claro. Habiendo sancionado una Constitucién
que se erigia en “ley suprema de la Nacion”®, el Congreso Constituyente se
siente en el deber de enfatizar la idea del “Estado de Derecho” como regla
fundamental y basica del sistema constitucional. Una ley que se impusiera a
todos, gobernantes y gobernados, como forma de garantizar a los habitantes
actuales y futuros de la nueva Nacion, los “beneficios de la libertad””.

El imperio de la ley queda, asi, afirmado enfaticamente. El art. 19 del
texto constitucional le darfa forma juridica: “Ningtn habitante de la Nacién
serd obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no
prohibe”.

La ley —y sélo la ley (entendiendo como tal a la ley en sentido formal)—
impone, restringe o prohibe conductas y reglamenta el ejercicio de los dere-
chos individuales. Ningtn otro poder del estado posee esta atribucion®. Asi lo
expresa con claridad el art. 4 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano: “La libertad consiste en hacer todo lo que no perjudica a otro.
Ast el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otro limite
que los que aseguran a los miembros de la sociedad el goce de esos mismos
derechos. Estos limites no pueden ser determinados mds que por la ley”.

5 Sesién del 7 de marzo de 1854. Ver EmiLio RaviGNani, Asambleas Constituyentes

Argentinas, Instituto de Investigaciones Histdricas de la Facultad de Filosoffa y Letras de la
Universidad de Buenos Aires, T. IV, p. 683.

¢ Constitucion nacional, art. 31.

7 Constitucion nacional, Predimbulo.

8 “El monopolio de la funcién legislativa en manos del Poder Legislativo es una ga-
rantia del espacio de libertad” (MiGUEL A. EKMEKDNAN, Tratado de Derecho Constitucional,
T. II, p. 476). Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ han dicho al respecto: “La definicién de la li-
bertad como materia reservada a la ley encuentra, en fin, en la doctrina rousseauniana de la ley
su justificacion final: la libertad es un estado previo y cualquier limitacién a la misma no puede
venir mds que de la voluntad general, esto es de una decision de la representacién nacional, de
la ley” (EbuarRDO GARCia DE ENTERRIA Y TOMAS RAMON FERNANDEZ, Curso de Derecho Adminis-
trativo, 7" edicién, Madrid, 1995, p. 233).
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La propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su Opinién
Consultiva N° 6, al interpretar la Convencion Americana —que desde la re-
forma de 1994 reviste “jerarquia constitucional”’— en cuanto requiere que los
derechos sean limitados por medio de la ley, ha expresado (en interpretacion
que conforme nuestra jurisprudencia debe servirnos de pauta imprescindible
de interpretacion'®): “la proteccion de los derechos humanos requiere que los
actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio
del poder ptblico, sino que estén rodeados de un conjunto de garantias ende-
rezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona,
dentro de las cuales, acaso la mds relevante tenga que ser que las limitaciones
se establezcan por una ley adoptada por el Poder Legislativo, de acuerdo con
lo establecido por la Constitucion. A través de este procedimiento no sélo se
inviste a tales actos del asentimiento de la representacion popular, sino que se
permite a las minorias expresar su inconformidad, proponer iniciativas distin-
tas, participar en la formacidén de la voluntad politica o influir sobre la opinién
publica para evitar que la mayoria actie arbitrariamente”. Contintda diciendo
la Corte: “La expresion leyes, en el marco de la proteccidon a los derechos
humanos, careceria de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la
sola determinacién del poder publico no basta para restringir tales derechos.
Lo contrario equivaldria a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de
los gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el vocablo leyes cobra
todo su sentido l6gico e histdrico si se le considera como una exigencia de la
necesaria limitacién a la interferencia del poder publico en la esfera de los de-
rechos y libertades de la persona humana. La Corte concluye que la expresion
leyes, utilizada por el art. 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal,
es decir, norma juridica adoptada por el 6rgano legislativo y promulgada por
el Poder Ejecutivo, segin el procedimiento requerido por el derecho interno
de cada Estado™"'.

Contrariamente a la creencia popular (y a la de muchos dirigentes y
“formadores de opinién”) las formas en el Derecho revisten trascendente im-
portancia. Y ello es mas cierto en el Derecho Constitucional, en donde los
procedimientos estdn lejos de ser un capricho burocritico o una “traba al
progreso”'?, sino que responden a un propoésito definido: la proteccién de la
libertad frente a los abusos del poder.

°  Constitucién nacional, art. 75. inc. 22.

10 “Mazzeo”, Fallos 330:3248.

" Corte Interamericana de Derechos Humanos, OC-6/86 La expresion “leyes” en el
art. 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

12° Ver dictamen del Procurador General de la Nacion SEBASTIAN SOLER en la causa
“Cine Callao”, Fallos 247:121.
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Por esta razon, el proceso de formacién de la ley fue revestido por la
Constitucién de un conjunto de solemnidades. Como bien expresa JOAQUIN
V. GonzALEz: “las formas y procedimientos que emplean las Cadmaras para
ejercer sus atribuciones son de la mayor importancia: ellas determinan la va-
lidez de la ley, porque expresan el consentimiento de los diversos érganos
constitucionales del pueblo [...] La falta de cualquiera de esas formas esen-
ciales hace que la ley no sea tal, o sea nula, si se pretende ponerla en practica
o0 ejecucion” 3,

El sistema estd cuidadosamente disefiado para evitar que la accién de
un gobernante, ain bienintencionado, en su descontrolada actuacién, pueda
provocar la ruptura del sistema, erigiéndose de este modo en un sistema auto-
controlado que actiia como un freno a la irresponsabilidad. As{ lo expresé con
claridad la Corte Suprema de los Estados Unidos, al sostener: “el propdsito de
la Constitucidn estd sabiamente dirigido no a hacer féicil la legislacion, sino a
hacerla dificil, requiriendo que el consentimiento popular sea expresado por
intermedio de tres diversos organismos, tan distintos como para que la con-
currencia de los tres importe una suprema garantia de que el resultado no sea
desastroso al pueblo o a los estados. Su objeto es obstruir la sancién de un
proyecto de ley, impidiendo que se convierta en ley, a menos que estas tres
expresiones diversas de la voluntad popular coincidan en la aprobacién de su
constitucionalidad y sabiduria’!4.

Y si estos principios resultan aplicables para el ordenamiento juridico
general, mds atn son de aplicacién en materia penal, toda vez que a través de
la norma penal se afectan libertades fundamentales del individuo.

13 JoaQuiN V. GoNzALEZ, Manual de la Constitucion Argentina, Angel Estrada y Cia.,

1897, p. 530.

14 Citado por JuaN A. GonzALEZ CALDERON, Derecho Constitucional Argentino, T. 111,
3% edicion, Lajouane, 1931, p. 26. Como sefiala GARcia-ESCUDERO MARQUEZ, el procedimiento
legislativo puede definirse como “la serie de ‘obstdculos’ que han de irse venciendo para que,
con garantias de meditacién y debate, se llegue a una decisién en el 4mbito parlamentario
legislativo. En el procedimiento se mezclan cuestiones de indole técnica con otras de indole
esencialmente politica, consecuencia de su doble finalidad. En la vertiente técnica, el escalona-
miento de trdmites que lo componen persigue obtener un producto final (la ley) lo mas perfecto
posible; se trata para ello de poner en manos del Parlamento un cauce que, al tiempo que per-
mita una discusién metddica y suficiente, ofreciendo a los miembros y grupos de la Cdmara la
posibilidad de intervenir en los debates, constituya asimismo un instrumento 4gil y rdpido para
expresar la voluntad de la institucién. Desde el punto de vista politico, mediante la deliberacion
se pretende obtener el mayor consenso posible de las fuerzas que integran las Cimaras en torno
a un determinado texto... El andlisis del procedimiento de elaboracién de la ley es uno de los
aspectos mds relevantes del concreto ejercicio de la soberanfa en un régimen politico determi-
nado” (PiLAR GARciA-ESCUDERO MARQUEZ, La iniciativa legislativa en la Constitucion Espaiiola
de 1978, Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, N° 59, mayo-agosto 2000, p. 60).
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Asi es como el principio de legalidad ya citado encuentra su expresion
mads precisa en materia penal en el principio nullum crimen, nulla poena sine
lege, recogido en el art. 18 de nuestra Constitucion: “ningtin habitante de la
Nacién puede ser penado sin juicio previo fundado en ley anterior al hecho del
proceso...”.

En virtud de los condicionamientos constitucionales que hemos expues-
to, el requisito de ley para sancionar penalmente conductas no puede ser en-
tendido méds que en forma integral: s6lo el Poder Legislativo posee el poder de
tipificar conductas y fijar sanciones, no pudiendo delegar esta atribucién en
ningtn otro érgano, so pretexto de reglamentacion.

Nuestra Corte Suprema de Justicia, ya en 1957, en la causa “Mouviel”,
en donde se analizaba la validez de los edictos del jefe de policia (autoridad
administrativa) por los cuales este aplicaba sanciones penales en el marco
de una autorizacién legislativa, expresd: “el principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, exige indisolublemente la doble precisién por la ley de los
hechos punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el legislador deje
a los 6rganos ejecutivos la reglamentacion de las circunstancias o condiciones
concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de
un minimo y méximo. En el sistema representativo republicano de gobierno
adoptado por la Constitucioén y que se apoya fundamentalmente en el principio
de la divisién de los poderes, el legislador no puede simplemente delegar en
el Poder Ejecutivo o en reparticiones administrativas la total configuracién de
los delitos ni la libre eleccion de las penas, pues ello importaria la delegacion
de facultades que son por esencia indelegables. Tampoco al Poder Ejecutivo le
es licito, so pretexto de las facultades reglamentarias que le concede el art. 86
inc. 2 CN, sustituirse al legislador y por supuesta via reglamentaria dictar, en
rigor, la ley previa que requiere la garantia constitucional del art. 18”1

Dentro de este marco debemos analizar la validez constitucional de las
llamadas “leyes penales en blanco”, o sea aquellas que “tipifican en forma in-
completa una conducta, delegando a la reglamentacion el establecimiento de
los recaudos faltantes”'®. Tal tipo legal encuentra su razén de ser en aquellos
supuestos en los cuales, como sefiala SOLER, “la variabilidad de las circunstan-
cias hace casi imposible la minuciosa prevision de las infracciones”!”. Nuestra
Corte Suprema, en diversos fallos, habia admitido su validez, considerdndo-
las un ejercicio de la llamada “delegacion impropia” —siguiendo sus cldsicos
precedentes en la materia'®~ “siempre que la politica legislativa haya sido

15 Fallos 236:626.

16 MiGUEL ANGEL EKMEKDIJIAN, Tratado de derecho constitucional, T. 11, p. 290.
17 SEBASTIAN SOLER, cit., p. 156.

Esencialmente, “Agencia Maritima Delfino”, Fallos 148:430.
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claramente establecida”'®; habiendo reconocido también la validez de los ti-
pos penales abiertos, sosteniendo que no es necesario que la ley contenga una
descripcion formalmente agotada”?® del tipo penal, y autorizando que dichos
vacios sean llenados por 6rganos administrativos, a través de la llamada “le-
gislacion de segundo grado”?!. Sin perjuicio de la postura de los tribunales,
calificada doctrina y algunos votos en disidencia habfan cuestionado dicha
jurisprudencia, con fundamento en la violacion del estricto principio de lega-
lidad antes descripto?.

Ahora bien, més alld de los opinables fundamentos de la postura juris-
prudencial, no debe perderse de vista que la reforma constitucional de 1994
modificé el régimen de delegacion legislativa, prohibiendo esta de manera
absoluta, excepto en materias determinadas de administracién o emergencia
publica, con plazo fijado para su ejercicio, y dentro de las bases de delegacion
que el Congreso establezca®.

En sintesis, luego de la reforma:

“Solo puede realizarse delegacién legislativa en materias determina-
das de administracién o de emergencia publica;

— si hay delegacion, necesariamente debe haber plazo;

— si hay delegacion, el Congreso debe establecer las bases sobre las
cuales se establece la misma”?*.

Asimismo, queda prohibida toda delegacién en 6rganos diferentes al Po-
der Ejecutivo, asi como la posibilidad de subdelegacién por este, criterios que,
sin perjuicio de las numerosas objeciones constitucionales, con anterioridad a
la reforma habian sido convalidados por nuestra jurisprudencia®.

Comentando la nueva cldusula constitucional, ALBERTO GARciA LEMA,
quien fuera convencional constituyente e integrara la Comision de Redaccion,
expresa: “‘se ha puesto aqui un limite preciso a la costumbre que el Congreso

9 “Ferndndez”, Fallos 300:392; “Legumbres”, Fallos 312:1920; “Arpemar”, Fallos
315:908.

20 “Musotto”, Fallos 310:1909.

2l MiGueL ANGEL EKMEKDIIAN, Algo mds sobre las leyes penales en blanco, ED 136:409.
SOLER, en su dictamen como Procurador General en la ya citada causa “Mouviel”;
MiGUEL ANGEL EKMEKDIIAN, Algo mds..., cit.; “Arpemar”, Fallos 315:908, disidencia de los
Dres. BELLUSCIO y PETRACCHL.

23 Constitucién nacional, art. 76.

VILMA IBARRA, Facultades legislativas delegadas en el Poder Ejecutivo nacional, La
Ley, 23 de julio de 20009.

3 “Ver6nica SRL”, Fallos 311:2339; “Propulsora Sidertirgica”, Fallos 312:1098;

“Czerniecki”, Fallos 318:137.

22

24



EL CONTROL DE CAMBIOS Y EL REGIMEN PENAL CAMBIARIO... 149

desarroll6 en el pasado de efectuar delegaciones legislativas en organismos y
entes de la Administracién central, descentralizada o autarquica”?.

Tal es asi, que el constituyente revisti6 el ejercicio de la facultad delega-
da de un conjunto de formalidades tendientes a establecer un rigido sistema
de control: los decretos por los cuales se ejercen facultades delegadas por el
Congreso deben ser refrendados por el Jefe de Gabinete de Ministros, y se
encuentran sujetos al control de la Comisién Bicameral Permanente?’.

De esta manera, tras la reforma constitucional desaparece toda posibi-
lidad de integrar las normas penales por via de delegacién, toda vez que la
materia penal no constituye materia determinada de Administracion, como
también desaparece la posibilidad de que la delegacién sea realizada a un fun-
cionario o ente diferente del Presidente de la Nacién, quien conforme nuestra
Constitucion nacional es el inico funcionario a quien se le encomienda el ejer-
cicio del Poder Ejecutivo?. De otro modo, quedaria soslayado el mecanismo
de control previsto por el constituyente®

Junto con la garantia de legalidad descripta, tampoco deben perderse de
vista las restantes garantias constitucionales previstas especificamente para
el Derecho Penal, entre las que cabe destacar la necesidad de que la pena sea
fijada en el marco de un juicio en donde rija en forma completa el derecho
de defensa del acusado, incluyendo su presuncién de inocencia. Ello surge en
forma expresa no sélo del ya citado art. 18 de la Constitucion nacional, sino
de los tratados internacionales a los que —como hemos sefialado— la reforma
de 1994 ha conferido “jerarquia constitucional”*® y que, por lo tanto, resultan
superiores y condicionan el contenido de cualquier ley.

Asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos estipula en
su art. 14: “1. ...Toda persona tendrd derecho a ser oida publicamente y con
las debidas garantias, por un tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion de cardcter
penal formulada contra ella... 2. Toda persona acusada de un delito tiene de-
recho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad

% ALBERTO GARCiA LEMA, Decretos de necesidad y urgencia, delegacion legislativa,

agilizacion del tramite de discusion y sancion de las leyes, en la obra colectiva, La reforma de
la Constitucion explicada por los miembros de la Comision de Redaccion, Rubinzal-Culzoni,
p. 401.
27 Constitucién nacional, art. 100, inc. 12.
Constitucién nacional, art. 87.
Sin embargo, cabe sefialar que recientemente, la Corte Suprema, en la causa “Esta-
blecimiento Modelo Terrabusi”, Fallos 330:1855, convalidé la posibilidad delegacion a otros
entes, asi como la de subdelegacién, haciendo suyo el dictamen de la Procuracién General de la
Nacién, mediante remision a precedentes anteriores a la reforma, y sin referirse a esta.
3 Constitucién nacional, art. 75, inc. 22.

28

29
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conforme a la ley...”. En forma similar se ha expresado la Convencién Intera-
mericana de Derechos Humanos en su art. 8.

Si bien nuestra jurisprudencia ha admitido desde hace largo tiempo la
existencia de tribunales administrativos, con fundamento en una presunta —y
en nuestra opinién inexistente a la luz del art. 109 de la Constitucién que
prohibe al Presidente de la Nacidén ejercer funciones judiciales— distincion
entre lo que la Corte Suprema ha denominado “funcién judicial” (sélo ejerci-
table por los tribunales judiciales) y “funcion jurisdiccional” (ejercitables por
los 6rganos administrativos), siempre que exista un control judicial pleno y
suficiente®!, cabe preguntarse si dichos principios resultan aplicables al pro-
ceso penal.

Entendemos que no. La Constitucion es clara al exigir la existencia de
un “juicio” como requisito para cualquier procedimiento penal. Y de ello de-
vienen que el mismo sélo puede ser llevado adelante por un juez, integrante
del Poder Judicial, el cual, conforme nuestra Constitucion, estd integrado por
“una Corte Suprema de Justicia y demads tribunales inferiores que establezca el
Congreso”?*?, y a quien la misma otorga la competencia para “el conocimien-
to y decision de todas las causas que versen sobre puntos regidos... por las
leyes de la Nacion”*. En base a esta definicion del constituyente, no caben
dudas que el procedimiento administrativo en ningin caso puede calificarse
como “juicio”, ni el funcionario publico (“juez administrativo” en la clasica
terminologia de la corriente administrativista) como “juez” con los alcances
precitados.

En la causa “G6émez”**, fallada en 1946, la Corte habia “declarado cons-
titucional la atribucién hecha al Poder Ejecutivo por ciertas leyes de la facul-
tad de imponer sanciones destinadas a asegurar el estricto cumplimiento de las
mismas, pero a condicion de que de la resolucion administrativa haya recurso
a la justicia y se dé satisfaccion al derecho de defensa”. Si bien en la causa la
Corte no se pronuncié sobre el caricter penal o administrativo de la sancién
apelada, en cada oportunidad posterior en que analizé el punto, el tribunal se
preocupd por sefialar la naturaleza de infraccién administrativa y no penal de
la conducta afectada®.

31 “Antonio Castes”, Fallos 187:79; “Adolfo Parry”, Fallos 193:408; “Ferndndez Arias
c/Poggio”, Fallos 247:646, entre otros.

32 Constitucién nacional, art. 108.
Constitucién nacional, art. 116.

3 Fallos 205:549.

3% “India Cia. de Seguros Generales”, Fallos 241:419; “Finguerot”, Fallos 251:343;
“Banco Israelita”, Fallos 275:265; “Banco de Rio Negro y Neuquén”, Fallos 303:1776; “Esta-
blecimiento Modelo Terrabusi”, Fallos 330:1855.

33
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Adn cuando en la ya citada causa “Arpemar”*, fallada con anterioridad a
la reforma de 1994, la Corte parece extender estos principios también al Dere-
cho Penal, cabe analizar si esta interpretacion puede mantenerse a la luz de la
reforma de 1994 y de los tratados internacionales antes citados. Consideramos
que no. Los mismos principios que fundamentan el requerimiento de ley para
tipificacién de la conducta delictiva resultan aplicables para la exigencia de un
juicio “judicial” (valga la redundancia) a fin de aplicar la pena. La confusion
entre el acusador y juez, tal como ocurre en los tribunales administrativos,
confusién que se ve agravada si se agrega el ya sefialado hecho de que en mu-
chas oportunidades este es también el autor (integrador) del tipo penal, hace
desaparecer la necesaria independencia exigida como estandar para el juz-
gamiento de las conductas individuales, determinando su invalidez*’. Como
sefiala un viejo aforismo espaifiol: “Quien tiene al juez por acusador, necesita
a Dios por defensor”®®, ya que, como sefialara MONTESQUIEU, “No hay libertad
si el poder de juzgar no estd bien deslindado del Poder Legislativo y del Poder
Ejecutivo”.

En la recientemente fallada causa “Lépez”, la Corte tuvo oportunidad
de referirse nuevamente a los tribunales administrativos y analizar su validez
frente al Derecho Penal. Asi, sostuvo: “No hay argumento alguno que permita
que funcionarios dependientes del Poder Ejecutivo y sometidos a sus érdenes,
apliquen leyes penales”*.

Por dltimo, la pena, en tanto importa la afectacion de derechos indivi-
duales, debe ser razonable en funcién del interés juridico que se pretende pro-
teger, a fin de no alterar el derecho reglamentado, tal como lo exige el art. 28
del texto constitucional.

Es a la luz de los principios antes resefiados que debemos analizar el
régimen penal cambiario establecido por la ley 19.359*, a fin de determinar
su adecuacion constitucional.

En primer lugar, debemos analizar cudl es el bien juridico que el legis-
lador pretende proteger y si este posee entidad suficiente para ser protegido
mediante la sancién penal.

3 Fallos 315:908.

37 Entre otros, “Quiroga”, Fallos 327:5863.

3 MicueL ANGeL EKMEKDIIAN, Tratado, cit., T. V, p. 243.

¥ MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes, Ed. Libertad, 1944, Libro XI, Cap. 6, p. 150.
En forma similar Joun Lockg, Segundo Tratado sobre el Gobierno Civil, Alianza Editorial,
Madrid, 1998, § 144.

40 Fallos 330:399.

4 ADLA XXXII-A, p. 2.
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Si bien nuestra Constitucion se funda en la idea central de la libertad
individual, la necesidad de regular la vida social ha llevado a que el consti-
tuyente incorporase en la constitucion una serie de herramientas, entre ellas,
aquellas tendientes a regular el funcionamiento econémico de la sociedad,
dando lugar a lo que ALBERDI denomind el “Sistema Econémico y Rentisti-
co” de nuestra Constitucion* al sostener: “La Constitucion Federal Argentina
contiene un sistema completo de politica econémica, en cuanto garantiza por
disposiciones terminantes la libre accién del trabajo, del capital y de la tierra
como principales agentes de la produccion, ratifica la ley natural de equilibrio
que preside la distribucién de la riqueza, y encierra en limites discretos y jus-
tos los actos que tienen relacion con el fendmeno de los consumos publicos.
Toda la materia econdmica se haya comprendida en estas tres grandes divi-
siones de los hechos que la constituyen”*. Asi encontramos entre las cldau-
sulas constitucionales, y en lo que nos interesa en particular, disposiciones
que otorgan al Congreso la facultad de reglar el comercio con las naciones
extranjeras* y arreglar el pago de la deuda externa de la Nacién*; para lo cual
resulta indispensable el acceso al mercado de cambios. A estos fines, la Cons-
titucioén otorga también al Congreso la facultad de fijar el valor de la moneda
y el de las extranjeras”“, a lo que se suma el agregado realizado en 1994 por
el constituyente confiriendo al Congreso atribuciones tendientes a proveer lo
conducente a la “defensa del valor de la moneda”*’.

La trascendencia de estas cuestiones resulta obvia. Ya ALBERDI sefialaba:
“;Cudl es la necesidad argentina de carécter publico que no dependa de una
necesidad econémica?* Y esta trascendencia se acrecienta en nuestro tiem-
po. Asi, expresa DaLLa Via: “El Derecho Constitucional Econémico cobra
especial relevancia en nuestros dias por el evidente protagonismo que tiene la
economia en el campo politico; tanto nacional como internacional [...] Pocas
veces como en nuestros dias, la economia ha representado el &mbito en el cual
se manifiestan las estrategias politicas de los paises”* Y han sido precisamen-
te estos valores los que la ley 19.359 pretende proteger. La nota al Poder Eje-
cutivo acompafiando el proyecto de ley (recordemos que la norma fue dictada

42 JuaN Bautista ALBERDI, Sistema Econdmico y Rentistico de la Confederacion Ar-

gentina segiin su Constitucion de 1853, El Ateneo, Buenos Aires, 1913.
$1d,T2,p.3.
4 Constitucién nacional, art. 75, inc. 13.
Constitucién nacional, art. 75, inc. 7.
Constitucion nacional, art. 75, inc. 11.
47 Constitucion nacional, art. 75, inc. 19.
4 JuAN BAUTISTA ALBERDI, Cit., p. 8.
ALBERTO DALLA Via, Derecho Constitucional Economico, LexisNexis, 2000, p. 44.

45

46

49
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por un gobierno de facto), justifica en estas razones su dictado: “se trata de un
cuerpo legal cuya vigencia plena redundara en beneficio de los intereses de la
Nacion, con lo que persigue un elevado propdsito de bien publico, aseguran-
do la seriedad de las transacciones internacionales y defendiendo el valor de
nuestra moneda” .

Desde esta 6ptica, entonces, aparece como razonable —en forma genéri-
ca— que el legislador resolviera proteger estos intereses brindandoles la pro-
teccion del Derecho Penal, agravando mediante la configuracién de nuevos
tipos delictivos la simple proteccién administrativa vigente hasta entonces>'.

Pero en nuestra opinién, y en gran medida como consecuencia de la
inexistencia en esa etapa de nuestra historia politica (1971) de un régimen
constitucional pleno, y en particular, de la confusién que se daba entre el Poder
Ejecutivo y el Poder Legislativo —en cabeza de un dnico 6rgano, el Presiden-
te de la Nacién®>- llevé a que la norma incurriera en inconstitucionalidades
palmarias, que resulta necesario remediar, a fin de evitar que tan importantes
intereses queden sin proteccion.

En este sentido, no puede dejar de mencionarse lo dispuesto por el men-
saje de elevacion que acompaiia la ley: “Dada la extrema gravedad y trascen-
dencia econdmico-social que los delitos cambiarios importan para los intereses
publicos y la magnitud de los perjuicios que de ellos se derivan, es imperiosa
la necesidad de establecer normas que resulten cabalmente protectoras; a tal
fin se ha considerado necesario apartarse en alguna medida de los principios
corrientes que informan al Derecho Penal comiin”>.

Si bien a mayor interés juridico a proteger, mayor es el &mbito admisible
de restriccién de los derechos necesarios para lograr dicha proteccién, ello
no puede llevarnos a superar las limitaciones constitucionales, las que cons-
tituyen un valladar infranqueable ain ante la mdxima emergencia. Como ha
dicho Ia Corte Suprema de los Estados Unidos: “La Constitucion establecié un
gobierno nacional con poderes que consider6 adecuados... pero estos poderes
del gobierno nacional estdn limitados por las concesiones constitucionales.
Quienes actian con arreglo a las mismas no tienen libertad para exceder los li-
mites impuestos porque crean que es necesario un poder mayor o diferente”>.

Como sefialara el ya citado dictamen de SEBASTIAN SOLER en la causa
“Cine Callao: “No se halla en tela de juicio la generosidad del propdsito
perseguido por la ley; lo que se cuestiona es la constitucionalidad del medio

% ADLA XXXII-A, p. 2.

S Id.

52 Estatuto de la Revolucién Argentina

5% Ver nota 50.

5 Schechter Poultry, 295 US 495 (1935).
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empleado para lograrlo. Si la autoridad estima que ese propdsito debe cum-
plirse tiene a su alcance, para ello, atribuciones indiscutibles... Pero lo que
no puede es substituir esas atribuciones por otra de la que carece... mediante
el ejercicio de un poder de policia que, asi ejercido, recuerda conceptos de
CamPBELL Brack y del Justicia BREWER: ‘ese poder de policia tan facilmente
pervertido hasta el extremo de convertirlo en un peligro para los derechos y la
libertad’ que ‘ha llegado a ser el refugio de todo atentado de la autoridad’”%.

En primer lugar, la ley penal cambiaria viola el principio de legalidad,
toda vez que junto con tipos penales claramente definidos, incluye otros que
encuadran en lo que antes hemos descripto como normas penales en blanco.
Dentro de estas, tal vez la inconstitucionalidad mds trascendente sea la que
configura como delito “todo acto u omisién que infrinja las normas sobre el
régimen de cambios”’. La Carta Orgdnica del Banco Central (ley del Congre-
so0) delega a este el dictado de las normas sobre esta cuestiéon’®, de forma tal
que el tipo penal no queda definido sino hasta el momento en que el Banco
Central dicta la reglamentacion correspondiente. Como hemos analizado, este
tipo de delegaciones™ —aun en la interpretacion mas restrictiva— ha devenido
inconstitucional tras la reforma de 1994, por consistir en una delegacién a un
organo a quien el Congreso no puede delegar atribuciones (recordemos que
las facultades legislativas sélo pueden delegarse al Poder Ejecutivo, sin posi-
bilidad de subdelegacion), como por el contenido mismo de la materia delega-
da, dado que las cuestiones penales no constituyen la “materia determinada de
administraciéon” que habilitarfa la delegacion.

Tampoco se establecen en la ley las “bases de delegacion” exigidas por
el art. 76 de la Constitucidon nacional, no resultando a tal fin suficiente la mera
expresion en la ley delegante de que el fin de las normas sea la “defensa del
valor de la moneda”. Como ha sostenido en un reciente fallo nuestra Corte
Suprema: “A partir del sentido que se buscé asignar al texto constitucional
argentino y de las caracteristicas del modelo seguido, se desprende que: 1) la
delegacidn sin bases estd prohibida y 2) cuando las bases estén formuladas en
un lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada sera

5 Ver nota 12.

% Es preciso destacar que el cardcter penal y no administrativo de la norma es reco-
nocido por el propio mensaje de elevacion, citado en nota 50, el cual dispone: “A los efectos
perseguidos por la presente ley, se ha dado categoria de delito a ciertas violaciones a dicho
régimen, catalogadas hasta hoy simplemente como infracciones”.

7 Ley 19.359, art. 1, inc. f).

3 Carta Orgdnica del BCRA, ley 20.539, art. 3.

% Convalidado por la Corte Suprema con anterioridad a la reforma de 1994 (entre
otros, “Fernandez”, Fallos 300:392).
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convalidada por los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar
que la disposicion dictada por el Presidente es una concrecion de la especifica
politica legislativa que tuvo en miras el Congreso al aprobar la cldusula de-
legatoria de que se trate. Esta conclusion resulta insoslayable apenas se ad-
vierte que la delegacidn sin bases estd prohibida precisamente porque bloquea
la posibilidad de controlar la conexion entre la delegacion del Congreso y la
actividad desplegada por la autoridad administrativa. Asi, por ser amplia e
imprecisa, la delegacién no confiere atribuciones méas extensas, sino, al revés,
a mayor imprecision, menor alcance tendrd la competencia legislativa que
podra el Ejecutivo ejercer validamente” .

Adicionalmente, la situacion se ve agravada, toda vez que el régimen ac-
tual de control de cambios (cuya violacion importaria la aplicacion de la sancién
penal) viola también la pauta constitucional de legalidad. En efecto, la regla ac-
tual es que sélo pueden cursarse libremente por el mercado de cambios aquellas
operaciones especificamente permitidas por la norma administrativa, mientras
que las restantes se encuentran sujetas a la previa aprobacién del Banco Cen-
tral®', sin que existan pardmetros predeterminados de en qué condiciones se
otorgara la autorizacion. Asf, se invierte ilegalmente el principio constitucional
de que todo lo no prohibido esta permitido, transformando el sistema en un ver-
dadero atentado a la libertad constitucionalmente reconocida.

Por otra parte, la necesidad de reforma del sistema en este punto deviene
también necesaria toda vez que —aun admitiendo la validez de la delegacién
al Banco Central- dicha delegacién debe —conforme nuestra Constitucion—
ser siempre temporaria. La temporalidad apunta a la necesidad que el cons-
tituyente previé que el Congreso reexamine periddicamente las razones que
motivaron la delegacion, de donde se extrae la excepcionalidad de la misma.
Como ha expresado recientemente la Corte Suprema: “La letra del texto cons-
titucional refleja sin ambigiiedades la decisién que tomd la Convencién Cons-
tituyente de 1994 de, por una parte, mantener el principio general contrario al
ejercicio de facultades legislativas por el Presidente como una practica normal
y, por la otra, de introducir mayores precisiones sobre las condiciones excep-
cionales en que ello si puede tener lugar”®.

Dicha temporalidad no existe en la presente ley.

En segundo lugar, la norma en cuestion, al establecer en su art. 8 que serd
el Banco Central quien tenga a su cargo el proceso sumario, recibir la cau-
sa a prueba, producir las que considere oportunas, dictar medidas cautelares,
etc., viola con claridad el requerimiento de que los procesos penales deben,

80 “Colegio Pdblico de Abogados”, Fallos 331:2406.
61 Comunicacién A 3471 y concordantes.
62 “Colegio Puiblico de Abogados”, Fallos 331:2406
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siempre y en todo momento revestir la forma de juicio judicial. El requisito no
se ve suficientemente cumplido con el hecho que, tras las reformas introduci-
das a la ley por las leyes 22.338 y 24.144, se haya restado al Banco Central la
facultad sancionatoria propia, debiendo este remitir el sumario al juez compe-
tente. El sumario integra el proceso penal y, por lo tanto, debe estar a cargo, y
no solo ser (o poder ser) controlado a posteriori por un juez. Maxime cuando
el régimen vigente otorga al sumariante (que a su vez actiia como parte acu-
sadora) la facultad de dictar un conjunto de medidas precautorias que afectan
notoriamente los derechos de los presuntos infractores al régimen —inocentes
mientras no se declare su culpabilidad—: prohibicién de comerciar (por im-
posibilidad de acceder al mercado de cambios), y prohibicién de la salida del
pais®, medidas que por su gravedad y naturaleza sélo pueden ser dispuestas
por el juez en el marco de un proceso, con pleno respeto a las garantias cons-
titucionales.

Sdlo devolviendo el sumario a su dmbito natural, el judicial, se da cum-
plimiento a la manda constitucional, mdxime cuando la propia ley restringe la
actuacion del juez al no permitirse, como regla general, la recurribilidad de las
decisiones adoptadas durante la sustanciacion del sumario.

Es por ello que, en nuestra opinidn, debe modificarse el régimen, esta-
bleciéndose un mecanismo 4gil que, con pleno respeto al principio constitu-
cional de legalidad y con la debida consideracion a la velocidad del trafico
comercial moderno y a las cambiantes circunstancias econdmicas, permita
una adecuada proteccién de los intereses que el régimen busca preservar, sin
afectar la garantia de libertad de los individuos, destinatarios ultimos de las
normas, y en cuyo favor el estado existe como tal.

Los principios antes sefialados deben combinarse con una adecuada di-
ferenciacién entre los delitos cambiarios (ejecutados con intencién y volun-
tad de incumplir el régimen), regidos por el Derecho Penal, y las simples
infracciones administrativas, sancionables por la via del procedimiento admi-
nistrativo, dejando reservada la accién judicial a los primeros (sin perjuicio
del contralor judicial sobre la actividad administrativa del Banco Central).
La norma existente, al incriminar penalmente —sin distincién ni gradacién de
ninguna naturaleza— toda violacién al régimen de cambios, incurre en una
notoria afectacién de los principios de razonabilidad e igualdad ante la ley.
No resulta constitucionalmente admisible, tratar del mismo modo situaciones
que afectan de manera notoriamente diversa el bien juridico protegido. Asi, no

0 Ley 19.359, art. 17. Sorprendentemente, la norma valora los derechos patrimoniales

por encima de los derechos personales, al requerir autorizacién judicial para trabar embargo
sobre fondos (inc. ¢), pero no para las restantes medidas que restringen derechos de mayor
jerarquia.
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es equiparable la simple demora (sin intencién defraudatoria) en liquidar una
divisa con la omisién dolosa de declaracion; ni resulta admisible equiparar
la conducta del autor del delito con la del banco que diligentemente curso la
operacion de cambio, y a quien no puede exigirsele —no es su funcién ni esta
preparado ni capacitado para ello— que controle la legalidad o veracidad de la
operacidn comercial subyacente.

En sintesis, los cambios ocurridos en la dindmica comercial internacio-
nal de los ultimos cuarenta afios, asi como las modificaciones en nuestro tex-
to constitucional, hacen imperativo que la ley 19.359 sea reemplazada por
una herramienta moderna, agil y til para la obtencion de los legitimos fines
que persigue el régimen de control de cambios, pero con pleno respeto a los
principios y garantias constitucionales. El Congreso, otrora llamado “caja de
resonancia de la Reptblica”®, tiene ahora la palabra.

¢ Epuarpo P. JIMENEZ, Claroscuros en los roles del Congreso de la Nacion, en la obra
colectiva La reforma constitucional de 1994, Depalma, p. 271.
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