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eL cOntrOL De caMBiOs  
Y eL rÉGiMen penaL caMBiariO. 

necesiDaD De sU reVisión  
(Una Visión DesDe eL DerecHO cOnstitUciOnaL)

alFredo M. vítolo 1

el Derecho penal no es sino la forma de expresión de la soberanía na-
cional por el cual se protegen intereses estatales mediante una sanción retri-
butiva 2. a través de él, el estado def ine los intereses que pretende proteger y 
asigna a su violación una determinada sanción que importa la disminución de 
un bien jurídico del transgresor (pena) 3.

como toda rama del Derecho, el Derecho penal –y sin perjuicio de su 
autonomía como disciplina científ ica– existe dentro de un marco jurídico re-
ferencial que le brinda validez y del cual no puede sustraerse 4. Y este marco 
no es otro que la constitución. el art. 31 de esta es claro al establecer: “esta 
constitución, las leyes que en su consecuencia se dicten… son ley suprema 

1 trabajo preparado sobre la base del presentado en las jornadas sobre el régimen 
penal cambiario organizadas por el Banco central de la república argentina en el año 2009.

2 sebastián soler, Derecho penal argentino, t. i, p. 3, lo def ine como “la parte del 
derecho compuesta por el conjunto de normas dotadas de sanción retributiva”.

3 id.
4 el movimiento codif icador, con base en el código napoleón, pretendía englobar la 

totalidad del sistema normativo en la f igura del código, reduciendo a las constituciones al mis-
mo nivel de las leyes (Ver, bartoloMé Clavero, código como fuente de derecho y achique de 
constitución en europa, revista española de Derecho constitucional, nº 60, nov-Dic. 2000, 
§3). sin embargo, como señala con acierto bidart CaMPos: “hay muchas cosas que están en la 
constitución y que no están en el código… Debemos aprender a buscar cada cosa en su lugar 
propio y no en uno extraño y ajeno… si acaso no están en el código…, es bueno volver a re-
cordar que el código … no es el techo del ordenamiento jurídico, como sí lo es la constitución” 
(GerMán j. bidart CaMPos, Los bienes colectivos tienen existencia constitucional, La Ley del 
11 de octubre de 2000).
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de la nación”. el carácter normativo y preceptivo de la constitución nacional 
como ley que otorga validez formal y sustancial al resto del ordenamiento 
jurídico exigiendo que este se dicte en consecuencia de aquella queda así f ir-
memente establecido.

el propio constituyente de 1853, al dirigirse a los pueblos presentando la 
constitución, expresó: “en nombre de lo pasado y de las desgracias sufridas 
[el congreso] les pide y aconseja obediencia absoluta a la constitución que 
han jurado. Los hombres se dignif ican postrándose ante la ley, porque así se 
libran de arrodillarse ante los tiranos” 5.

el sentido de la frase es claro. Habiendo sancionado una constitución 
que se erigía en “ley suprema de la nación” 6, el congreso constituyente se 
siente en el deber de enfatizar la idea del “estado de Derecho” como regla 
fundamental y básica 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 nación, los “benef icios de la libertad” 7.

el imperio de la ley queda, así, af irmado enfáticamente. el art. 19 del 
texto constitucional le daría forma jurídica: “ningún habitante de la nación 
será obligado a hacer lo que no manda la ley, ni privado de lo que ella no 
prohíbe”.

La ley –y sólo la ley (entendiendo como tal a la ley en sentido formal)– 
impone, restringe o prohíbe conductas y reglamenta el ejercicio de los dere-
chos individuales. ningún otro poder del estado posee esta atribución 8. así lo 
expresa con claridad el art. 4 de la Declaración de los Derechos del Hombre y 
del ciudadano: “La libertad consiste en hacer todo lo que no perjudica a otro. 
así el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene otro límite 
que los que aseguran a los miembros de la sociedad el goce de esos mismos 
derechos. estos límites no pueden ser determinados más que por la ley”.

5 sesión del 7 de marzo de 1854. Ver eMilio raviGnani, asambleas constituyentes 
argentinas, instituto de investigaciones Históricas de la Facultad de Filosofía y Letras de la 
Universidad de Buenos aires, t. iV, p. 683.

6 constitución nacional, art. 31.
7 constitución nacional, preámbulo.
8 “el monopolio de la función legislativa en manos del poder Legislativo es una ga-

rantía del espacio de libertad” (MiGuel á. ekMekdjián, tratado de Derecho constitucional,  
t. ii, p. 476). GarCía de enterría y Fernández han dicho al respecto: “La def inición de la li-
bertad como materia reservada a la ley encuentra, en f in, en la doctrina rousseauniana de la ley 
su justif icación f inal: la libertad es un estado previo y cualquier limitación a la misma no puede 
venir más que de la voluntad general, esto es de una decisión de la representación nacional, de 
la ley” (eduardo GarCía de enterría y toMás raMón Fernández, curso de Derecho adminis-
trativo, 7ª edición, Madrid, 1995, p. 233).
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La propia corte interamericana de Derechos Humanos, en su Opinión 
consultiva n° 6, al interpretar la convención americana –que desde la re-
forma de 1994 reviste “jerarquía constitucional” 9– en cuanto requiere que los 
derechos sean limitados por medio de la ley, ha expresado (en interpretación 
que conforme nuestra jurisprudencia debe servirnos de pauta imprescindible 
de interpretación 10): “la protección de los derechos humanos requiere que los 
actos estatales que los afecten de manera fundamental no queden al arbitrio 
del poder público, sino que estén rodeados de un conjunto de garantías ende-
rezadas a asegurar que no se vulneren los atributos inviolables de la persona, 
dentro de las cuales, acaso la más relevante tenga que ser que las limitaciones 
se establezcan por una ley adoptada por el poder Legislativo, de acuerdo con 
lo establecido por la constitución. a través de este procedimiento no sólo se 
inviste a tales actos del asentimiento de la representación popular, sino que se 
permite a las minorías expresar su inconformidad, proponer iniciativas distin-
tas, participar en la formación de la voluntad política o inf luir sobre la opinión 
pública para evitar que la mayoría actúe arbitrariamente”. continúa diciendo 
la corte: “La expresión leyes, en el marco de la protección a los derechos 
humanos, carecería de sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la 
sola determinación del poder público no basta para restringir tales derechos. 
Lo contrario equivaldría a reconocer una virtualidad absoluta a los poderes de 
los gobernantes frente a los gobernados. en cambio, el vocablo leyes cobra 
todo su sentido lógico e histórico si se le considera como una exigencia de la 
necesaria limitación a la interferencia del poder público en la esfera de los de-
rechos y libertades de la persona humana. La corte concluye que la expresión 
leyes, utilizada por el art. 30, no puede tener otro sentido que el de ley formal, 
es decir, norma jurídica adoptada por el órgano legislativo y promulgada por 
el poder ejecutivo, según el procedimiento requerido por el derecho interno 
de cada estado” 11.

contrariamente a la creencia popular (y a la de muchos dirigentes y 
“formadores de opinión”) las formas en el Derecho revisten trascendente im-
portancia. Y ello es más cierto en el Derecho constitucional, en donde los 
procedimientos están lejos de ser un capricho burocrático o una “traba al 
progreso” 12, sino que responden a un propósito def inido: la protección de la 
libertad frente a los abusos del poder.

9 constitución nacional, art. 75. inc. 22.
10 “Mazzeo”, Fallos 330:3248.
11 corte interamericana de Derechos Humanos, oc-6/86 La expresión “leyes” en el 

art. 30 de la convención americana sobre Derechos Humanos.
12 Ver dictamen del procurador General de la nación sebastián soler en la causa 

“cine callao”, Fallos 247:121.
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por esta razón, el proceso de formación de la ley fue revestido por la 
constitución de un conjunto de solemnidades. como bien expresa joaquín 
v. González: “las formas y procedimientos que emplean las cámaras para 
ejercer sus atribuciones son de la mayor importancia: ellas determinan la va-
lidez de la ley, porque expresan el consentimiento de los diversos órganos 
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 práctica 
o ejecución” 13.

el sistema está cuidadosamente diseñado para evitar que la acción de 
un gobernante, aún bienintencionado, en su descontrolada actuación, pueda 
provocar la ruptura del sistema, erigiéndose de este modo en un sistema auto-
controlado que actúa como un freno a la irresponsabilidad. así lo expresó con 
claridad la corte suprema de los estados Unidos, al sostener: “el propósito de 
la constitución está sabiamente dirigido no a hacer fácil la legislación, sino a 
hacerla difícil, 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 garantía de que el resultado no sea 
desastroso al pueblo o a los estados. su objeto es obstruir la sanción 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 aprobación de su 
constitucionalidad y sabiduría” 14.

Y si estos principios resultan aplicables para el ordenamiento jurídico 
general, más aún son de aplicación en materia penal, toda vez que a través de 
la norma penal se afectan libertades fundamentales del individuo.

13 joaquín v. González, Manual de la constitución argentina, angel estrada y cía., 
1897, p. 530.

14 citado por juan a. González Calderón, Derecho constitucional argentino, t. iii, 
3ª edición, Lajouane, 1931, p. 26. como señala GarCía-esCudero Márquez, el procedimiento 
legislativo puede def inirse como “la serie de ‘obstáculos’ que han de irse venciendo para que, 
con garantías de meditación y debate, se llegue a una decisión en el ámbito parlamentario 
legislativo. en el procedimiento se mezclan cuestiones de índole técnica con otras de índole 
esencialmente política, consecuencia de su doble f inalidad. en la vertiente técnica, el escalona-
miento de trámites que lo componen persigue obtener un producto f inal (la ley) lo más perfecto 
posible; se trata para ello de poner en manos del parlamento un cauce que, al tiempo que per-
mita una discusión metódica y suf iciente, ofreciendo a los miembros y grupos de la cámara la 
posibilidad de intervenir en los debates, constituya asimismo un instrumento ágil y rápido para 
expresar la voluntad de la institución. Desde el punto de vista político, mediante la deliberación 
se pretende obtener el mayor consenso posible de las fuerzas que integran las cámaras en torno 
a un determinado texto… el análisis del procedimiento de elaboración de la ley es uno de los 
aspectos más relevantes del concreto ejercicio de la soberanía en un régimen político determi-
nado” (Pilar GarCía-esCudero Márquez, La iniciativa legislativa en la constitución española 
de 1978, revista española de Derecho constitucional, nº 59, mayo-agosto 2000, p. 60).
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así es como el principio de legalidad ya citado encuentra su expresión 
más precisa en materia penal en el principio nullum crimen, nulla poena sine 
lege, recogido en el art. 18 de nuestra constitución: “ningún habitante de la 
nación 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 más que en forma integral: sólo el poder Legislativo posee el poder de 
tipif icar conductas y f ijar sanciones, no pudiendo delegar esta atribución en 
ningún otro órgano, so pretexto de reglamentación.

nuestra corte suprema de Justicia, ya en 1957, en la causa “Mouviel”, 
en donde se analizaba la validez de los edictos del jefe de policía (autoridad 
administrativa) por los cuales este aplicaba sanciones penales en el marco 
de una autorización legislativa, expresó: “el principio nullum crimen, nulla 
poena sine lege, exige indisolublemente la doble precisión por la ley de los 
hechos punibles y de las penas a aplicar, sin perjuicio de que el legislador deje 
a los órganos ejecutivos la reglamentación de las circunstancias o condiciones 
concretas de las acciones reprimidas y de los montos de las penas dentro de 
un mínimo y máximo. en el sistema representativo republicano de gobierno 
adoptado por la constitución y que se apoya fundamentalmente en el principio 
de la división de los poderes, el legislador no puede simplemente delegar en 
el poder ejecutivo o en reparticiones administrativas la total conf iguración de 
los delitos ni la libre elección de las penas, pues ello importaría la delegación 
de facultades que son por esencia indelegables. tampoco al poder ejecutivo le 
es lícito, so pretexto de las facultades reglamentarias que le concede el art. 86 
inc. 2 cn, sustituirse al legislador y por supuesta vía reglamentaria dictar, en 
rigor, la ley previa que requiere la garantía constitucional del art. 18” 15.

Dentro de este marco debemos analizar la validez constitucional de las 
llamadas “leyes penales en blanco”, o sea aquellas que “tipif ican en forma in-
completa una conducta, delegando a la reglamentación el establecimiento de 
los recaudos faltantes” 16. tal tipo legal encuentra su razón de ser en aquellos 
supuestos en los cuales, como señala soler, “la variabilidad de las circunstan-
cias hace casi imposible la minuciosa previsión de las infracciones” 17. nuestra 
corte suprema, en diversos fallos, había admitido su validez, considerándo-
las un ejercicio de la llamada “delegación impropia” –siguiendo sus clásicos 
precedentes en la materia 18– “siempre que la política legislativa haya sido 

15 Fallos 236:626.
16 MiGuel ánGel ekMekdjián, tratado de derecho constitucional, t. ii, p. 290.
17 sebastián soler, cit., p. 156.
18 esencialmente, “agencia Marítima Delf ino”, Fallos 148:430.
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claramente establecida” 19; habiendo reconocido también la validez de los ti-
pos penales abiertos, sosteniendo que no es necesario que la ley contenga una 
descripción formalmente agotada” 20 del tipo penal, y autorizando que dichos 
vacíos sean llenados por órganos administrativos, a través de la llamada “le-
gislación de segundo grado” 21. sin perjuicio de la postura de los tribunales, 
calif icada doctrina y algunos votos en disidencia habían cuestionado dicha 
jurisprudencia, con fundamento en la violación del estricto principio de lega-
lidad antes descripto 22.

ahora bien, más allá de los opinables fundamentos de la postura juris-
prudencial, no debe perderse de vista que la reforma constitucional de 1994 
modif icó el régimen de delegación legislativa, prohibiendo esta de manera 
absoluta, excepto en materias determinadas de administración o emergencia 
pública, con plazo f ijado para su ejercicio, y dentro de las bases de delegación 
que el congreso establezca 23.

en síntesis, luego de la reforma:
–  “sólo puede realizarse delegación legislativa en materias determina-

das de administración o de emergencia pública;
–  si hay delegación, necesariamente debe haber plazo;
–  si hay delegación, el congreso debe establecer las bases sobre las 

cuales se establece la misma” 24.
asimismo, queda prohibida toda delegación en órganos diferentes al po-

der ejecutivo, así como la posibilidad de subdelegación por este, criterios que, 
sin perjuicio de las numerosas objeciones constitucionales, con anterioridad a 
la reforma habían sido convalidados por nuestra jurisprudencia 25.

comentando la nueva cláusula constitucional, alberto GarCía leMa, 
quien fuera convencional constituyente e integrara la comisión de redacción, 
expresa: “se ha puesto aquí un límite preciso a la costumbre que el congreso 

19 “Fernández”, Fallos 300:392; “Legumbres”, Fallos 312:1920; “arpemar”, Fallos 
315:908.

20 “Musotto”, Fallos 310:1909.
21 MiGuel ánGel ekMekdjián, algo más sobre las leyes penales en blanco, eD 136:409.
22 soler, en su dictamen como procurador General en la ya citada causa “Mouviel”; 

MiGuel ánGel ekMekdjián, algo más…, cit.; “arpemar”, Fallos 315:908, disidencia de los 
Dres. bellusCio y PetraCChi.

23 constitución nacional, art. 76.
24 vilMa ibarra, Facultades legislativas delegadas en el poder ejecutivo nacional, La 

Ley, 23 de julio de 2009.
25 “Verónica srL”, Fallos 311:2339; “propulsora siderúrgica”, Fallos 312:1098; 

“czerniecki”, Fallos 318:137.
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desarrolló en el pasado de efectuar delegaciones legislativas en organismos y 
entes de la administración central, descentralizada o autárquica” 26.

tal es así, que el constituyente revistió el ejercicio de la facultad delega-
da de un conjunto de formalidades tendientes a establecer un rígido 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 comisión Bicameral permanente 27.

De esta manera, tras la reforma constitucional desaparece toda posibi-
lidad de integrar las normas penales por vía de delegación, toda vez que la 
materia penal no constituye materia determinada de administración, como 
también desaparece la posibilidad de que la delegación sea realizada a un fun-
cionario o ente diferente del presidente de la nación, quien conforme nuestra 
constitución nacional es el único funcionario a quien se le encomienda el ejer-
cicio del poder ejecutivo 28. De otro modo, quedaría soslayado el mecanismo 
de control previsto por el constituyente 29

Junto con la garantía de legalidad descripta, tampoco deben perderse de 
vista las restantes garantías constitucionales previstas específ icamente para 
el Derecho penal, entre las que cabe destacar la necesidad de que la pena sea 
f ijada en el marco de un juicio en donde rija en forma completa el derecho 
de defensa del acusado, incluyendo su presunción de inocencia. ello surge en 
forma expresa no sólo del ya citado art. 18 de la constitución nacional, sino 
de los tratados internacionales a los que –como hemos señalado– la reforma 
de 1994 ha conferido “jerarquía constitucional” 30 y que, por lo tanto, resultan 
superiores y condicionan el contenido de cualquier ley.

así, el pacto internacional de Derechos civiles y políticos estipula en 
su art. 14: “1. …toda persona tendrá derecho a ser oída públicamente y con 
las debidas garantías, por un tribunal competente, independiente e imparcial, 
establecido por la ley, en la sustanciación de cualquier acusación de carácter 
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 

26 alberto GarCía leMa, Decretos de necesidad y urgencia, delegación legislativa, 
agilización del trámite de discusión y sanción de las leyes, en la obra colectiva, La reforma de 
la constitución explicada por los miembros de la comisión de redacción, rubinzal-culzoni, 
p. 401.

27 constitución nacional, art. 100, inc. 12.
28 constitución nacional, art. 87.
29 sin embargo, cabe señalar que recientemente, la corte suprema, en la causa “esta-

blecimiento Modelo terrabusi”, Fallos 330:1855, convalidó la posibilidad delegación a otros 
entes, así como la de subdelegación, haciendo suyo el dictamen de la procuración General de la 
nación, mediante remisión a precedentes anteriores a la reforma, y sin referirse a esta.

30 constitución nacional, art. 75, inc. 22.
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conforme a la ley…”. en forma similar se ha expresado la convención 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 opinión inexistente a la luz del art. 109 de la constitución que 
prohíbe al presidente de la nación ejercer funciones judiciales– distinción 
entre lo que la corte suprema ha denominado “función judicial” (sólo ejerci-
table por los tribunales judiciales) y “función jurisdiccional” (ejercitables por 
los órganos administrativos), siempre que exista un control judicial pleno y 
suf iciente 31, cabe preguntarse si dichos principios resultan aplicables al pro-
ceso penal.

entendemos que no. La constitución es clara al exigir la existencia de 
un “juicio” como requisito para cualquier procedimiento penal. Y de ello de-
vienen que el mismo sólo puede ser llevado adelante por un juez, integrante 
del poder Judicial, el cual, conforme nuestra constitución, está integrado por 
“una corte suprema de Justicia y demás tribunales inferiores que establezca el 
congreso” 32, y a quien la misma otorga la competencia para “el conocimien-
to y decisión de todas las causas que versen sobre puntos regidos… por las 
leyes de la nación” 33. en base a esta def inición del constituyente, no caben 
dudas que el procedimiento administrativo en ningún caso puede calif icarse 
como “juicio”, ni el funcionario público (“juez administrativo” en la clásica 
terminología de la corriente administrativista) como “juez” con los alcances 
precitados.

en la causa “Gómez” 34, fallada en 1946, la corte había “declarado cons-
titucional la atribución 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 condición de que de la resolución administrativa haya recurso 
a la justicia y se dé satisfacción al derecho de defensa”. si bien en la causa la 
corte no se pronunció sobre el carácter penal o administrativo de la sanción 
apelada, en cada oportunidad posterior en que analizó el punto, el tribunal se 
preocupó por señalar la naturaleza de infracción administrativa y no penal de 
la conducta afectada 35.

31 “antonio castes”, Fallos 187:79; “adolfo parry”, Fallos 193:408; “Fernández arias 
c/poggio”, Fallos 247:646, entre otros.

32 constitución nacional, art. 108.
33 constitución nacional, art. 116.
34 Fallos 205:549.
35 “india cía. de seguros Generales”, Fallos 241:419; “Finguerot”, Fallos 251:343; 

“Banco israelita”, Fallos 275:265; “Banco de río negro y neuquén”, Fallos 303:1776; “esta-
blecimiento Modelo terrabusi”, Fallos 330:1855.
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aún cuando en la ya citada causa “arpemar” 36, fallada con anterioridad a 
la reforma de 1994, la corte parece extender estos principios también al Dere-
cho penal, cabe analizar si esta interpretación 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 
tipif icación de la conducta delictiva resultan aplicables para la exigencia de un 
juicio “judicial” (valga la redundancia) a f in de aplicar la pena. La confusión 
entre el acusador y juez, tal como ocurre en los tribunales administrativos, 
confusión que se ve agravada si se agrega el ya señalado hecho de que en mu-
chas oportunidades este es también el autor (integrador) del tipo penal, hace 
desaparecer la necesaria independencia exigida como estándar para el juz-
gamiento de las conductas individuales, determinando su invalidez 37. como 
señala un viejo aforismo español: “Quien tiene al juez por acusador, necesita 
a Dios por defensor” 38, ya que, como señalara Montesquieu, “no hay libertad 
si el poder de juzgar no está bien deslindado del poder Legislativo y del poder 
ejecutivo” 39.

en la recientemente fallada causa “López”, la corte tuvo oportunidad 
de referirse nuevamente a los tribunales administrativos y analizar su validez 
frente al Derecho penal. así, sostuvo: “no hay argumento alguno que permita 
que funcionarios dependientes del poder ejecutivo y sometidos a sus órdenes, 
apliquen leyes penales” 40.

por último, la pena, en tanto importa la afectación de derechos indivi-
duales, debe ser razonable en función del interés jurídico que se pretende pro-
teger, a f in de no alterar el derecho reglamentado, tal como lo exige el art. 28 
del texto constitucional.

es a la luz de los principios antes reseñados que debemos analizar el 
régimen penal cambiario establecido por la ley 19.359 41, a f in de determinar 
su adecuación constitucional.

en primer lugar, debemos analizar cuál es el bien jurídico que el legis-
lador pretende proteger y si este posee entidad suf iciente para ser protegido 
mediante la sanción penal.

36 Fallos 315:908.
37 entre otros, “Quiroga”, Fallos 327:5863.
38 MiGuel ánGel ekMekdjián, tratado, cit., t. V, p. 243.
39 Montesquieu, el espíritu de las leyes, ed. Libertad, 1944, Libro Xi, cap. 6, p. 150. 

en forma similar john loCke, segundo tratado sobre el Gobierno civil, alianza editorial, 
Madrid, 1998, § 144.

40 Fallos 330:399.
41 aDLa XXXii-a, p. 2.
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si bien nuestra constitución 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 constitución una serie de herramientas, entre ellas, 
aquellas tendientes a regular el funcionamiento económico de la sociedad, 
dando lugar a lo que alberdi denominó el “sistema económico y rentísti-
co” de nuestra constitución 42 al sostener: “La constitución Federal argentina 
contiene un sistema completo de política económica, en cuanto garantiza por 
disposiciones terminantes la libre acción del trabajo, del capital y de la tierra 
como principales agentes de la producción, ratif ica la ley natural de equilibrio 
que preside la distribución de la riqueza, y encierra en límites discretos y jus-
tos los actos que tienen relación con el fenómeno de los consumos públicos. 
toda la materia económica se haya comprendida en estas tres grandes divi-
siones de los hechos que la constituyen” 43. así encontramos entre las cláu-
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 44 y arreglar el pago de la deuda externa de la nación 45; para lo cual 
resulta indispensable el acceso al mercado de cambios. a estos f ines, la cons-
titución otorga también al congreso la facultad de f ijar el valor de la moneda 
y el de las extranjeras” 46, a lo que se suma el agregado realizado en 1994 por 
el constituyente conf iriendo al congreso atribuciones tendientes a proveer lo 
conducente a la “defensa del valor de la moneda” 47.

La trascendencia de estas cuestiones resulta obvia. Ya alberdi señalaba: 
“¿cuál es la necesidad argentina de carácter público que no dependa de una 
necesidad económica? 48 Y esta trascendencia se acrecienta en nuestro tiem-
po. así, expresa dalla vía: “el Derecho constitucional económico cobra 
especial relevancia en nuestros días por el evidente protagonismo que tiene la 
economía en el campo político; tanto nacional como internacional […] pocas 
veces como en nuestros días, la economía ha representado el ámbito en el cual 
se manif iestan las estrategias políticas de los países” 49 Y han sido precisamen-
te estos valores los que la ley 19.359 pretende proteger. La nota al poder eje-
cutivo acompañando el proyecto de ley (recordemos que la norma fue dictada 

42 juan bautista alberdi, sistema económico y rentístico de la confederación ar-
gentina según su constitución de 1853, el ateneo, Buenos aires, 1913.

43 id., t. 2, p. 3.
44 constitución nacional, art. 75, inc. 13.
45 constitución nacional, art. 75, inc. 7.
46 constitución nacional, art. 75, inc. 11.
47 constitución nacional, art. 75, inc. 19.
48 juan bautista alberdi, cit., p. 8.
49 alberto dalla vía, Derecho constitucional económico, Lexisnexis, 2006, p. 44.
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por un gobierno de facto), justif ica en estas razones su dictado: “se trata de un 
cuerpo legal cuya vigencia plena redundará en benef icio de los intereses de la 
nación, con lo que persigue un elevado propósito de bien público, aseguran-
do la seriedad de las transacciones internacionales y defendiendo el valor de 
nuestra moneda” 50.

Desde esta óptica, entonces, aparece como razonable –en forma genéri-
ca– que el legislador resolviera proteger estos intereses brindándoles la pro-
tección del Derecho penal, agravando mediante la conf iguración de nuevos 
tipos delictivos la simple protección administrativa vigente hasta entonces 51.

pero en nuestra opinión, y en gran medida como consecuencia de la 
inexistencia en esa etapa de nuestra historia política (1971) de un régimen 
constitucional pleno, y en particular, de la confusión que se daba entre el poder 
ejecutivo y el poder Legislativo –en cabeza de un único órgano, el presiden-
te de la nación 52– llevó a que la norma incurriera en inconstitucionalidades 
palmarias, que resulta necesario remediar, a f in de evitar que tan importantes 
intereses queden sin protección.

en este sentido, no puede dejar de mencionarse lo dispuesto por el men-
saje de elevación que acompaña la ley: “Dada la extrema gravedad y trascen-
dencia económico-social que los delitos cambiarios importan para los intereses 
públicos y la magnitud de los perjuicios que de ellos se derivan, es imperiosa 
la necesidad de establecer normas que resulten cabalmente protectoras; a tal 
f in se ha considerado necesario apartarse en alguna medida de los principios 
corrientes que informan al Derecho penal común” 53.

si bien a mayor interés jurídico a proteger, mayor es el ámbito admisible 
de restricción de los derechos necesarios para lograr dicha protección, ello 
no puede llevarnos a superar las limitaciones constitucionales, las que cons-
tituyen un valladar infranqueable aún ante la máxima emergencia. como ha 
dicho la corte suprema de los estados Unidos: “La constitución estableció un 
gobierno nacional con poderes que consideró adecuados… pero estos poderes 
del gobierno nacional están limitados por las concesiones constitucionales. 
Quienes actúan con arreglo a las mismas no tienen libertad para exceder los lí-
mites impuestos porque crean que es necesario un poder mayor o diferente” 54.

como señalara el ya citado dictamen de sebastián soler en la causa 
“cine callao”: “no se halla en tela de juicio la generosidad del propósito 
perseguido por la ley; lo que se cuestiona es la constitucionalidad del medio 

50 aDLa XXXii-a, p. 2.
51 id.
52 estatuto de la revolución argentina
53 Ver nota 50.
54 schechter poultry, 295 Us 495 (1935).
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empleado para lograrlo. si la autoridad estima que ese propósito 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 policía que, así ejercido, recuerda conceptos de 
CaMPbell blaCk y del Justicia brewer: ‘ese poder de policía tan fácilmente 
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’ ” 55.

en primer lugar, la ley penal cambiaria viola el principio de legalidad, 
toda vez que junto con tipos penales claramente def inidos, incluye otros que 
encuadran en lo que antes hemos descripto como normas penales en blanco 56. 
Dentro de estas, tal vez la inconstitucionalidad más trascendente sea la que 
conf igura como delito “todo acto u omisión que infrinja las normas sobre el 
régimen de cambios” 57. La carta Orgánica del Banco central (ley del congre-
so) delega a este el dictado de las normas sobre esta cuestión 58, de forma tal 
que el tipo penal no queda def inido sino hasta el momento en que el Banco 
central dicta la reglamentación correspondiente. como hemos analizado, este 
tipo de delegaciones 59 –aun en la interpretación más restrictiva– ha devenido 
inconstitucional tras la reforma de 1994, por consistir en una delegación a un 
órgano a quien el congreso no puede delegar atribuciones (recordemos que 
las facultades legislativas sólo pueden delegarse al poder ejecutivo, sin posi-
bilidad de subdelegación), como por el contenido mismo de la materia delega-
da, dado que las cuestiones penales no constituyen la “materia determinada de 
administración” que habilitaría la delegación.

tampoco se establecen en la ley las “bases de delegación” exigidas por 
el art. 76 de la constitución nacional, no resultando a tal f in suf iciente la mera 
expresión en la ley delegante de que el f in 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 buscó asignar al texto constitucional 
argentino y de las características del modelo seguido, se desprende que: 1) la 
delegación sin bases está prohibida y 2) cuando las bases estén formuladas en 
un lenguaje demasiado genérico e indeterminado, la actividad delegada será 

55 Ver nota 12.
56 es preciso destacar que el carácter penal y no administrativo de la norma es reco-

nocido por el propio mensaje de elevación, citado en nota 50, el cual dispone: “a los efectos 
perseguidos por la presente ley, se ha dado categoría de delito a ciertas violaciones a dicho 
régimen, catalogadas hasta hoy simplemente como infracciones”.

57 Ley 19.359, art. 1, inc. f).
58 carta Orgánica del Bcra, ley 20.539, art. 3.
59 convalidado por la corte suprema con anterioridad a la reforma de 1994 (entre 

otros, “Fernández”, Fallos 300:392).
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convalidada por los tribunales si el interesado supera la carga de demostrar 
que la disposición dictada por el presidente es una concreción de la específ ica 
política legislativa que tuvo en miras el congreso al aprobar la cláusula de-
legatoria de que se trate. esta conclusión resulta insoslayable apenas se ad-
vierte que la delegación sin bases está prohibida precisamente porque bloquea 
la posibilidad de controlar la conexión entre la delegación del congreso y la 
actividad desplegada por la autoridad administrativa. así, por ser amplia e 
imprecisa, la delegación no conf iere atribuciones más extensas, sino, al revés, 
a mayor imprecisión, menor alcance tendrá la competencia legislativa que 
podrá el ejecutivo ejercer válidamente” 60.

adicionalmente, la situación se ve agravada, toda vez que el régimen ac-
tual de control de cambios (cuya violación importaría la aplicación de la sanción 
penal) viola también la pauta constitucional de legalidad. en efecto, la regla ac-
tual es que sólo pueden cursarse libremente por el mercado de cambios aquellas 
operaciones específ icamente permitidas por la norma administrativa, mientras 
que las restantes se encuentran sujetas a la previa aprobación del Banco cen-
tral 61, sin que existan parámetros predeterminados de en qué condiciones se 
otorgará la autorización. así, se invierte ilegalmente el principio constitucional 
de que todo lo no prohibido está 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 delegación 
al Banco central– dicha delegación debe –conforme nuestra constitución– 
ser siempre temporaria. La temporalidad apunta a la necesidad que el cons-
tituyente previó que el congreso reexamine periódicamente las razones que 
motivaron la delegación, de donde se extrae la excepcionalidad de la misma. 
como ha expresado recientemente la corte suprema: “La letra del texto cons-
titucional ref leja sin ambigüedades la decisión que tomó la convención cons-
tituyente de 1994 de, por una parte, mantener el principio general contrario al 
ejercicio de facultades legislativas por el presidente como una práctica normal 
y, por la otra, de introducir mayores precisiones sobre las condiciones excep-
cionales en que ello sí puede tener lugar” 62.

Dicha temporalidad no existe en la presente ley.
en segundo lugar, la norma en cuestión, al establecer en su art. 8 que será 

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,  

60 “colegio público de abogados”, Fallos 331:2406.
61 comunicación a 3471 y concordantes.
62 “colegio público 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 suf icientemente 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 sólo ser (o poder ser) controlado a posteriori por un juez. Máxime cuando 
el régimen vigente otorga al sumariante (que a su vez actúa 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–: prohibición de comerciar (por im-
posibilidad de acceder al mercado de cambios), y prohibición de la salida del 
país 63, medidas que por su gravedad y naturaleza sólo pueden ser dispuestas 
por el juez en el marco de un proceso, con pleno respeto a las garantías cons-
titucionales.

sólo devolviendo el sumario a su ámbito natural, el judicial, se da cum-
plimiento a la manda constitucional, máxime cuando la propia ley restringe la 
actuación del juez al no permitirse, como regla general, la recurribilidad de las 
decisiones adoptadas durante la sustanciación del sumario.

es por ello que, en nuestra opinión, debe modif icarse el régimen, esta-
bleciéndose un mecanismo ágil que, con pleno respeto al principio constitu-
cional de legalidad y con la debida consideración a la velocidad del tráf ico 
comercial moderno y a las cambiantes circunstancias económicas, permita 
una adecuada protección de los intereses que el régimen busca preservar, sin 
afectar la garantía de libertad de los individuos, destinatarios últimos de las 
normas, y en cuyo favor el estado existe como tal.

Los principios antes señalados deben combinarse con una adecuada di-
ferenciación entre los delitos cambiarios (ejecutados con intención y volun-
tad de incumplir el régimen), regidos por el Derecho penal, y las simples 
infracciones administrativas, sancionables por la vía del procedimiento admi-
nistrativo, dejando reservada la acción judicial a los primeros (sin perjuicio 
del contralor judicial sobre la actividad administrativa del Banco central). 
La norma existente, al incriminar penalmente –sin distinción ni gradación de 
ninguna naturaleza– toda violación al régimen de cambios, incurre en una 
notoria afectación 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 jurídico protegido. así, no 

63 Ley 19.359, art. 17. sorprendentemente, la norma valora los derechos patrimoniales 
por encima de los derechos personales, al requerir autorización judicial para trabar embargo 
sobre fondos (inc. c), pero no para las restantes medidas que restringen derechos de mayor 
jerarquía.
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es equiparable la simple demora (sin intención defraudatoria) en liquidar una 
divisa con la omisión dolosa de declaración; ni resulta admisible equiparar 
la conducta del autor del delito con la del banco que diligentemente cursó la 
operación de cambio, y a quien no puede exigírsele –no es su función ni está 
preparado ni capacitado para ello– que controle la legalidad o veracidad de la 
operación comercial subyacente.

en síntesis, los cambios ocurridos en la dinámica comercial internacio-
nal de los últimos cuarenta años, así como las modif icaciones en nuestro tex-
to constitucional, hacen imperativo que la ley 19.359 sea reemplazada por 
una herramienta moderna, ágil y útil para la obtención de los legítimos f ines 
que persigue el régimen de control de cambios, pero con pleno respeto a los 
principios y garantías constitucionales. el congreso, otrora llamado “caja de 
resonancia de la república” 64, tiene ahora la palabra.

64 eduardo P. jiMénez, claroscuros en los roles del congreso de la nación, en la obra 
colectiva La reforma constitucional de 1994, Depalma, p. 271.
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