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INTRODUCCION

Gunther Jakobs, Catedratico de la Universidad de Bonn, introduce en 1985 el
concepto del “derecho penal del enemigo” (Jacobs, 2007), en un desarrollo bastante

breve en extension.

Este autor afirma que ciertas personas, enemigas del estado y de la sociedad, no
tienen (o no deberian tener) todas las garantias procesales que se le dan a las personas
que llamaremos ciudadanos, a raiz de que su misma decision las coloca fuera del

contrato social, del que emana su condicion y derechos de “persona”.

Jakobs distingue un derecho penal de los ciudadanos (con la plenitud de las
garantias constitucionales para los procesados y penados) y un derecho penal de los
enemigos o del enemigo (derecho que aun conserva algunas garantias, pero no todas,

derecho disminuido, empobrecido en garantias, con relacion al anterior).

Como comentario al margen, Jakobs sefiala que él se limita a realizar una

descripcion de la realidad, sin abrir ni mencionar preferencias ni juicios de valor.

Por el contrario, sus criticos (Cancio Melia, 2006) le sefialan y le acusan de que €l
en realidad, asume una postura afirmativa — normativa de estos conceptos (casi elogiosa

incluso).

Jakobs afirma que si la actuacion de un ser humano pone en peligro la existencia
misma de la comunidad legal (también llamada sociedad o estado), ese ser humano
rechaza el “contrato social” y no merece, por lo tanto, reclamar para si mismo la
vigencia de esas mismas garantias que el contrato social establece para quienes lo

suscriben.

A su vez, Jakobs, muy sutilmente, no propone un trato de guerra total hacia ese
enemigo de la sociedad (trato propio del estado de naturaleza, en el cual los mas fuertes

sojuzgan a los débiles).

Propone o dice describir, la existencia de un derecho disminuido en sus garantias
hacia el procesado y hacia el penado, al que denomina derecho penal del enemigo, a

mitad de camino entre el extremo A (derecho pleno de cualquier ciudadano), y del



extremo B (al que podemos llamar el “no derecho” o trato propio del estado de
naturaleza pre — sociedad).

A raiz del 11 de setiembre de 2001, y observando las fuertes represalias de
U.S.A. y el trato dado a los acusados de terrorismo, el tema y los conceptos planteados
por Jakobs cobran nueva y fuerte actualidad.

Jakobs utiliza un lenguaje estipulativo muy polémico, cuando dice frases como
“solo es persona quien ofrece una garantia cognitiva suficiente de un comportamiento
personal”, es decir que solo daremos las garantias constitucionales de las que goza toda

persona, a seres humanos que se comporten como personas.

Negaremos (dice Jacobs) esas garantias constitucionales a quienes han exhibido
comportamientos no propios de una persona (comportamientos inhumanos podriamos

decir).

Sefiala que la situacion previa a la creacion del estado comunitario legal es el
estado de naturaleza. En el estado de naturaleza no puede decirse que un ser humano es
persona o tiene o goza de personalidad (o en todo caso, diremos que ningun ser humano
tiene su personalidad asegurada, porque las protecciones y garantias a la persona no

existen).

Colocados frente a autores de crimenes extremadamente graves (que acttan de
modo inhumano y no ofrecen seguridades de comportarse como personas, Sino
monstruos diriamos) Jakobs concluye que si estd permitido todo lo necesario para
asegurar el estado comunitario legal, aun la eliminacién de muchas de las garantias
legales y constitucionales de las que goza cualquier otro procesado (de quien diremos
que si es persona), en razon del deber estatal de proteger a quienes si cumplen el

contrato social (obedecen y piden a cambio proteccion).

Es que Jakobs sefiala que son diferentes las personas culpables de delitos
comunes, Yy los seres humanos que actian como enemigos peligrosos de la sociedad

misma, de la comunidad legal.

Por ello, hacen aqui su aparicién el derecho penal de los ciudadanos (para
personas culpables de la mayoria de los delitos) y el derecho penal del enemigo (para

enemigos peligrosos para la sociedad).



Se podria definir que el Derecho Penal del Ciudadano procura contradecir al
infractor (que antes con su actuacion desviada, ha emitido el mensaje de que la norma

de prohibicidn no existe, y debe ser contradicho con la imposicion de la pena).

En tanto el Derecho Penal del Enemigo, sencilla y brutalmente (sin demasiadas
sutilezas) se sincera y nos sefiala que su finalidad es eliminar un peligro para la

sociedad.

Siempre Jakobs vuelve a su argumentacion de que quien ofende siempre, de
modo permanente, y por sus principios de vida actta continuamente de modo desviado,

no ofrece seguridad de ser persona (y no puede ser asi tratado).

Este Derecho Penal del Enemigo, entonces, nace del legitimo derecho de los

ciudadanos a la seguridad personal y social, nos sefiala Jacobs.

Procuraremos en este trabajo construir una herramienta que nos permita comparar
ciertas normas del derecho procesal penal tributario (vigente en Argentina en 2024),
para evaluarlas y poder afirmar o negar que esas normas de derecho penal vigente
puntualmente incorporan o infiltran principios propios de un derecho penal del
enemigo, a pesar de que el derecho penal del enemigo es claramente incompatible con

garantias constitucionales vigentes (Cancio Melia, 2006).

Los temas que procuraremos evaluar de este modo son los siguientes:

- el llamado “deber de colaboracion” y su compatibilidad con el derecho del imputado a

no auto incriminarse

- la prohibicién en Argentina de la prision por deudas y la Ley 11.683

- la vigencia del non bis in idem y el articulo 303 del Cddigo Penal

- la extincion de la accion penal por pago del tributo exigido por el estado

- la no vigencia de paridad de armas entre la acusacion y la defensa del imputado

- las facultades “exorbitantes” de las que goza la administracion estatal, aqui aplicadas a

la materia penal



Este trabajo se inicia a fin de confirmar o desechar la hipotesis de que algunos de
los institutos del derecho procesal penal en materia de delitos tributarios (indicados ut

supra), retinen caracteristicas del llamado Derecho Penal del Enemigo.

Las preguntas de investigacion son dos, una referida a la herramienta cualitativa

que crearemos para utilizarla a posteriori, y otra pregunta sobre tema de fondo:

¢Podemos indicar cuatro rasgos relevantes o caracteristicas claras y precisas, propias del

llamado “Derecho Penal del Enemigo”? (descripto por Jacobs, 2007)

¢Alguno o varios de los seis institutos procesales indicados a continuacion, retnen al
menos tres de las cuatro caracteristicas que hemos indicado como propias del “Derecho

Penal del Enemigo?

a- el llamado “deber de colaboracion” y su compatibilidad con el derecho del imputado

a no auto incriminarse

b- la prohibicion en Argentina de la prision por deudas

c- la vigencia del non bis in idem;

d- la extincién de la accion penal por pago del tributo exigido por el estado;

e- la no vigencia de paridad de armas entre la acusacion y la defensa del imputado;

f- las facultades “exorbitantes” de las que goza la administracion estatal, aqui aplicadas

a la materia penal.

La voracidad tributaria del estado, que aumenta de afio en afio, y la utilizacion del
derecho penal a los fines de disuadir la evasion tributaria, es lo que procuro analizar y

cuestionar en este trabajo.

En resumen, el problema de investigacion es que en el avance de los estudios sobre
derecho procesal penal referido a delitos tributarios, se puedo advertir una similitud
importante entre lo que describe Giinther Jacobs como “Derecho Penal del Enemigo” y
algunas formas de tratamiento que el sistema juridico argentino ha regulado hacia la

figura del imputado penalmente como evasor tributario.

En un concepto de Derecho Penal del Enemigo, incluye una sinonimia con

“inconstitucionalidad” por violacion de las garantias fundamentales del imputado en su



defensa en juicio (Cancio Melia, 2006), por lo que parece que resulta sumamente
relevante establecer, si algunos aspectos puntuales del derecho procesal penal
implicaban avances no autorizados que vacian de todo contenido algunas de las

garantias del imputado en un juicio penal.

Varios autores doctrinarios han realizado ya cuestionamientos constitucionales
sobre esos mismos puntos del derecho procesal penal (referido al evasor tributario),
pero lo novedoso es lo siguiente: resultaria sumamente concientizado para la comunidad
juridica, poder utilizar herramientas extraidas de la descripcién tan categdrica y famosa
en el ambito juridico de Sudamérica, que realiza Gunther Jacobs, a fin de sacar una

conclusion més terminante e iluminadora (didactica), sobre la cuestion indicada.

Debo decir que luego de una variada buasqueda, se han encontrado resimenes de
alguna puntual defensa penal en juicio por defraudacion tributaria en Perd, que ha
utilizado la expresion “Derecho Penal del Enemigo” para descalificar ciertas normas

que recortaban prerrogativas al imputado (utilizadas en el alegato de su defensa).

Finalmente, se debe admitir que a una parte de la doctrina le resulta una
descalificacion (siguiendo los conceptos criticos de Cancio Melia), en tanto, otra parte
de la doctrina simplemente la acepta (con cierta verglienza) a la necesidad de la vigencia
de esos avances en nuestros sistemas penales, de ese Derecho Penal del Enemigo tan

crudamente descripto por Jacobs en 1985.
Una reflexion sobre el tema, su justificacion y relevancia

Podemos afirmar que desde nuestra perspectiva critica existen dos situaciones a
saber: la primera de ellas es la disminucion de las garantias procesales hacia el
imputados penalmente; la segunda de ellas es la infiltracion en nuestro sistema penal, de

ejemplos concretos del “Derecho Penal del Enemigo™.

Asi como el vigia que desea llamar fuertemente la atencidn acerca de la presencia
de enemigos emboscados, nuestra intencion en este trabajo, es utilizar la famosa
plataforma intelectual (famosa en la doctrina juridica Sudamericana) creada por Jacobs,
para llamar la atencion, alertar y denunciar avances sobre garantias constitucionales del
imputado en el Derecho Procesal Penal Tributario, que siempre comienzan a recortarse
justificadas con lo aberrante del delincuente (“monstruo”, no persona), pero que por

desgracia recortes que, son rapidamente extendidos a otros &mbitos del proceso penal,
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en los cuales el estado (siempre potencial opresor de las libertades) esta interesado en
avanza. Dicho esto, es que se analizaremos o indagaremos los avances del Derecho
Penal del Enemigo en la materia puntual de nuestro estudio que es el Derecho Procesal
Penal Tributario, las garantias constitucionales que se ponen en riesgo. Asi es que, en la
bdsqueda de aumentar la recaudacion tributaria, el contribuyente se ve amedrentado o
sospechado de una conducta evasora, por lo tanto, considerado como supuesto
imputado.

También la importancia del tema deriva de una sefial de alerta indicada por el
jurista espafiol Manuel Cancio Melia (2007): el derecho penal del enemigo no es un
derecho penal del hecho sino un derecho penal de autor.

Manuel Cancio Melid nos sefiala que “el derecho penal del enemigo no estabiliza
normas (prevencion general positiva) sino demoniza determinados grupos de
infractores; (...) en consecuencia, el Derecho Penal del enemigo no es un Derecho penal
del hecho, sino de autor.” (Cancio Melid, 2007).

Esta caracteristica no emana directamente del famoso ensayo de Gunther Jacobs,
sino que surge del hilo l6gico argumental que desarrolla el jurista espafiol Manuel

Cancio Melia.

Lo primero, que nos afirma Cancio Melia, es la incompatibilidad del llamado
derecho penal del enemigo con el principio del hecho (no es éste el lugar para explicar
en detalle la importancia de la garantia constitucional esencial para todo el derecho

penal actual, del “principio del hecho”).

Sélo a titulo de brevisima mencion sefialaremos que el principio del hecho

excluye de la punicion, por ejemplo, a los meros pensamientos.

El estado (y su herramienta que es el derecho penal) no puede castigar

pensamientos o la mera actitud interna de una persona.

En Argentina, el articulo 19 de la Constitucion Nacional hace referencia al

inviolable ambito de intimidad que tiene todo ciudadano.

Cancio Melia nos sefiala varios ejemplos de caracteristicas del derecho penal del
enemigo, en los cuales justamente este &ambito de intimidad, esta ausencia de la punicién

de un hecho concreto, se pueden observar.



La primera, ya la hemos sefialado, y es la eliminacion de las fronteras entre actos

preparatorios y tentativa.

Otro ejemplo, es la eliminacion de toda diferencia en la punicion entre: tener
ciertas ideas politicas, y colaborar activamente con una organizacion terrorista (sobre
este punto tenemos una penosa experiencia con el terrorismo de estado en Argentina,
durante la dictadura iniciada el 24 de marzo de 1976, en la que justamente so pretexto
de castigar los roles activos en organizaciones terroristas, se termind reprimiendo de
modo ilegal, a personas con fines politicos y ciertas ideas, opuestas a las ideas

pregonadas por la dictadura).

Cancio Melia (2007) sefiala: “mediante sucesivas ampliaciones se ha alcanzado
un punto en el que estar ahi de algin modo, formar parte de alguna manera, ser uno de

ellos, aunque sea solo en espiritu, es suficiente.”

Este autor nos brinda el ejemplo del Cddigo Penal Espafiol de 1995, que introduce
el tipo penal del “terrorista individual”, modificacion que altera toda la estructura de la
figura que siempre ha tomado como referencia la especial peligrosidad justamente de las

“organizaciones terroristas”.

No se trata de una aplicacion deformada o defectuosa del “principio del hecho”,

sino directamente de apuntar hacia un determinado grupo de individuos (enemigos).

El desarrollo progresivo de los sistemas de garantias constitucionales en la
mayoria de los paises occidentales, en buena medida fueron introducidos para evitar los
riesgos de creaciones juridicas que sirvan a los objetivos de la opresién mas injusta, por

parte de dictaduras.

Uno de los descubrimientos mas importantes de nuestro desarrollo juridico fue la
necesidad imprescindible de mantener encendidas las alertas ante posibles infiltraciones
autoritarias en nuestros sistemas legales, muy especialmente en el sistema juridico que
es llamado la “Ultima ratio” del monopolio de la fuerza estatal, como es el Derecho

Penal.

En la medida en que el temor o el terror (real o inducido por los medios de
comunicacién) ante los importantes problemas que la sociedad globalizada de nuestro

siglo XXI debe enfrentar, nos induce a mirar hacia el otro lado, o a aceptar



contemporizando, la progresiva infiltracion de corrientes ideoldgicas autoritarias o
institutos legales muy peligrosos para la libertad de todos los ciudadanos, las luces de
nuestra sociedad llamada “civilizada”, se van apagando, y la oscuridad de las dictaduras

tiende a procurar envolvernos, como en los peores momentos de la historia humana.

Los juristas, quienes actian como centinelas que nos alerte sobre esta infiltracién
insidiosa, mas peligrosa en la medida del enorme prestigio juridico del autor de estas
ideas y conceptos, nos lleva a considerar justificada la realizacion de este trabajo,
porque este centinela, ain, aportando apenas un pequefio grano de arena al gran debate
de las ideas juridicas de nuestro 2024, se convierten en un centinela de la libertad.

Antes de perder la libertad, perdemos la claridad de las ideas, y las distinciones se
vuelven borrosas. Los recuerdos de tristes experiencias del pasado se comienzan a

olvidar.

De algun modo, necesitamos recordar continuamente los buenos valores y las
mejores luchas de los juristas que nos precedieron, para que nunca se detenga la
construccion del gran edificio del estado de derecho. En parte construido y en parte un

suefio a desarrollar cada dia.

Especial enfasis y atencion, debe tenerse con relacion al Derecho Procesal Penal
Tributario, donde el Estado realiza una expansion sobre el derecho penal y sobre el
derecho tributario, dejando més indefensos a los ciudadanos contribuyentes, justamente
en un lugar donde se deberia observar con mayor nitidez la proteccion del propio Estado
a los ciudadanos, vistos ahora como presuntos evasores. No se debe olvidar, que
justamente ha sido una de las banderas del liberalismo, la creacion de limites al poder

del Estado en materia tributaria y penal.

Con respecto a los objetivos generales y especificos, podemos decir que el objetivo
general serd evaluar la existencia de los rasgos del Derecho Penal del Enemigo en

institutos claves del Derecho Procesal Penal Tributario.

En tanto los objetivos especificos seran:

1- Describir el Derecho Penal del Enemigo
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2- Analizar los antecedentes histdricos y las lineas criticas del Derecho Penal del
Enemigo

3.- Identificar y analizar los rasgos caracteristicos del Derecho Penal del Enemigo

4- Identificar ejemplos en el Derecho Procesal Penal Tributario donde se vean los

rasgos caracteristicos del Derecho Penal del Enemigo

5- ldentificar que Institutos se destacan en el Derecho Procesal Penal Tributario para ser

analizados

A tal efecto, en este trabajo se van a desarrollar tres capitulos centrales, tras los
cuales lograremos estos objetivos planteados.

En el Capitulo Uno se analizara el marco metodoldgico, donde se describira la

evolucion del Derecho Penal, en somera sintesis.

En tanto en Capitulo Dos se van a analizar las caracteristicas del Derecho Penal
del Enemigo, como asi también se van a describir cuatro rasgos caracteristicos, a saber:
el amplio adelantamiento de la punibilidad, supresion de algunas garantias procesales,
que el Estado asuma el rol de investigador del delito y finalmente la existencia de penas

desproporcionadamente altas.

Ahora bien, en el Capitulo Tres se realizard un analisis de seis institutos y se
evaluara si los mismos, se encuentran traspasados por los cuatro rasgos caracteristicos

analizados en el Capitulo Dos.

Finalmente, en la conclusion haremos una evaluacion a fin de determinar si en el
Derecho Procesal Penal Tributario se encuentran rasgos del Derecho Penal del

Enemigo.

Esperamos, que el presente trabajo pueda servir como marco de reflexion sobre
el peligro de la afectacion de ciertos derechos y la vulneraciébn de garantias
constitucionales, y mas aun, el acostumbramiento de ver dichos derechos y garantias
vulnerados dia a dia, en las normativas tributarias; y que sirva de un humilde aporte al
debate, clarificando el derecho penal del enemigo, y las instituciones que se ven

afectadas.
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CAPITULO I: MARCO METODOLOGICO
1.1.Introduccion:

Esta investigacion es de tipo dogmatica juridica, con técnicas de recoleccion de
datos documentales, utilizando un método cualitativo. Segun sefialan los autores
Medarno Nizama Valladolid y Luz Maria Nizama Chavez (2020), la investigacion
cualitativa tiene un caracter particularista pues centra su estudio en una sola situacion,
hecho, evento, etc. Ademas, se estima que la investigacion cualitativa resulta adecuada

para analizar problemas juridicos y cuestiones jurisprudenciales.

La investigacion cualitativa es de indole descriptiva por cuanto identifica los
elementos que conforman un caso, hecho o fendmeno de relevancia juridica,
determinando sus conexiones entre si, permitiendo describir procesos, contextos,

instituciones, sistemas y personas.

Del mismo modo, toda investigacion cualitativa “es preponderantemente inductiva
en el tipo de razonamiento, casi siempre parte de hechos o fendmenos juridicos
concretos. Lo que significa observar y describir un hecho para posteriormente generar

una opcion teodrica sobre el problema”.

En estudios cualitativos raramente es posible formular hipotesis tan exactas que
puedan ser rigurosamente verificadas y potencialmente rechazadas. Si el investigador ha
elegido el método cualitativo y cuando se refiere a la hipdtesis, lo que indica es una
hipdtesis de trabajo, o una suposicion que ira gradualmente reforzada o corregida en la

medida del avance en el estudio del hecho o caso concreto.

Toda investigacion cualitativa se sujeta frecuentemente en métodos de recoleccidon

de datos sin mediacion numérica, como descripciones y observaciones.

Respecto a los métodos, la manera de resolver los problemas que se persiguen es
disefiando métodos flexibles que permitan enfocar y resolver la complejidad del
objetivo, o0 hechos que no se reducen a variables individuales, sino que se estudia en si

su complejidad y totalidad, en su contexto cotidiano o integral.
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En la investigacion cualitativa no se plantea como objetivo probar teorias

cientificas de validez universal o hipotesis matematicas contrastadas.

El profesor Mejia (2007) define a la investigacion cualitativa como “el
procedimiento metodoldgico que utiliza palabras textos, discursos, dibujos, graficos e
imagenes. En ese sentido, la investigacion cualitativa estudia diferentes objetos para

comprender la vida social del sujeto a través de los significados desarrollados por éste”.

Como ya lo hemos sefialado, nuestra primera tarea de investigacion esta dirigida a
procurar la ideacion de una herramienta cualitativa, que responda a la siguiente
pregunta: “;Podemos indicar cuatro rasgos caracteristicos o caracteristicas claras y
precisas, propias del llamado “Derecho Penal del Enemigo”? (descripto por Jacobs,
2007); luego con a herramienta cualitativa la utilizaremos para responder nuestra
segunda pregunta de investigacion, que es la siguiente: “;Alguno o varios de los seis
institutos (ya hemos detallado ut supra) rednen al menos tres de las cuatro

caracteristicas que se sefialaron como propias del “Derecho Penal del Enemigo”

Ese es el desafio de esta investigacion, lo cual se llevara a cabo en los dos
capitulos siguientes, en el primero de ellos, se describiran cuatro rasgos caracteristicos
del Derecho Penal del Enemigo, y en el segundo de ellos, se analizaran seis institutos
procesales del Derecho Penal, y se los contrastara con los cuatro rasgos ya analizados
en el capitulo dos, luego daremos nuestra conclusion, que responderd nuestro objetivo
general, esto es, si alguno de los Institutos de Derecho Procesal Argentino, se

encuentran caracteristicas del Derecho Penal del Enemigo.
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CAPITULO II:
DERECHO PENAL DEL ENEMIGO Y SUS RASGOS CARACTERISTICOS
Introduccién:

Desde el inicio de este siglo XXI, el derecho penal en los paises occidentales y
democraticos esta asistiendo a la existencia de dos tendencias expansivas en los tipos
penales. Estos fendmenos ya han sido claramente identificados por la mayoria de los
doctrinarios especializados: Se los ha llamado “derecho penal simbdlico”, y la

“creciente punitivizacion”.

El derecho penal simbdlico es el nombre que los analistas le dan al fendmeno

legislativo de creacion rapida, numerosa y casi compulsiva diriamos, de muchos nuevos
tipos penales, pero que a su vez tienen una casi nula aplicacién en la préactica de la

persecucion penal.

Lo indicado puede observarse en las estadisticas especificas de esta materia. En
definitiva, tenemos cada vez mas tipos penales especificamente dirigidos a comunicar

disvalores, con fuertes amenazas de prision, pero que a su vez son poco utilizados.

La llamada punitivizacion a su vez, implica el uso o utilizacion creciente de la

herramienta del derecho penal clasico para temas nuevos y muy diversos, sea
aumentando las penas en tipos penales ya existentes, sea creando sencillamente, nuevos

tipos penales.

Se observa a grandes rasgos, que, en las democracias del siglo XX, los partidos
politicos de derecha fueron casi siempre los partidarios de crear nuevos tipos penales

(en campafias tipo “ley y orden”).

A su vez, los partidos politicos de izquierda, en general, pugnaban por la

derogacion parcial de muchos tipos penales.

De algin modo, las corrientes contrarias al derecho penal, e incluso el llamado

“garantismo”, en el siglo XX eran casi monopolizados por los partidos politicos de
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izquierda. Pero desde los primeros afos del siglo XXI, se observa un cambio de
orientacion en estos partidos politicos de izquierda, ocurriendo una verdadera “carrera”
o escalada” entre los partidos politicos de todos los signos politicos, por proponer la
creacion de nuevos tipos penales, especialmente en materia de opiniones
antidemocraticas y apologia de dictaduras, crimen organizado, lavado de dinero,

violencia hacia la mujer y otros aspectos.

El “Derecho Penal del Enemigo” (Jacobs 2007) queda fuertemente re-actualizado
luego del 11 de Setiembre de 2001 y la posterior campafia antiterrorista de los Estados
Unidos de América.

A su vez, en los paises latinoamericanos, particularmente en la Argentina, se
observa la obligacion convencional de perseguir el crimen organizado y el lavado de
dinero, y un estado sumamente interesado en la recaudacion tributaria, que tiende a
desnaturalizar institutos, utilizando un “estilo” procesal penal sumamente prepotente,
que refleja demasiado claramente que el interés fiscal esta centrado més en el dinero del

evasor que en la proteccion del bien juridico tutelado.

En ese contexto, se han realizado criticas numerosas desde la doctrina
especializada, alertando sobre la inconstitucionalidad de algunos de estos institutos

utilizados.

A su vez debo decir que he encontrado pocos trabajos en Argentina que relacionen
directamente las criticas sobre la inconstitucionalidad de las normas, con la tesis tan
conocida de Giinther Jacobs y su descripcion del “Derecho Penal del Enemigo™.
Relacionar justamente estos criticados institutos, con la ya conocida descripcion del
“Derecho Penal del Enemigo” es ttil y didactico, para llamar la atencién sobre los
peligros de continuar admitiendo la vigencia de normas que disminuyen la calidad de

nuestro estado de derecho.
2. IDENTIFICACION DE LOS CUATRO RASGO CARACTERISTICOS:

2.1. PRIMER RASGO CARACTERISTICO: Amplio adelantamiento de la
punibilidad

“La punibilidad se adelanta un gran trecho hacia el ambito de la preparacion.”

(Jacobs, 2007, obra citada pagina 40).
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Esta afirmacion, de que el legislador en la redaccion de nuevos tipos penales,
decide incluir penas a lo que anteriormente eran meros actos preparatorios, es una
caracteristica relevante de un nuevo derecho penal, mucho mas cercano al llamado

“Derecho Penal del Enemigo™.

Repasando conceptos, en el derecho penal llamado “clasico” (sobre todo de la
primera mitad del siglo XX), la punibilidad estaba reservada para los actos

“exteriorizados”.

El ejemplo méas usual es el de un homicidio: el sujeto activo, imputable y sin
causas de justificacion, mata queriendo matar y con toda la conciencia de la
criminalidad de su actuacion del Ilamado dolo directo. En esta situacion, estamos ante el

funcionamiento del llamado derecho penal nuclear, que sefiala que “dado A debe ser B”.

Ocurrida una accion tipica, antijuridica y culpable, la pena es la consecuencia

obligatoria.

No vamos a entrar aqui en el tema de los fines de la pena, pero adn en el esquema
conceptual de Giinther Jacobs, la comunicacion emitida por el sujeto activo (que nos
dice que esa norma de prohibicion no esta vigente) es respondida por otra comunicacion
(de parte del sistema conformado por las leyes y los Organos estatales predispuestos
para asegurar la aplicacion de esas leyes) y la comunicacion de respuesta le sefiala al
emisor de la primera comunicacién, el mensaje inequivoco de que la norma sigue

vigente.

Por lo tanto, corresponde la aplicacion de la consecuencia que la ley prevé: la

aplicacion de una sancién penal.

También el sistema llamado derecho penal clasico aseguraba que cuando la
accion del sujeto activo era inequivoca en la direccién de la realizacion de la conducta
prohibida, y el resultado dafioso buscado y deseado no era logrado (por motivos ajenos
a la decision voluntaria del autor, por ejemplo, el disparo de arma de fuego realizado a
quemarropa en el pecho del sujeto pasivo, no logra su cometido por tener colocado un
grueso metal en el bolsillo interno del abrigo, que por casualidad, detiene el curso
mortal de la bala) en esos casos, decimos, el derecho penal “clasico” preveia la misma

pena o una pena disminuida para el sujeto activo.
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En el lenguaje de Carrara, estamos ante una “tentativa” idonea, que, por motivos
ajenos a la voluntad del autor, no pudo ser completada de modo exitoso. Y en el iter
criminis o camino del delito, alli se detenia la punicion estatal. Porque los actos del
sujeto activo, anteriores al delito (o anteriores al menos a su tentativa no exitosa) eran

llamados “actos preparatorios”.

En la idea de que el derecho penal no castiga ideas ni odios interiores, ni deseos
de muerte hacia otro ser humano (que anidan en el alma de muchas personas), el
derecho penal clasico se autoproclamaba (y con cierto orgullo) un “derecho penal de

actos”.

Esto significa que los pensamientos, las planificaciones de delitos, e incluso
algunos actos del sujeto activo (como ir a comprar un arma de fuego y aprender a
utilizarla) que son ambiguos en su direccionamiento y utilizacion futura, no son

punibles.

Dicha ambigiedad, se define cuando el autor demuestra cual era la real intencion
con sus actos, asi el hecho de comprar un arma y aprehender a usarla, tiene dos
opciones, usarla en un delito (por ejemplo, un homicidio, o un robo), y usarla de manera
deportiva; solo se devela la respuesta cuando se pasa de los actos preparatorios a los
hechos. En los dos ejemplos, el primero quedara impune, por encontrarnos con un

deporte, y el segundo sera un ilicito.

Nadie puede ser penado por la realizacion de actos permitidos por la ley, y que no
necesariamente muestran de modo univoco una intencion criminal. La compra de un
afilado cuchillo puede ser un acto preparatorio de la futura comision de un delito penal
de homicidio, pero también puede ser un acto preparatorio de la realizacion de una
comida familiar (un asado) o la compra para el obsequio a un amigo en su cumpleafos,
o0 incluso, podria ser el acto preparatorio para la apertura de un negocio relacionado a la
venta de carnes, comprado juntamente con otras herramientas propias y Utiles para ese

negocio emprendido.

Y asi explicado lo anterior, vemos que aparece el problema del llamado “Derecho
Penal del Enemigo” en toda su dimension: el adelantamiento de la imposicion de penas,
abarcando penas para los actos preparatorios, cuando justamente el “acto preparatorio”

en su misma definicion nos indica que su rumbo futuro es incierto y ambiguo.
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Evidentemente que, en estos casos, la pena procura una seguridad frente a
posibles y eventuales hechos futuros, porque no estd castigando hechos ilicitos ya

cometidos.

De acuerdo con esta forma (casi paranoica) de razonar por parte del legislador,
deberiamos prohibir y castigar con penas de prision, la compra de combustible (como
nafta), porque en un posible curso futuro, podria ser utilizada para cometer un cruel
homicidio por quemaduras totales del sujeto pasivo. Este criterio implicaria la total
paralizacién del trénsito automotor de una sociedad entera. O también, deberiamos
prohibir y punir la compra de todos los cuchillos que no sean de plastico y descartables,
porque los cuchillos de metal eventualmente podrian ser utilizados para asestar

“puinialadas” que terminan con la vida de un ser humano.

Vemos que justamente el llevar este razonamiento hasta sus Gltimas
consecuencias, genera la paralisis mas completa de buena parte de la vida en sociedad y
la eliminacion de casi todo el &mbito de libertad que los seres humanos hemos logrado

conquistar, frente al despotismo de los tiranos.

Estos ejemplos nos resultan casi absurdos. Sin embargo, quizas por costumbre, no
solemos reaccionar, ante las exigencias que la ley impone a las individuos que actdan en
politica, sus familias y sus asociados, demandas que hacen parecer que los funcionarios
estatales son todos delincuentes, que desde el primer minuto de su gestion se presume
que son culpables y tienen la voluntad inequivoca de delinquir contra el patrimonio
estatal, y se recomienda un tratamiento bancario totalmente diferenciado al que reciben
los clientes bancarios comunes (que no conforman este grupo de las personas

politicamente expuestas).

Este trato diferenciado ya implica un castigo que no sanciona hechos cometidos,

sino posibles hechos futuros.

Lo anterior surge de las llamadas “Nuevas 40 Recomendaciones” del GAFI
(Grupo de Accién Financiera Internacional) del afio 2012, del que la Republica

Argentina es miembro pleno desde el afio 2000.

En el ejemplo, estamos ante la Recomendacion No. 12, como una de las

exigencias para las instituciones financieras monitoreadas por organismos de los estados
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miembros del GAFI (en el caso de Argentina, el BCRA o Banco Central de la
Republica Argentina). (resumen de ejemplo citado por Berruezo — Céppola, 2021).

Aln més claramente, este adelantamiento de la punicion hacia los actos
preparatorios se observa en los llamados delitos de peligro abstracto: en estos delitos no
existe lesion producida, ni tan siquiera un peligro concreto corrido de hecho por el bien

juridico protegido.

Estamos ante la ocurrencia de lo que se llama “peligro abstracto”, “riesgo de
correr un riesgo”. Nos acercamos obviamente a la punicion (o tipicidad) sin lesividad,
situacién que ya creiamos definitivamente superada en toda sociedad que disfruta de un

sistema de garantias constitucionales frente a los excesos legislativos del aparato estatal.

Se suele llamar “sociedades de riesgo” a las actuales sociedades humanas en las
que la aversion al riesgo es extrema, y la voz de muchos exige del estado puniciones

anticipadas.

Un ejemplo de lo anterior lo tenemos en el tipo penal de lavado de dinero (articulo
303 Cadigo Penal Argentino). Berruezo y Coppola (2021) nos traen el siguiente caso,
que sintetiza aqui: en un taxi detenido en un control policial, el pasajero en su mochila
lleva cien mil ddlares en efectivo, sin justificacion alguna. Ademas de la inversion de la
carga de la prueba, porque es el acusado quien debe justificar con pruebas inequivocas
el origen licito de su dinero (lo que viola la presuncién de inocencia de la cual goza todo
ciudadano), se observa el adelantamiento a los actos preparatorios, de la imputacion y
de la punicidn estatal. En relacion con este caso, no existia ninguna investigacion previa

por algun delito precedente (al de lavado de dinero).

Cuando tenemos un tipo penal que define una conducta como posible delito y le
asigna una pena (por ejemplo, la defraudacion tributaria al estado en cifras millonarias),
claramente tenemos un delito de lesion. Pero cuando a los fines de aumentar la
prevencion de la defraudacion tributaria, hacemos proliferar nuevos tipos penales en los
cuales se describen conductas que violan normas de mero procedimiento ante el ente
recaudador, con asignacion de penas de prision, claramente entramos en el ambito del
adelantamiento en el iter criminis, de la aplicacion de penas, y lo que en el sistema del

derecho penal clasico eran meros actos preparatorios, o incluso se admitian como faltas
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del derecho administrativo (sancionadas con multas) son ahora sumadas al catalogo de

tipos penales.

El legislador razona considerando que el sujeto activo ya comete una lesién por el
mero incumplimiento de una obligacion administrativa, y por lo tanto, se convierte en
una amenaza que debe ser detenida nada menos que por la Gltima ratio del sistema

estatal: el derecho penal.

Esto se agudiza si estamos ante varios incumplimientos reiterados de la norma
administrativa: el legislador deduce de alguna extrafia manera, que ese incumplimiento
(administrativo) reiterado implica que el infractor esta rechazando la legitimidad de

todo el sistema juridico, e incluso pretende su dafio o destruccion total.

Por lo tanto, decide aplicar o utilizar su arma mas letal: el derecho penal. Vemos
que la desproporcion, el desajuste, la falta de un control de mesura entre el
incumplimiento reiterado de normas administrativas tributarias, y las conclusiones (que
legitiman la aplicacion de penas incluso de prision) es totalmente extrema. Se visualiza

al infractor como un verdadero enemigo del estado.

Peor aln si funciona como una mera amenaza para el posible infractor: un derecho
que funciona casi con las amenazas de matones cobradores de deudas ni siquiera merece
ser llamado derecho de un pais civilizado que goza de garantias constitucionales, y de

las que presume su legitimo orgullo.

Es en este sentido que Giinther Jacobs nos sefiala que al ciudadano que delinque,
solamente se le aplica una pena cuando comete un delito consumado (o al menos llega

al grado de tentativa).

Por el contrario, el estado decide dar un trato degradado a este grupo de
ciudadanos (a los que trata como enemigos, adelantando la punicién a lo que son actos

meramente preparatorios).

En el ambito de los delitos contra la seguridad publica, (Glinther Jacobs, 2007)
nos trae el excelente ejemplo de punir la mera “preparacion” de delitos gravisimos
contra el estado, desde 1943 (y vigente hoy en dia) con igual pena que el propio delito

consumado.
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Jacobs nos sefiala “el lugar del dafio actual a la vigencia de la norma, es ocupado
por el peligro de dafios futuros: una regulacion propia del Derecho penal del enemigo.”
Un ejemplo evidente de la punicion de meros actos preparatorios, por parte de una

decision del legislador.

No podemos dejar de recordar que la clara diferenciacion entre los actos
preparatorios (impunes), y la tentativa delictiva (castigada), justamente es uno de los
postulados mas elementales de garantia de la zona de libertad sefialados por el derecho
penal clasico y las garantias constitucionales: punir s6lo el hecho exteriorizado, no las

meras ideaciones o planificaciones, por mas audaces que nos resulten.

Figuras como nuestra “asociacion ilicita” han sido histéricamente cuestionadas en
su conformidad con las clausulas constitucionales que incluyen garantias en materia

penal.

2.2. SEGUNDO RASGO CARACTERISTICO: Supresion de algunas garantias

procesales

En su obra, (Ginther Jacobs, 2007), nos sefiala que esta segunda caracteristica
hace referencia a ciertos institutos del derecho procesal penal, principalmente al derecho
procesal penal del imputado (siendo éste mirado como ciudadano y que a su vez tiene
derecho garantizados; como son: 1- a la tutela del sistema juridico derecho, 2- a solicitar
la produccién de pruebas de descargo, 3- a estar presente en interrogatorios de testigos

de cargo.

En lineas generales, el imputado en el “derecho del ciudadano” tiene el derecho a

no ser engafiado o coaccionado, o incluso sometido a ciertas tentaciones.

Por el contrario, una caracteristica del trato dado a un imputado (mirado no como
ciudadano sino como enemigo) hace proliferar las investigaciones secretas (es decir,
inaudita pars), la intervencion de sus comunicaciones (incluyendo sus emails,
mensajeria electronica, whats apps, llamadas telefonicas), e incluso se autoriza la

intervencidn e interaccion del imputado con investigadores encubiertos.

Es evidente que el argumento para autorizar este tipo de medidas (sin oir al

imputado ni permitir su contralor) hace referencia a la situacion de que justamente son
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efectivas y funcionales, si el imputado no se entera de que estd siendo vigilado,
escuchado, espiado.

Y ciertamente para su autorizacion, se acude siempre al remanido argumento de la

amenaza de terroristas.

El problema surge cuando (justamente en la expansion del derecho penal ya
indicada), este tipo de medidas dejan de ser excepcionales y se convierten en usuales.

Dejan de ser una pequefia parte de la prueba de cargo aportada y pasan a ser la
mayor parte de la prueba de cargo. Dejan de referirse solamente a la lucha contra el
terrorismo internacional y se convierten en un mecanismo muy utilizado para la

recaudacioén de tributos en favor del estado.

Siempre la expansion y la normalizacion de medidas de “emergencia” acude a la
falacia de su excepcionalidad, y se cita un ejemplo absolutamente extremo y demoledor
de cualquier resistencia: en estos casos, el enemigo es un terrorista que procurara activar
la explosion de una bomba que hara explotar una manzana edificada en una zona de alta

densidad poblacional.

Otros ejemplos idéenticos a éste que citamos aqui son los esgrimidos para justificar
ciertamente como un “mal menor” a la imposicion de un estado de secreta observacion
y espionaje sobre las actividades, didlogos y relaciones de un ciudadano, siempre sin su
conocimiento (para garantizar el éxito y la efectividad de estas medidas), y no de un

modo excepcional sino a veces por largos periodos de tiempo.

Uno de los problemas mas evidentes que se puede observar es cuando a un
ciudadano, se lo someti6 a una enorme violacion de su propio derecho a la intimidad, y
luego, a la postre, resulto inocente, sin relacion alguna con la esgrimida amenaza del
“terrorismo internacional”. Esto sucede, en muchas ocasiones, cuando, simplemente
sospechado de evasion tributaria, por ejemplo, sospechados de realizar negocios en
violacion formal al codigo arancelario para las importaciones de productos
(contrabando) o bajo la sospecha del trafico de sustancias prohibidas (drogas y

estupefacientes).

La situacion de sospecha sobre un ciudadano no suele tener limites basados en la

prudencia, y lo que se genera son violaciones a los derechos constitucionales del
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imputado, con largos periodos de espionaje sin posibilidad alguna de que el interesado —
investigado y tratado como “enemigo” pueda realizar el mas minimo contralor sobre la
legalidad o razonabilidad de las medidas de espionaje sobre todas sus comunicaciones,

dictadas en su contra.

Debemos conceder, sin embargo, que, como lo sefiala Silva Sanchez, en su obra
titulada “La Expansion del Derecho Penal” (2011), necesitamos un derecho penal

posible, no ideal.

Sin embargo, cuando descendemos demasiado en este precipicio de medidas que
afectan derechos del posible imputado, la luz de la razonabilidad de las medidas va

quedando cada vez més alejada de los procedimientos ordenados.

En cierto punto, para admitir algunas de estas medidas, en casos imprescindibles
y por cortisimos periodos de tiempo, deberiamos sefialar que toda la discusion parece

reducirse a una cuestion de “porcentajes”.

Esto, utilizando una analogia con la comida preparada por un excelente cocinero
gourmet, diriamos que un poco de salsa es imprescindible, pero el exceso de salsa (o de

sal o pimienta) termina arruinando completamente la mejor receta.

Por eso decimos que esta discusion, en definitiva, puede sintetizarse como una
discusion de “porcentajes”. En cierto grado, cierto “porcentaje” de medidas son
razonables, acordes al objetivo buscado, l6gicas, que pueden convivir sin problemas con

las clasicas garantias constitucionales del imputado en un proceso penal.

Sin embargo, justamente la tendencia a la continua expansion del derecho penal,
sefialada por casi toda la doctrina que analiza el devenir de las decisiones del legislador,
desde el ultimo cuarto del siglo XX hasta nuestros dias, sefiala que cada vez

autorizamos mas medidas como las indicadas en los procesos penales de investigacion.

Es como si al aumentar sucesivamente las dosis, nos fuésemos insensibilizando al
sabor cada vez mas intenso de una salsa muy picante, manteniendo la analogia del

cocinero ya indicada.

Y muy particularmente cuestionable es la extension de medidas creadas
originalmente para combatir al terrorismo internacional (sobre todo desde los hechos del

11 de setiembre del 2001), medidas en las que queda confusa la situacién del imputado
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con prisién preventiva, asimilado a un prisionero de un ejército enemigo luego de una

batalla.

Porque es entendible en parte esta confusion: pero cuando el legislador comienza a
extender estas medidas (border line diriamos) ya a otros tipos penales como por ejemplo
la evasion tributaria, delitos contra el codigo aduanero (comercio prohibido como
contrabando) o incluso a los tipos penales que castigan la comercializacién de muy
pequefas cantidades de drogas prohibidas o estupefacientes, aqui es cuando de pronto
nos sorprendemos de la notoria desproporcion entre el tipo de delitos y las medidas que
se autorizan en el trato dado a un investigado de alguno de estos delitos.

Silva Sanchez, nos sefiala en su obra, que, “inversion de la carga de la prueba y
delitos de sospecha, que desprecian la presuncion de inocencia y el principio in dubio
pro reo, mediante la dotacion de las instituciones de persecucion penal con
competencias analogas a las de los servicios secretos, que sélo pueden ser controladas

judicialmente por tiempo limitado”. (Silva Sanchez, 2011)

En el llamado “deber de colaboracion” que los 6rganos estatales de recaudacion
tributaria exigen a los contribuyentes, consistente justamente en poner a disposicion del
organismo de recaudacion y (eventual) persecucion penal, todos los sistemas de
contabilidad de la persona fisica o juridica, nos acercamos peligrosamente a situaciones
que creiamos definitivamente dejadas en el derecho penal medieval: la obligacion de
probar la propia inocencia, o la construccion de una causa penal a partir de las propias
declaraciones del investigado, declaraciones aportadas a través de su propia entrega de

los libros contables.

A partir de la Revolucién Francesa (1789) los seres humanos establecimos (al
menos en el mundo juridico occidental) que resulta aberrante obligar a un acusado a

declarar contra si mismo.

Pero en materia de ciertos delitos econdmicos, el negarse a declarar contra si
mismo (el negarse a prestar este llamado eufemisticamente “deber de colaboracion”
entregando toda la propia contabilidad empresarial al investigador) tiene la
consecuencia de agravar la propia situacion procesal, verdadera burla a garantias

procesales del imputados, acudiendo al facil expediente de cambiar el nombre que nos
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alerta de la situacion verdadera (no se usa la expresion “obligacion de declarar contra si

mismo”, sino el eufemismo “deber de colaboracion”).

Esto en materia procesal nos lleva a los modelos “negociados” de persecucion

penal, como la figura del arrepentido.

Ya en algunas ramas del derecho civil, los juristas han sefialado que la igualdad del
poder de negociacién de las partes es la base en la que se apoya la legitimidad del

consentimiento otorgado.

Esto, en materia laboral, por ejemplo, nos lleva a definir que es irrenunciable por
el empleado o trabajador, la exigencia de ciertos derechos (atento a la enorme diferencia
en la capacidad de negociacion de las dos partes, una enorme empresa con miles de

empleados, y un trabajador).

O incluso en materia civil de compraventa, se sanciona con la nulidad o
anulabilidad a una compraventa de inmueble llevada adelante por una parte en una
situacion de extrema necesidad, frente a un comprador que se aprovecha y explota la

necesidad (y por lo tanto la falta de poder similar de negociacidn) de su contraparte.

Sin embargo, livianamente introducimos en la estructura procesal de la aplicacion
del derecho penal, institutos de justicia negociada, que de acuerdo al criterio ya
sefialado, funcionaran cuando el sujeto activo y el sujeto pasivo se encuentran en

similares condiciones de fuerza para negociar:

Una parte, con su automévil conducido de modo negligente, genero lesiones leves
culposas en el sujeto pasivo, que también conducia su automévil. Ambas partes
acuerdan cierto monto indemnizatorio y acuerdan negociar el cierre del procedimiento

de persecucidn penal. O en el delito de injurias.

Sin embargo, cuando la diferencia en el poder de negociacion de las partes es
abismal, porque el sujeto pasivo es un estado que reclama una evasion tributaria, y el
acusado como presunto sujeto activo es una persona fisica con su patrimonio,
sencillamente los institutos de justicia penal negociada en realidad esconden una

extorsion, una verdadera burla.
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Con la amenaza de llevar adelante un proceso penal por evasion tributaria, el fisco
obtiene el monto exigido como tributo, llegando a esta situacion a través de una

negociacion “libre” entre sujeto activo y sujeto pasivo del delito.

Lo que todo el mundo juridico ha sefialado como “explotacion abusiva de la
necesidad de otro” en el instituto civil de la lesién subjetiva, como causal de injusticias
y de acuerdos en los cuales una de las partes no esta actuando en el ejercicio de su
libertad.

Pretender sefialar como solucion creativa ante delitos en los cuales el sujeto
pasivo es el ente recaudador estatal, la incorporacion de “novedosos” institutos traidos
del derecho privado, como es la idea de una “justicia penal negociada”, no es
precisamente novedoso. Es volver a la expoliacion del poderoso sobre el débil, en
materia tributaria, tan propio de la exaccion de los gobernadores y proconsules del

Imperio Romano sobre los habitantes de las provincias periféricas.

Lo mas moderno que tenemos en materia procesal penal son, en realidad, las
garantias constitucionales emergentes en parte de la Revolucion Francesa (1789),
incorporadas por el proceso del constitucionalismo del Siglo XIX, como garantias
elementales de los ciudadanos, en su posible padecer los excesos de los detentadores del

mega sistema que llamamos “estado”.

El sistema clasico de garantias procesales a través del cual exigimos la certeza (en
materia probatoria) para declarar una condena penal, viene a ser reemplazado, en el
mejor de los casos a una acumulacion de indicios que llevan apenas a una probabilidad

(no a una certeza).

Ni hablar si en lugar de exigir la probabilidad en materia de acumulacién de
pruebas de cargo, directamente invertimos la carga de la prueba, condenando al
imputado que no logréd probar su inocencia, por faltar a presuntos “deberes de

colaboracion” con la autoridad investigadora, por ejemplo.

2.3 TERCER RASGO GARACTERISITICO: Investigador depende del Poder

Ejecutivo

Jacobs dice textualmente en su obra: “... en un procedimiento que ya a falta de

una separacion del ejecutivo con toda certeza no puede denominarse un proceso propio
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de una Administracion de Justicia, pero si perfectamente, puede llamarse un

procedimiento de guerra...” (Jacobs, 2007).

Esta tercera caracteristica sefialada la podemos encontrar en materia de delitos
tributarios: En Argentina, una parte importante de las pruebas de cargo las genera con
presuncion de autenticidad y de legitimidad, el organismo recaudador nacional propio
del estado federal.

Cuando en un procedimiento penal contra un imputado de un delito penal
ordinario, el Ministerio Publico Fiscal realiza su tarea de reunir el material probatorio
para solicitar la elevacion de la causa a juicio oral, las pruebas de descargo que aportara
en el juicio plenario la defensa, tienen lo que se denomina paridad de armas, o similar

valor probatorio.

El tribunal penal debera evaluar con razonabilidad e imparcialidad, y con similar
espiritu critico, tanto las pruebas de cargo aportadas por la Fiscalia, como las pruebas de
descargo solicitadas por la defensa del imputado. Igual situacion tienen las pruebas que
aporta un querellante particular, en paridad de importancia (tedrica al menos) con las

pruebas que aporte la defensa.

Pero cuando el procedimiento penal es iniciado por el propio organismo
recaudador, que esgrime al posible contribuyente evasor, como una amenaza coactiva la
presentacion de denuncia penal ante una fiscalia, ofreciendo la alternativa del pago del
tributo, en los montos y plazos que fija el propio organismo recaudador, vemos que todo

queda desnaturalizado y sacado de sus caminos usuales.

En estas situaciones (cada vez mas habituales) es la Administracion (es decir el
Poder Ejecutivo a través de sus funcionarios) quien determina el monto y los plazos de
vencimiento de la deuda tributaria presunta, los monto punitorios que le parezca
oportuno aplicar al presunto evasor tributario (tratado no como ciudadano sino como
enemigo), y a su vez es el propio organismo dependiente de la administracion central el
que llevara adelante una investigacion administrativa, parodia o caricatura de un
proceso independiente del poder judicial (que respeta plenamente todas las garantias
constitucionales del imputado) y cuyo sumario administrativo aportado a la Fiscalia,
sera realmente la base que fundamentara la elevacion a juicio penal de ese imputado. La

paridad de armas entre el acusador y la defensa brillan por su ausencia.
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La ansiedad por recaudar (que algunos autores graficamente la llaman
“voracidad fiscal de todo estado moderno”) lleva a que los jueces administrativos sepan
perfectamente quien es su empleador, quien puede ascenderlos o removerlos de sus
cargos, Yy a quien (por lo tanto) deben responder con la forma con la cual llevan adelante

estos procedimientos administrativos.

En cierto punto, no seria de extrafiar que en el computo de las estadisticas de los
procedimientos llevados adelante, no se revisa tanto un cierto nimero de casos, sino
cierto monto que se logré “recuperar” para el erario publico, desde esta vision
puramente fiscalista, Jacobs acierta cuando sefiala como una de las caracteristicas de un
procedimiento penal contra un enemigo, indicando que quien lo lleva adelante no es el
poder judicial independiente, sino un organismo directamente dependiente de la

Administracion (es decir, del Poder Ejecutivo).

Sabemos que la forma de negar esta realidad es indicar que siempre el condenado
podré pagar primero lo que le indiquen como deuda, y repetir después lo pagado, luego

de un largo juicio ordinario llevado adelante ante el propio poder judicial independiente.

Se entiende la necesidad practica del aforismo “pague primero y repita después”
pero no podemos dejar de ser conscientes de la situacion de renuncia a la propia

condicidn de estado de inocencia (o de no deudor) que este pago anticipado implica.

Y con mayor razon, si justamente la forma de coaccion que encubre todo este
disfraz juridico consiste en que ante la amenaza de una acusacion ya no de deuda
tributaria, sino de delito penal tributario, el acusado (aun el falsamente acusado) opta
por el pago (con el usual “descuento del 50% de lo adeudado, por pago voluntario en las

proximas 72 horas).

La construccion de un sistema social justo se funda, entre otros aspectos, en el
trato respetuoso y cumplidor de cada uno de los ciudadanos, hacia el estado y su

necesidad de recursos para funcionar y brindar los bienes y servicios que le son propios.

Pero también, en el respeto justamente de las garantias constitucionales, que el

estado debe en su trato hacia cada uno de los ciudadanos que le tributan sus recursos.

Justamente, la situacion de “no respeto” del estado hacia sus ciudadanos, implica

hacia estos un trato mucho mas cercano al despojo de los bienes del enemigo luego de
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una batalla medieval, que, al trato de un estado de derecho basado en garantias

constitucionales, del occidente del siglo XXI.

Finalmente, el derecho administrativo se mueve en base al llamado criterio o
principio de oportunidad. Darle a la administracién el permiso o la herramienta de
aplicar en ocasiones si y en ocasiones no, de acuerdo a sus propios criterios de
oportunidad y conveniencia, mas como mensaje de apoyo a ciertas politicas estatales en
un sentido o en otro, que a la necesidad de reconstruir la justicia herida por el delito, es
apartarnos seriamente de uno de los criterios mas elementales que siempre han llevado
adelante la persecucion del delito: siempre se persigue, la accion de oficio del
Ministerio Publico, que no decide cuando investigara un homicidio doloso y cuando no

lo investigara.

La actuacion del investigador que depende de una decision del poder politico para
llevar adelante su actuacion, siempre estard tefiida (a los ojos de los ciudadanos
comunes) de cierta complicidad de los funcionarios estatales justamente con los delitos
economicos que se procura investigar, porque el proceso penal mismo pasa a
convertirse en realidad, en una herramienta sujeta a negociacion, para que el posible
investigado se allane a las pretensiones tributarias del siempre voraz fisco, o para servir
como ejemplo y escarmiento acerca del cumplimiento de regulaciones del comercio

exterior (en materia de delitos de contrabando).

Como tan bien lo sefiala Silva Sanchez (2011), esta situacion “somete al Derecho
Penal a cargas que éste no puede soportar.” Porque los llamados macro — problemas, o
problemas sistémicos (como el comercio internacional ilegal castigado por el delito de
contrabando, o la evasion tributaria, endémica en ciertas ramas de la economia)
requieren justamente un abordaje macroscépico para su resolucion exitosa, en lugar del
andlisis caso por caso que realiza la herramienta estatal que resulta ser el Derecho Penal

con toda su maquinaria de aplicacion.

2.4. CUARTO RASGO CARACTERISTICO: Penas desproporcionadamente altas

Manuel Cancio Melia nos sefiala como elemento caracteristico clave (indicado
por Jacobs para su concepto de derecho penal del enemigo), que “las penas previstas

son desproporcionadamente altas (Cancio Melia, 2007).
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En Argentina, un excelente boton de muestra o ejemplo de lo anterior es la
Ilamada Reforma Blumberg o ley Blumberg, aprobada en 2004 por el Congreso de la
Nacion (Ley 25.886), en el marco de alta y fragil emotividad social dado por el
secuestro extorsivo seguido de muerte de Axel Blumberg. Su padre encabez6 una

cruzada medidtica, que tuvo un resonante apoyo en la opinién publica.

La elevacion de penas en el Codigo Penal Argentino lleg6 incluso hasta los 50

afios de prisién para algunos delitos.

En numerosos casos posteriores que llegaron en apelacion extraordinaria a la
Corte Suprema de Justicia de la Nacion, varias de las altisimas penas de prision
legisladas fueron declaradas inconstitucionales por desproporcionadas en relacion al
hecho, por no guardar relacion alguna con el concepto de resocializacion sefialado por la
Ley Penitenciaria (atento a que si a una persona de 30 afios de edad le aplicamos una
condena de prision efectiva de 50 afios, basicamente no esta dirigida a que ese penado
sea “resocializado” para una positiva reinsercion en la sociedad, atento a su muy

elevada edad al momento de ser liberado).

Jorge De la Rua y Aida Tarditti nos brindan en su obra un excelente resumen de
la evolucion legislativa en Argentina, con relacion a este punto del andlisis. (De la Rua-
Tarditti, 2014).

Al sancionarse el Codigo Penal en 1921, el limite de pena (de prisidn o reclusion)
estaba dado en el limite de la especie de pena (25 afios para prision y reclusion). Ya
entonces, sin embargo, se objetaba, que siendo que el homicidio simple tenia indicada
una pena de 8 a 25 afios (articulo 79), en el caso de concurso real con dos, tres o cuatro
homicidios, el tope de pena a sentenciar no podia nunca superar los 25 afios sefialados

como tope o limite de la especie de pena.

De hecho, las prisiones perpetuas eran de 25 afios. En 1984, la novel democracia
sanciona la Ley 23.077 (justamente Ley de Defensa de la Democracia) que aumentaba
la pena de los delitos en “un medio, cuando la accidon contribuya a poner en peligro la
vigencia de la Constitucion Nacional” o incluso al doble en relacion a los agentes de la

fuerza publica.

Si aplicamos esto a un homicidio simple, vemos que el maximo llega a los 37 afios

y 6 meses, o directamente a los 50 afios de prision.
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Esto fue criticado por buena parte de la doctrina: Zaffaroni sefiala que la ley
“intentd poner freno a la pulsion siempre recurrente de poder absoluto”, pero se
convirti6 en “la supresion de un limite histdrico, que ni la dictadura llegd a desconocer”

(verdadera paradoja, indicada en Zaffaroni — Alagia — Slokar, 2007).

Carina Lurati (2008) cita jurisprudencia favorable para ampliar el tope en el caso
de concurso de delitos: CAmara Nacional de Casacion Penal, Sala I11, 2001.

El legislador argentino optd por una técnica legislativa criticable, que consiste en
sefialar en la Parte General del Codigo Penal, agravantes genéricas que elevan los
maximos posibles de las penas, en caso de que concurran ciertas circunstancias
consideradas agravantes (uso de armas de fuego, intervencion de menores, articulos 41

quarter, 41 parrafos 1y 6, Ley 26.939).

Aungue el 41 bis coloca como tope el maximo de la escala, Lurati sefiala que
supera los 25 afios ya indicados, porque los fundamentos procuran dar una proteccion

mayor a la vida humana (Carina Lurati, 2008).

La Ley 25.928 modifica el articulo 55 del Cddigo Penal Argentino colocando un
tope de 50 afos, con el cual penas que son (en teoria) temporales, pasan a ser o terminan

siendo de hecho, penas perpetuas.

Y aqui comienzan los planteos de inconstitucionalidad de la pena, entre otros
motivos, por incoherencia al comparar las penas perpetuas con relacion a los plazos para
la libertad condicional (para penas perpetuas 35 afios; y para la pena temporal, como a
los dos tercios (2/3) son 33 afios y cuatro meses, una infima diferencia para el penado,

articulo 13 Cddigo Penal Argentino).

O para la prescripcion de la pena (porque el plazo es menor para las penas
perpetuas, 20 afios; y si fuese de 50 afios, un tiempo igual al de la condena, es lo que

ordena el articulo 65 Cddigo Penal Argentino.

Otros cuestionamientos a la inconstitucionalidad de estas penas
desproporcionadas por lo elevadas provienen de Zaffaroni, que sefiala su irracionalidad,
ademas de violentar la prohibicion de que se legislen penas crueles -articulo 18

Constitucién Nacional (Zaffaroni, 2007).
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Spinka, el actualizador del siempre tan citado Manual de Ricardo Nufiez, en su
edicion del 2008 (este extraordinario abogado penalista cordobés, fallecié en 1997) nos
da su opinion contraria a estas penas extraordinarias, que entran en contradiccion con el

fin de la pena como periodo de resocializacion del penado.

Es muy interesante el efecto sobre lo anterior, que generd la aprobacién de la Ley
26.200 en Argentina (2007) de implementacion del Estatuto de Roma. El Estatuto de
Roma justamente contempla delitos extremos por su gravedad, aberrantes, como los

delitos llamados de “lesa humanidad”.

Para algunos de estos delitos con penas temporales (no perpetuas), cuando estan
en concurso real, el Estatuto de Roma prevé una reclusion de hasta 30 afios: “Articulo
78 inciso 3: Cuando una persona haya sido declarada culpable de mas de un crimen, la
Corte impondrd una pena para cada uno de ellos y una pena comin en la que se
especifique la duracion total de la reclusion. La pena no sera inferior a la méas alta de
cada una de las penas impuestas, y no excedera de treinta afios de reclusion o de una

pena de reclusion a perpetuidad de conformidad con el parr 1ro. b), del art. 77”.

Es muy interesante lo siguiente: al momento en que el legislador argentino,
decide la vigencia de esta Ley Nacional, establece un tope que, por lo tanto, nunca
puede ser superado, para que el Cddigo Penal Argentino, ley nacional, no entre en
contradiccion con normas tan elementales como las que hacen referencia a que la ley
posterior deroga la anterior, o la vigencia de la ley penal mas benigna en un lapso

temporal.

En el momento en el cual el legislador argentino (quizas por presiones de una
opiniobn puablica afectada por noticias de delitos penales aberrantes) se fue
progresivamente alejando de los parametros de coherencia interna del antiguo texto del
Caodigo Penal de 1921, este tope del Estatuto de Roma (vigente en Argentina por Ley
25.390 de aprobacion en 2001 y Ley 26.200 de implementacién en 2007) vuelve a
otorgar mayores dosis de razonabilidad a nuestro sistema penal: El tope anterior de 50
afios supera ampliamente el tope de 30 afios que fija el Estatuto de Roma para concurso

de delitos de lesa humanidad, con penas temporales.

Debemos pensar que estamos ante los delitos mas graves descriptos por todo el

sistema penal, y es absurdo pensar que las penas de estos delitos (los mas graves) sean
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penas menores en su duracién que otras penas de delitos penales menos graves, como lo
sefialan Jorge De la Rua y Aida Tarditti (2014).

Las reformas legales a la legislacion penal en Argentina, estableciendo penas
desproporcionadas por su altisima duracion temporal, con un excelente ejemplo
concreto de la mirada hacia el delincuente, justamente como un enemigo (no como
ciudadano) propia del sistema penal disminuido en su racionalidad y en sus garantias, al

que Giinther Jacobs llama “derecho penal del enemigo”.

De nuevo, observamos que los 6érganos estatales no tienen la “via libre” propia de
las dictaduras, en su trato hacia el imputado. Por eso Jacobs insiste en que estamos ante

un sistema de derecho diferente al del ciudadano.

Pero la descripcion de los limites que aun tiene el aparato de represion penal del
estado, son muy pobres, vagos, tenues, comparados con los limites y la razonabilidad

que muestra el derecho penal del ciudadano.

Dentro de esta cuarta caracteristica encontrada, debemos hacer mencion a lo que
el jurista esparfiol Silva Sdnchez denomina eliminacion de la distincién clasica entre la
pena asignada al autor, y la pena asignada al participe. Solamente el hecho de formar
parte de ciertas organizaciones del crimen organizado lleva a un tratamiento estatal sin

distinciones, y sin penas diferenciadas.

Ya no se diferencia a través del grado de participacion en la accion emprendida,
con penas menores a los llamados participes secundarios, sino que la distincion de
penas entre los imputados miembros de una organizacion delictiva, estara sefialada por
su grado de colaboracién con el investigador, y en concreto con los premios asignados a

la figura del “arrepentido”.

A pesar de todos los riesgos de delaciones no fundadas en la verdad sino en la
invencion delirante, con venganzas basadas en odios previos, entre complices delictivos.
El grado de credibilidad de las declaraciones de cada “arrepentido”, que tiene poco que
perder y mucho que ganar, debe ser analizado con un juicio muy desfavorable acerca de
la verosimilitud de sus afirmaciones y dichos. A lo sumo, debe contar siempre con el
apoyo de otras pruebas coincidentes, con esos dichos tan tefiidos usualmente de interés,
en los que mas que procurar llegar a la verdad real, se procura la verdad negociada, y en

la cual los verdaderos “capos” de la organizacidn, siempre ordenan y disponen de
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recursos de dinero para premiar delaciones que incriminan como jefes del grupo a los

mandos intermedios, exonerando a las verdaderas cabezas del delito organizado.

La figura del arrepentido, especificamente, debe ser mirada con toda la atencién y

con el juicio critico que estas situaciones implican en concreto, y sin ingenuidades.

A su vez, y puntualmente con relacion a la aplicacion de penas sumamente
elevadas, (Silva Sanchez, 2011) destaca que en numerosos tipos penales del llamado
derecho penal econdmico, en el cual el bien juridico es el correcto o adecuado
funcionamiento de la economia de una Nacidn, la entidad individual de las conductas
imputadas no tiene la lesividad que se necesita para provocar dafios al bien juridico

protegido.

Por este motivo, la sancion penal (de suyo elevada) vulnera el principio de
proporcionalidad de la pena (con relacion a la dafiosidad o lesividad de la conducta

imputada).

Alegar o fundar la lesividad de un hecho individual, acudiendo al razonamiento de
que una realizacion masiva del mismo hecho lesionaria el bien juridico protegido, es
una forma de argumentar falaz que viola el principio de culpabilidad, imprescindible

para la aplicacion de penas desde el estado.

No debemos olvidar que la comparacion (para establecer un juicio de
proporcionalidad adecuado) la debemos establecer entre dos elementos: la pena que se
impone al declarado culpable, y la materia o sustancia del riesgo propio de la conducta,
aisladamente considerada (es decir, que no valen aqui argumentaciones acerca del
efecto acumulativo de miles de conductas similares provocadas por otros miles de

sujetos activos).

Podemos agregar que esta falsa argumentacion del efecto acumulativo de la
lesividad sobre el bien juridico protegido, olvida mencionar que la pena establecida por
la figura penal, no se “distribuye a prorrata” entre los miles de infractores, sino que

caerd Unica y precisamente sobre el imputado de este proceso penal en concreto.

El principio de culpabilidad, relacionado para su funcionamiento con el principio

de lesividad sobre el bien juridico protegido por el tipo penal, nos marca e indica que es

34



imprescindible la existencia de lesion y de culpabilidad para imponer una pena desde el
aparato estatal, sobre un ciudadano condenado.

En absoluto serd razonable la argumentacién de que la lesividad de miles de
similares actos individuales de miles de delincuentes es lo que finalmente lesiona el

bien juridico protegido por el tipo penal.

Para no caer en simplificaciones, destaco que la idea de dafio por acumulacion es
utilizada en ocasiones Utilmente en materia de derecho penal. Pero la idea de evaluar las
aportaciones de cada uno de los sujetos en la lesion global al bien juridico protegido, no
puede dejarse de lado, porque en este caso el aporte es irrelevante tomado por separado.

Podemos sefialar que, aunque argumentemos sobre la seriedad y tamafio del
problema generado por miles de actos, la magnitud del problema visto en su globalidad
jamas podra justificar la imposicion de penas particularmente graves a sujetos
individuales, cuyos aportes a ese problema global son verdaderamente insignificantes

para el tamafio de las magnitudes consideradas.

Podemos deducir que una parte importante de este nuevo problema de penas
desproporcionadas que se nos genera, parte de la decision de extraer estas conductas de
su ambito anterior de funcionamiento, que eran las sanciones dadas por desobediencias
a normas propias del derecho administrativo, y obviamente con penas pecuniarias,

mucho menores en su entidad, propias justamente del derecho administrativo.

Colocar en la lisa del combate a todo el aparato del derecho penal (creado para
otras situaciones, ultima ratio del sistema estatal) justamente marca una desproporcion
inicial, un desajuste entre los fines buscados y los medios utilizados, que termina
generando discusiones sobre la desproporcion de las penas si las comparamos con la

lesion al bien juridico del acto considerado en su individualidad.

Como lo sefiala con elocuencia Silva Sanchez (2011), ni siquiera podemos acudir
en estos casos de miles de actos acumulativos que finalmente erosionan el bien juridico
protegido, a la figura de la participacion o de la coautoria. La dispersion en el tiempo de
miles de conductas similares, que no estan integradas ideologicamente en un plan
comun, nos impide en absoluto poder acudir a los conceptos de coautoria 0 hecho Unico

realizado en participacion delictiva.
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En estos casos, es mejor dejar de lado las ingeniosas ficciones juridicas y
comprender que estamos ante eventualmente miles de comportamientos similares,
comportamientos masivos que nada tienen que ver con los conceptos de coautoria o

delito realizado en participacion.

El control administrativo, preventivo, de vigilancia, es el camino adecuado para
aminorar estos problemas de incumplimiento masivo de normas administrativas. Dejar
de lado la herramienta del Derecho Administrativo, para acudir a solicitar al Derecho

Penal que intervenga, es un contrasentido que trae méas dificultades que soluciones.

Este tema lo hemos descripto en este acapite sobre penas desproporcionadamente
altas (justamente porque a infracciones con origen administrativo se les impone penas
propias del Derecho Penal), pero tiene estrecha relacion con la caracteristica tercera
(investigador penal depende del poder ejecutivo) justamente porque en su génesis, este
tipo de situacion era propia del area de trabajo del Derecho Administrativo.

Las impaciencias del legislador ante la progresiva masificacion de
comportamientos no deseables, 0 para dar una imagen positiva ante la opinion publica
que solicita sanciones mas duras, es la que saca al Derecho Administrativo y coloca
como inadecuado protagonista al Derecho Penal, herramienta claramente inadecuada

para estas situaciones, como lo venimos describiendo.

2.5. CONCLUSION PARCIAL

A modo de resumen de lo ya expuesto, podemos ya desarrollar la herramienta
cualitativa propuesta en este trabajo, para detectar posibles infiltraciones de institutos

propios del Derecho Penal del Enemigo.

Las cuatro caracteristicas encontradas son las siguientes:
Primera: Amplio adelantamiento de la punibilidad
Segunda: Supresion de algunas garantias procesales
Tercera: Investigador depende del Poder Ejecutivo

Cuarta: Penas desproporcionadamente altas
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Con el desarrollo anterior, ya podemos sefialar, ante la gravedad de cada uno de
los cuatro “rasgos caracteristicos” que. ya observando la existencia de uno cualquiera de
los cuatro signos anteriores, estamos ante un RIESGO MEDIO de presencia de una
infiltracién de conceptos del Derecho Penal del Enemigo.

Y si podemos observar en un mismo instituto la presencia de dos de los signos
anteriores, estamos ya ante un RIESGO ALTO. Ante la presencia de tres o cuatro

signos en el mismo instituto, diremos que estamos ante un RIESGO EXTREMO.
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CAPITULO III:
ANALISIS DE LOS SEIS INSTITUTOS ELEGIDOS
INTRODUCCION:

En respuesta a nuestra segunda pregunta de investigacion Segunda pregunta de
investigacion “;alguno o varios de los seis institutos procesales indicados a
continuacion, retnen al menos tres de las cuatro caracteristicas que hemos indicado

como propias del “Derecho Penal del Enemigo”?
CdAmo se ha expuesto, los Institutos a analizar son los siguientes:

1. El llamado “deber de colaboracion” y su compatibilidad con el derecho del
imputado a no auto incriminarse

La prohibicion en la Argentina de la prision por deudas y la Ley 11.683

La vigencia del non bis in idem y el art. 303 del Cddigo Penal

La extincidn de la accién penal por pago el tributo exigido por el estado

La no vigencia de paridad de armas entre la acusacion y la defensa del imputado

o o~ D

Las facultades “exorbitantes” de las que goza la administracion estatal, aqui

aplicadas a la materia penal

Como la herramienta cualitativa creada para responder a la primera pregunta de
investigacion, hace referencia también a cuestiones de derecho penal de fondo, tendré
en cuenta en el analisis de estos seis institutos (principalmente) procesales, su relacion

con el derecho de fondo.

3.1.Primer Instituto: El llamado “deber de colaboracion” y su compatibilidad con

el derecho del imputado a no auto-incriminarse:

En el derecho argentino, la Ley Nacional 11.683 proxima a cumplir un siglo de
vigencia (sancionada en 1932), en su articulo 35 y 36, nos pone frente al llamado “deber

de colaboracion”.

Realizaremos una sintesis de algunas partes de dichos articulos, con sus textos
vigentes a la fecha, conforme las numerosas modificaciones que se le han introducido,

para luego proceder a su analisis:
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Asi, reza el art. 35 diciendo, que la AFIP, dispondrd de amplios poderes, ya sea
para verificar en cualquier momento, ya sea por sus funcionarios, o sus empleados, de
que se cumplan las normas legales (ya sean dictadas por leyes, reglamentos,
resoluciones, e instrucciones administrativas) y se podra fiscalizar la situacion de
cualquier presunto responsable.

Para efectivizar dicho cumplimiento de las normas, la AFIP, podrad citar al
firmante de la declaracién jurada y a todos los que la AFIP considere que tengan
conocimiento de las negociaciones u operaciones; estos deberan responder sobre las
rentas, ingresos, egresos, y sobre las circunstancias y operaciones que a juicio de la
AFIP estén relacionadas sobre el hecho imponible.

Asi también, la AFIP podré exigir a los responsables y terceros, la presentacion
de todos los comprobantes y justificativos; inspeccionar los libros y anotaciones,
papeles y documentos de los responsables o terceros.

Para realizar dicho cometido, la AFIP puede solicitar el auxilio de la fuerza
publica, para realizar allanamientos (debiendo en la solicitud el lugar y oportunidad en
la que se practicara).

La AFIP pude clausurar preventivamente un establecimiento, dicha medida, se
tomara cuando a criterio del funcionario autorizado por la AFIP, considere que se han
vulnerado dos o més de los hechos u omisiones previstas en el art. 40, de la ley 11.683,
y al mismo tiempo concurran un grave perjuicio o el infractor tenga un antecedente de
haber cometido la misma infraccién en un periodo no superior a dos afios, para este

caso, debe existir una resolucion condenatoria, pudiendo estar firme o no.

La AFIP autorizard (previa orden de juez administrativo, fundada en los
antecedentes fiscales que respecto de los vendedores y locales obren en la AFIP) a sus
funcionarios a que actuen en el ejercicio de sus funciones, como compradores e bienes o
locatarios de la obligacién de obras o servicios y constaten el cumplimiento, de los
vendedores, locadores, de la obligacion de emitir y entregar facturas y comprobantes, en

los términos y con las formalidades que exige la AFIP.

En el momento en que los funcionarios habilitados, se identifiquen, si no se han
consumido los bienes o servicios adquiridos, se procedera a anular la operacion y en su

caso, la factura o documento emitido; si se pude se elimina dicha transaccion.

39



Dicha constatacion la deberan realizar los funcionarios cumpliendo las

formalidades dispuestas en el art. 41, segundo pérrafo, inciso c, de la ley en estudio.

La AFIP puede disponer medidas preventivas tendientes a evitar la consumacion
de maniobras de evasion tributaria, con relacion a la condicion de inscriptos de los
contribuyentes y responsables, las autorizaciones de ellos para emitir comprobantes y la
habilidad de dichos documentos para otorgar créditos y su idoneidad para respaldar
deducciones tributarias y la realizacion de determinados actos econdémicos y sus

consecuencias tributarias.

El responsable o contribuyente puede plantear la disconformidad ante la AFIP, el
reclamo tiene carécter devolutivo (salvo cuando se le suspendidé la condicion de

inscripto, en cuyo caso tendra ambos efectos).

Dicho reclamo debera ser resuelto en el plazo de cinco dias, la decision adoptada
sera de caracter definitivo, y s6lo puede ser impugnada por la via prevista el art. 23 de la

Ley Nacional de Procedimientos Administrativos- 19.549.

Asimismo, el art. 36 de la Ley 11. 683 dispone que los contribuyentes
responsables, terceros, que realicen registraciones mediante sistemas de base de datos,
deberan mantener en condiciones de operatividad en los lugares sefialados en el art. 33 —
altimo parrafo, y deberan conservar por el lapso de dos afios contados a partir de la

fecha de cierre del periodo fiscal los soportes magnéticos.

La AFIP podré requerir a los contribuyentes, responsables y terceros, copias de
los soportes magnéticos (ya sea en su totalidad o parte de ellos), informacion o
documentacion relacionada con el equipo de computacién utilizado, y las aplicaciones
que se hayan instalado, las actualizaciones realizadas del hardware y el software; y los
sistemas operativos y los lenguajes utilizados, los programas, las carpetas del sistema,

los disefios de los archivos.

Antes de utilizar nuestra herramienta cualitativa con la revision de los cuatro
“rasgos caracteristicos”, haremos un repaso breve de lo anterior:
Puede observarse con la mera lectura los amplisimos poderes que el articulo 35 de

la Ley citada, le otorgan al organismo recaudador argentino.
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En primer lugar, vemos que, ante una inspeccion iniciada, un contribuyente
inmediatamente debe proporcionar al organismo recaudador (representado por sus
inspectores) toda la documentacion sefialada.

Lo primero que debemos destacar es que, como ya le resultara obvio al lector, esa
documentacion aportada por el contribuyente (en el curso de una inspeccion) sera lo que
se utilice posteriormente en su contra en una eventual causa penal tributaria.

Pero al mismo tiempo, los abogados, generalmente desde nuestros primeros dias
en el cursado de nuestra carrera profesional, sabemos de memoria que el articulo 18 de
nuestra Constitucion Nacional establece una garantia esencial para todo proceso penal:
la auto-incriminacion esta prohibida. “Nadie puede ser obligado a declarar contra si
mismo”. Esto significa algo tan simple como que esa documentacion aportada por el
contribuyente no podréa ser utilizada como prueba de cargo en un juicio penal posterior,
contra ese mismo contribuyente (caso contrario, estariamos ante una violacion flagrante
de una garantia basica para la existencia de un proceso penal valido, indicada por
nuestra Constitucion Nacional, norma con mas de 150 afios de vigencia, al menos
vigencia formal, por desgracia no siempre con vigencia real).

Esto tiene consecuencias juridicas importantes: como el organismo recaudador
puede llegar justamente a utilizar esta documentacion brindada por el contribuyente,
para iniciar un proceso penal en su contra, aparece el derecho del contribuyente a
negarse legitimamente al requerimiento, haciendo referencia a una garantia
constitucional fundamental.

El deber _de colaboracion vigente para la etapa administrativa ante el

organismo recaudador no puede ser transformado en la prueba de cargo que

iniciard un proceso penal posterior.

La Convencién Americana de Derechos Humanos (o Pacto de San José de Costa
Rica) en su articulo 8 ratifica la misma garantia de no auto-incriminacién ya indicada,
con jerarquia constitucional desde 1994, conforme el procedimiento indicado en el
articulo 75 inciso 22 de nuestra Constitucion Nacional.

Analicemos el primer “rasqo caracteristico”: amplio adelantamiento de la

punibilidad, o, dicho de otra manera, desdibujar la frontera entre actos preparatorios y
tentativa, para punir actos preparatorios.

En este caso, el allanamiento judicial con auxilio de la fuerza pablica que se sefiala
en el articulo 35 inciso d) de Ley 11.683 no es una pena para un delito sefialado por el

Caodigo Penal.
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Sin embargo, la doctrina ha especializada ya ha sefialado que ciertas actuaciones
procesales (propias de la etapa de investigacion penal preparatoria), sin lugar a duda
puede decirse que son una pena en sentido amplio, por el menoscabo del crédito publico
y el dafio moral infringido a quien soporta la medida.

Al margen de lo anterior, el articulo 39 inciso 2 Ley 11.683 sefiala las multas a la
“resistencia a la fiscalizacion”, el articulo 40 ordena la pena de clausura hasta 6 dias del
establecimiento, por no llevar registro de sus operaciones (0 no exhibirlos), ademas del
decomiso eventual de la mercaderia.

El articulo 46 sefiala que se consideran defraudaciones al fisco (es decir, existe
ardid o engafio para evadir) con penas de multa de hasta seis veces lo evadido, pero el
articulo 47 inciso d) nos agrava la situacién desde una asombrosa presuncion iuris
tantum (vedada en materia de penas) que indica que la voluntad de incumplimiento se
presume y se considera ocultacion maliciosa (dolosa) al hecho mismo de no exhibir
libros de contabilidad.

Ahora bien, realizaremos una breve sintesis de la parte pertinente de los articulos
citados de la Ley 11.683 vigente, con sus numeras modificaciones hasta la fecha.

Asi dispone el art. 39 que seran sancionadas con multa, las violaciones a las leyes
tributarias, decretos reglamentarios, y toda otra norma de cumplimiento obligatorio, que
establezcan la obligacion de cumplir con deberes formales para poder asi determinar la
obligacion tributaria, verificar y fiscalizar su cumplimiento.

Destaca el articulado que los incumplimientos seria: la resistencia a la
fiscalizacion (del contribuyente o responsable) en el cumplimiento reiterado de los

requerimientos de los funcionarios actuante.

Asimismo, el art. 40 de la mencionada ley, refiere que seran sancionados con la
clausura del establecimiento, local, oficina, recinto comercial, industrial, agropecuario o
de prestacion de servicios, o puesto movil de venta, por el plazo de dos a seis dias,
cuando no llevaren registraciones o0 anotaciones de sus adquisiciones de bienes o
servicios o de sus ventas, o de las prestaciones de servicios de industrializacion, o, si las
llevaren, fueren incompletas o defectuosas, incumpliendo con las formas, requisitos y

condiciones exigidos por la AFIP.

En igual sentido, el art. 46 dispone una pena de multa (dos a seis veces el valor
del tributo) cuando las declaraciones sean engafiosas o tengan ocultaciones maliciosas,

sea por accion u omision, y defraudaren al Fisco.
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A su vez, el art. 47 dispone que salvo prueba en contrario, se presume, que existe
la voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en ocultaciones
maliciosas cuando: 1- no llevar o exhibir libros de contabilidad, registraciones y
documentos de comprobacion suficientes, cuando ello carezca de justificacion en
consideracion a la naturaleza o volumen de las operaciones o del capital invertido o a la
indole de las relaciones juridicas y economicas establecidas habitualmente a causa del

negocio o explotacion.

Con lo ya expuesto, considero cumplido de modo suficiente el primer “rasgo

caracteristico” indicado de nuestra herramienta cualitativa.

Ahora, vamos a continuar analizando el sequndo “rasgo caracteristico”: supresion

de algunas garantias procesales: Los articulos 49 y 50 de la Ley 11.683 nos sefialan que
en caso de que el presunto infractor no sea reincidente, si decide (durante esta etapa
procesal) regularizar su situacion (es decir, allanarse para impedir un eventual proceso
penal en su contra) pagando lo exigido por el fisco, queda exento de penas, o0 la sancion
se reduce al minimo ante su allanamiento.

Esto es una verdadera extorsion con fines recaudatorios, porque la amenaza de un
eventual y futuro proceso penal es demasiado importante, y (al igual de lo que ocurria
en el pasado con la amenaza de aplicacion de tormentos) con seguridad muchos
inocentes que no debian importe alguno se van a allanar y pagaran lo exigido para evitar
el proceso penal futuro con el cual se los amenaza.

El articulo 35 en su inciso g) autoriza al ente recaudador a realizar “delitos
experimentales” a través de sus funcionarios, con los presuntos evasores, realizando
compras mientras ocultan su verdadera identidad, a fin de constatar la emision o no de
tickets o facturas.

Esta medida ordenada sin conocimiento del futuro imputado, a través de lo que
podemos llamar “agentes encubiertos”, sin orden ni contralor previo de un juez
independiente, nuevamente son otro menoscabo de garantias procesales del futuro
imputado en una causa penal, porque justamente todo este material probatorio recabado
previamente, es el que sera usado con posterioridad en una causa penal.

A continuacién, realizaré un resumen de los articulos sefialados, para un mayor

entendimiento.
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Asi el art. 49 indica que, si un contribuyente o responsable, que no sea reincidente
en infracciones materiales, podré regularizar su situacion antes de que se le notifique
una orden de intervencion mediante la presentacion de la declaracion jurada original

omitido o de su rectificativa, y con esto quedara exento de responsabilidad infraccional.

En tanto el art. 50 dispone que, si en la primera oportunidad de defensa en la
sustanciacion de un sumario por infraccion al articulo 39, o en la audiencia que marca el
articulo 41, si el titular o representante legal reconoce la materialidad de la infraccion

cometida, las sanciones se reducen por Unica vez al minimo legal.

Con lo anterior queda con suficiencia acreditada la supresion de algunas garantias
procesales elementales del imputado en un proceso penal, debido a que este proceso
sancionatorio administrativo tiene adjuntada, por una decision del legislador, nada
menos que un proceso penal posterior, que pende como una espada de Damocles sobre
la cabeza del ciudadano acusado de evasion tributaria, y lo acreditado en esta etapa, sera

utilizado como prueba de cargo en el posterior proceso penal.

Pasemos ahora al tercero “rasgo caracteristico” indicado: el investigador depende

del poder ejecutivo.

En este caso, para no extender este texto, no es necesaria mayor explicitacion,
debido a que todo este proceso sancionatorio administrativo que indica la Ley 11.683,
depende de modo directo de funcionarios nombrados y removidos por el Poder
Ejecutivo nacional, y las pruebas recabadas, son justamente las que servirdn como

prueba de cargo en el futuro (eventual) proceso penal que se lleve adelante.

Finalmente veamos el cuarto “rasgo caracteristico”: las penas son

desproporcionadamente altas

En el primer “rasgo caracteristico”, pudimos analizar que se cumple en este caso,
un amplio adelantamiento de la punibilidad. Aunque estemos hablando de sanciones
administrativas, o del sufrimiento moral que causa, por ejemplo, un allanamiento
ordenado por el juez federal a pedido de la autoridad administrativa, ya podemos
observar penas dadas a meros actos preparatorios de una eventual defraudacién

tributaria al fisco.
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Y en este caso, las penas dadas a los actos preparatorios no son meramente
simbdlicas. Podria darse el caso de que cumplido el primer “rasgo caracteristico” de la
existencia de penas a meros actos preparatorios, las penas no fuesen de una entidad
importante. Pero en este caso, se cumple ademas el cuarto “rasgo caracteristico”, porque
las penas si resultan desproporcionadamente altas para la entidad de los actos
preparatorios sancionados.

Se pune, se castiga aqui la no exhibicion o la no entrega (conforme al deber de
colaboracion con el ente recaudador fiscal) de los libros y comprobantes contables del

presunto evasor.

Las penas de hasta 6 dias de clausura de un negocio, ademas de la falta de
facturacion para pagar los gastos fijos, irroga un dafio al crédito pablico y a la marca en
cuestion, que es muy dificil de sobrellevar para el prestigio comercial de cualquier

ciudadano.

Aln levantada la clausura, en el futuro es probable que (por el dafio a la
reputacion), la facturacién nunca vuelva a los niveles anteriores a la medida indicada. O

que sea necesario despedir empleados, a raiz de la baja en el giro del negocio comercial.

Las medidas de multa que son equivalentes a varias veces lo “presuntamente”
evadido, en algunos casos en los que el comerciante argentino esta al limite con sus
posibilidades crediticias, significara lisa y llanamente, el cierre del negocio, pérdida de

empleos, quiebra pedida y subasta de los bienes de capital.

Las penas con las que se castigan los actos preparatorios aparecen irreversibles en

sus consecuencias, y desproporcionadamente elevadas en relacion con la falta cometida.

Conclusion para el primer instituto analizado: Cumplidos tres o cuatro “rasgos

caracteristicos” (cuatro en este caso), nuestra herramienta cualitativa nos sefiala un
riesgo EXTREMO de estar ante institutos y metodologias juridicas, propias de un

derecho penal del enemigo.
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3.2. Segundo Instituto: La prohibicion en Argentina de la prision por deudas y la
Ley 11.683

Realizar una revision histérica detallada de la prisién por deudas en el Derecho
Argentino excede largamente el objeto de este trabajo; s6lo mencionaré el antecedente
de la Ley Nacional 514 (1872), que ya suprime la prision por deudas, con la importante
excepcion de que existiese dolo del deudor, en la quiebra mercantil.

Sin embargo, progresivamente, la conciencia juridica evolucion6 hasta el punto de
encontrar repudiable este instituto de la prision por deudas, aun en el caso de dolo del
deudor. Argentina, en 1984 suscribe la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos (o Pacto de San José de Costa Rica). En 1994, durante nuestra ultima reforma
constitucional, se decide darles jerarquia constitucional a algunas convenciones de
derechos humanos, entre ellas, justamente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos ya citada, a traves del mecanismo del articulo 75 inciso 22 de la Constitucion

Nacional.

Dicha Convencion (con jerarquia constitucional en Argentina) contiene el articulo
7 inciso 7, que sefiala (acerca del derecho a la libertad personal) que se prohibe la

prision por deudas, excepto el caso de incumplimiento del deber alimentario.

Es clave comprender el enorme alcance de esta norma, que establece que a pesar
de la situacion en que se pruebe el dolo en el deudor, Unicamente podra existir o
decretarse la prisién por deudas, para los casos de incumplimiento de la obligacion

alimentaria.

No podemos ampliar por analogia el alcance de esta excepcion, que si permite la

prisidn por deudas.

En la Ley Nacional 11.683, ya en los articulos analizados mas arriba, se muestra 'y
exhibe un mecanismo o forma de proceder que tiene un notable parecido con una
extorsion lisa y llana: en caso de que el presunto infractor tributario pague (la cifra
pretendida por su acreedor tributario, quien siendo juez y parte es quien lleva adelante el
procedimiento de inspeccién y fija el monto dinerario pretendido), se cancela el

procedimiento contra el presunto infractor.
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Esté claro que, de no formalizarse el procedimiento, por su pago, la cancelacién
de las deudas, el procedimiento administrativo, se convertira ahora en un proceso penal,
que luego sin lugar a duda culmina en la prisién preventiva o con la condena a prision

efectiva del infractor.

Y aqui tenemos, obviamente disfrazado detras de varios velos que nos ocultan la

realidad desnuda, el instituto que criticamos.

Argentina, sefialando que en realidad la prision se establecera no por una deuda,
sino por el delito de defraudaciones ardidosas, con este eufemismo ingenioso pero
criticable e insincero, amenaza al presunto infractor de obligaciones tributarias, con una

simple y llana prision por deudas.

Y el posible deudor, justamente para evitar la enorme penalidad que implica un
proceso penal y una posible condena de prision efectiva, se adelanta a culminar
rapidamente todo el procedimiento por lo que paga lo pretendido por el recaudador

fiscal.

Esta claro que, de no cancelarse el procedimiento, por su pago, la cancelacion de
las deudas, el procedimiento administrativo, se convertira ahora en un proceso penal,
que luego sin lugar a duda culmina en la prision preventiva o con la condena a prision

efectiva del infractor.

Y el posible deudor, justamente para evitar la enorme penalidad que implica un
proceso penal, y una posible condena de prisién efectiva, se adelanta a culminar

rapidamente todo el procedimiento, y paga lo pretendido por el recaudador fiscal.

Como estamos ante varios velos que nos ocultan una realidad desnuda que viola
nada menos que una norma de jerarquia constitucional (articulo 7 inciso 7 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos), es facil confundirnos.

Pero mirando globalmente el mecanismo juridico utilizado, lo que tenemos es la
vieja y conocida (desde la antigiiedad clasica hasta hoy, 5.000 afios de historia) amenaza

de la prision, para que el presunto deudor pague lo que se le exige.
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Parte del disfraz es sefialar que el pago que el presunto infractor realiza es
“voluntario”, aun cuando si seguimos atentamente el camino o la via juridica, el
procedimiento administrativo (en el cual el acreedor tributario fija el monto de lo que se
le debe y asume el papel de juez y parte, llevando adelante la inspeccidn y reuniendo la
prueba de cargo) culmina con la presentacion de todas las actuaciones ante el juez
penal, actuaciones que seran el corpus principal de pruebas de cargo contra el imputado

penal por defraudacion tributaria.

Como lo he sefialado més arriba, al igual que en los interrogatorios medievales en
los que se admitia el uso del tormento contra el imputado, existe una enorme cantidad
de inocentes que prefieren pagar en una etapa temprana del procedimiento, el monto que
el acreedor fijo y exige como debido, antes que presentar sus descargos, asumiendo el
riesgo de un resultado judicial desfavorable, que culmine en una prisién por delitos

penales.

Es decir, una prision por deudas (que el sistema la disfraza de que en realidad la
prision castiga no la deuda dineraria, sino el uso de ardid o engafio para evadir las

obligaciones tributarias).

Pero en realidad, si miramos con atencion, estamos ante una situacion lamentable,
en la que la voracidad fiscal, y las muchas necesidades legitimas que el estado cubre
justamente con el dinero que recauda, hacen que los juristas cerremos los 0jos, miremos
para el otro lado, nos convenzamos de la legitimidad de la actuacion del fisco
recaudando el dinero que financia hospitales para los mas necesitados, sin atender en

absoluto a esta metodologia que dificilmente pueda llamarse “juridica”.

Este método se acerca mas al clasico “apriete” de una extorsiébn, que a una
metodologia juridica. Pague o vaya a prision, dice el acreedor, que fijé el monto debido,
realiz6 las inspecciones, tiene en su favor la presuncion de legitimidad de sus
actuaciones administrativas, y encima, se permite el sarcasmo de recordarnos que “solve
et repete”, es decir, pague y luego repita, es una norma que rige en nuestro sistema,

porque estamos en un estado de derecho.

Por supuesto, que luego del pago (que en muchos casos ya pone en riesgo la

continuidad financiera y econdmica del emprendimiento comercial) el pagador tiene
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abierto el camino de muy dudosa efectividad, de reclamar la devolucién de lo pagado
por no corresponder, agotando lentamente la via administrativa, luego llevando adelante
un juicio ordinario ante la justicia independiente, con gastos en letrados y tiempos
prolongados, que en el mejor de los casos, culmina con un fallo favorable al deudor, que

ordena al fisco devolver el dinero cobrado en afios anteriores.

Y de pronto, el pagador se encuentra con la valla mas utilizada por el estado
argentino a la hora de pagar acreencias: la declaracion de emergencia econémica, que

posterga pagos (en algunos casos, sine die).

No vamos a extenderme sobre el camino de solicitar la declaracion de
inconstitucionalidad de estas leyes de “emergencia economica” de los estados nacional,

provincial, 0 municipios argentinos, porque esta fuera de los alcances de este trabajo.

So6lo deseo subrayar y advertir al lector técnico juridico de que podemos tener una
mirada diferente sobre estos institutos, propios de un derecho penal del enemigo, en los
cuales cuando pasan décadas de aplicacion relativamente pacifica en la jurisprudencia,

nos adormecemos y acostumbramos a aceptar lo inaceptable.

Por lo que, en nuestra mente, sabemos que el articulo 7 inciso 7 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos es una de nuestras garantias o estatuas juridicas

que nos llena de orgullo, porque vivimos en un estado de derecho.

Y al mismo tiempo, nos auto-engafiamos sosteniendo que la Ley 11.683 sélo hace
una propuesta de pago voluntario, generosa para un evasor delictual, y dejamos pasar

como legitimos estos institutos de muy dudosa constitucionalidad.

Claro que para comprender en donde esta la inconstitucionalidad, debemos
obligarnos a tener una mirada global, que abarque el camino completo, y todos los
mecanismos afectados. Y sobre todo, volver a permitirnos utilizar ese sentido comuin de
justicia que generalmente todos los estudiantes de derecho tuvimos en nuestros primeros

afios de estudio de las leyes y los mecanismos del derecho.

En relacion con el cumplimiento de los “rasgos caracteristicos” de nuestra
herramienta cualitativa de medicién, observo que el N° 2 (con la supresion de algunas

garantias procesales, en este caso la prision por deudas), el N° 3 (el investigador
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depende del poder ejecutivo), y el N° 4 (penas desproporcionadamente altas, como lo es
aplicar pena de prision a una deuda dineraria que es fijada en su monto por el acreedor)
nos llevan a destacar que en este mecanismo descripto, tenemos un riesgo EXTREMO
de estar ante un tipico instituto propio del llamado Derecho Penal del Enemigo.

3.3.Tercer Instituto: La vigencia del non bis in idem y el articulo 303 del Cdédigo
Penal

No necesita presentaciones la garantia del non bis in idem en materia penal, hoy
con expresa jerarquia constitucional (t&cita en nuestra Constitucion Nacional originaria
de 1853 — 1860, implicita en el articulo 33), por la inclusion de Convenciones de
Derechos Humanos justamente con esta jerarquia constitucional, desde 1994 en
Argentina, a través del mecanismo creado en el articulo 75 inciso 22 de nuestra

Constitucion reformada.

Es casi redundante sefialar o citar los articulos de casi todas las constituciones
provinciales de Argentina que incluyen, obviamente, esta garantia penal tan elemental y

antigua.

No podemos perseguir penalmente a la misma persona con relacién al mismo

hecho.

En este tercer instituto haré referencia a particularidades de la propia descripcion

del tipo penal del articulo 303 Codigo Penal.

Ya en nuestros dias de estudiantes del derecho penal, la lectura de penalistas muy
didacticos como Carlos Creus, me ayudaron a comprender que la descripcion contenida
en ciertos tipos penales (como en el caso del robo simple, por ejemplo) incluye la fuerza

ejercida sobre las cosas o la violencia sobre las personas.

Esto tiene la implicacién logica siguiente: si estamos castigando (0 procesando) a
un sujeto activo bajo la acusacién de que robd un reloj pulsera que estaba apoyado en

una mesa, dentro de una vivienda, ingresando a la vivienda a través de la rotura del
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vidrio de una ventana, ya el castigo previsto por la norma (castigo superior al simple

hurto) esta considerando y castigando la rotura de ese vidrio.

Seria un absurdo juridico que, luego de castigado el sujeto por este robo,
iniciaramos contra él una persecucion penal para que sea castigado por la rotura del
vidrio de la ventana. El robo (con su pena respectiva) ya incluye en su prevision, el
castigo de la fuerza ejercida sobre las cosas, como medio para atentar contra el bien

juridicamente protegido.

También decimos que si surgen lesiones leves a raiz del tironeo o forcejeo del
ladron con una mujer que defiende su propia cartera o bolso, esas lesiones leves son
“absorbidas” por la figura del robo, que prevé el castigo también para la aplicacion de

violencia (instrumental) sobre las personas.

No podriamos castigar primero el robo de la cartera, y luego solicitar el inicio de

otra causa penal por lesiones leves.

En estos casos, nuestra garantia “non bis in idem” funciona junto con el analisis de

la estructura l6gica de la descripcidn contenida en el tipo penal.

Es usual sefialar que, en el caso de los delitos contra la propiedad, castigado el
robo o el hurto de una bicicleta, por ejemplo, no vamos también a castigar el hecho de la

venta de ese objeto robado o hurtado.

Decimos que, en un delito contra la propiedad, lo usual, lo normal, o dicho méas
técnicamente, en el iter criminis corresponde a la etapa de agotamiento del mismo delito

sefialado, la conversion de la bicicleta robada en dinero.

Por este motivo, como lo sefialo, no imputamos como delito separado la venta de
ese objeto robado antes (bicicleta) si ya estamos castigando al sujeto activo por robo o

hurto de esa misma bicicleta.

La venta de esa cosa robada por el propio sujeto, no es otra cosa que el
agotamiento del delito precedente, cuya pena impuesta ya esta considerando que el
delincuente (en los delitos contra la propiedad) casi siempre procurara convertir lo

robado en dinero.
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Ahora bien, explicitada esta especial o particular aplicacion de la garantia
constitucional que nos impide perseguir dos veces a la misma persona por el mismo
hecho por el cual ya fue perseguida y castigada, veremos la relacién de incoherencia
que encontramos entre esta garantia del “non bis in idem” y nuestro articulo 303 del

Caodigo Penal.

Rafael Berruezo y Nicolas Céppola (2021) con gran elocuencia y cierto sentido
del humor y del sarcasmo, le llaman cajon de sastre a nuestro nuevo articulo 303 del
Cobdigo Penal: “... el tipo penal de lavado de dinero funciona como una suerte de cajon
de sastre, donde toda conducta con la cual no se sabe bien qué hacer sera considerada

lavado de dinero...”

La idea de la norma es dar una herramienta al estado para luchar contra el
fendmeno del narcotrafico (suele agregarse también la idea de limitar el financiamiento

del terrorismo internacional).

La idea de lavado de dinero implica la legitimacion de bienes y dinero, que

provienen de una actividad ilicita previa.

Obviamente la idea de este tipo penal es frenar o dificultar el uso del producido por
delitos espantosos, como por ejemplo la trata de seres humanos con fines de explotacion
sexual o laboral, corrupcion estatal, juego ilegal, contrabando, trafico de armas, vy el
narcotrafico. Se procura dar al dinero (fruto de estos delitos) una apariencia de origen

licito.

No quiero que nos detengamos, aqui en el analisis de la extension asombrosa
(rayana en violatoria del principio de legalidad y tipicidad en materia penal) del articulo
303 del Codigo Penal.

Cada tipo penal debe ser preciso en su descripcion: no es valida la redaccion de
tipos penales con ambigliedad o vaguedad, para facilitar justamente la persecucion penal

indiscriminada por parte de las autoridades estatales.

A esto se refiere nuestra antigua garantia del articulo 18 de la Constitucion

Nacional. Mas alla de la pena maxima prevista (hasta 10 afios de prision), la idea que
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vemos es la de escindir el delito de lavado de dinero, de su delito precedente que dio

origen justamente como fruto propio, a ese dinero de origen ilicito.

Si no podemos probar un delito precedente (con condena firme) no es razonable
acudir al expediente de una acusacion sobre la ilicitud del origen de los fondos, y por lo

tanto, realizar una acusacién de lavado.

Sin embargo, en nuestra jurisprudencia, la Camara Federal de Apelaciones en lo
Criminal y Correccional ha sefialado: “la procedencia criminal de los bienes que son
objeto de blanqueo so6lo requiere la comprobacion genérica de una actividad delictiva
previa que, segun las circunstancias del caso, permita la exclusion de otros origenes
posibles, sin que sea necesaria la demostracion plena de un acto delictivo especifico ni
de los concretos participes en el mismo.” (Sala 11-B, “A.E. s/procesamiento, resuelta el
14 de julio de 2011, publicada por La Ley Online, AR/JUR/31852/2011) (fallo sefialado
por Berruezo — Coppola, 2021, obra citada).

El principio de inocencia queda seriamente dafiado con esta forma de razonar de
nuestros jueces. Pero mas alla de esta clara violacion de una garantia procesal muy
elemental, el texto del articulo 303 del Codigo Penal no contiene la condicion
imprescindible de la falta de participacion de su posible autor, en el delito precedente

(estariamos castigando, por tanto, también el auto — lavado).

Justamente, punir el auto — lavado, en este caso, es lo que genera una clara
violacion a nuestra garantia del “non bis in idem”. Si el lavado de dinero es una
modalidad agravada del delito de encubrimiento, quien realiza el lavado no debe haber

sido participe del delito precedente.

Pero el articulo 303 de nuestro Cddigo Penal no realiza esta distincion esencial,
castigando también “en la misma bolsa” el llamado auto — lavado. Este auto — lavado
como tipo penal, abre la puerta (por un evidente error logico en la técnica juridica) a una

doble persecucién penal por el mismo hecho y contra la misma persona.

Poner en circulacién, llevar al mercado, bienes obtenidos por el propio sujeto
activo, a través de un delito realizado con fines de lucro, ya esta castigado en la pena

prevista para el delito precedente.
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Estamos en una forma un poco mas compleja del ejemplo del ladrén que roba una
bicicleta, para venderla luego y obtener dinero: la pena del robo ya incluye la venta del
objeto robado por el propio sujeto (es el agotamiento l6gico del delito, el momento final

del iter criminis, como ya lo hemos sefialado).

13

Desde Espana, la jurista Patricia Faraldo Cabana nos sefiala: “... de acuerdo a la
doctrina mayoritaria, deben excluirse quienes hayan participado por cualquier titulo, en
la comision del delito grave del cual provienen los bienes que se blanquea.” (1995,
Revista de Estudios Penales y Criminolégicos USC, Santiago de Compostela, vol. XXI,

1998, pagina 130) (citado a su vez por Berruezo y Céppola, 2021).

Faraldo Cabana razona con la logica perfecta de la teoria clasica del delito, que
venimos perfeccionando desde Carrara hasta el presente: el grave delito precedente,
realizado con fines de lucro, ya incluye en su elevada punicion prevista, el castigo por la

utilizacion del dinero obtenido a través de ese delito precedente, por el mismo autor.

Todos los ardides o ideaciones, por mas complejas que resulten, realizados por el
autor del delito precedente (realizado justamente con fines de lucro) para utilizar el
producido dinerario, quedan absorbidos por la pena prevista en la figura penal que
describe este gravisimo delito precedente, y por lo tanto no podemos volver de nuevo a
castigar, estos actos posteriores de “lavado”, que son agotamiento del delito precedente

por su mismo autor, y que ya han sido penados.

Por més de veinte siglos hemos establecido que “non bis in idem”. La pena por el
lavado del dinero proveniente del delito precedente (lavado realizado por el mismo
autor) ya esta incluida en la pena prevista para el delito precedente. Sumar ambas penas,
nos coloca ante otro caso de penas desproporcionadamente altas, pero para peor,
elevando incorrectamente las penas que ya fueron previstas en sus maximos tipicos, por

el delito precedente.

No es exigible al criminal que delinquié para obtener un rédito en dinero, que
realice a posteriori de su primer delito, una conducta diferente a la que esta realizando
(es irrazonable pensar que actuara de modo diferente, por eso es por lo que la pena del

delito precedente ya esta puniendo este agotamiento del delito que llamamos lavado).
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Asi como aprendimos como jovenes estudiantes del derecho penal, que nadie puede
ser penado por una accién de auto-encubrimiento, no podemos razonar de un modo
diferente en esta hipdtesis del auto-blanqueo o auto-lavado, que no es otra cosa que dar
apariencia de origen licito a bienes provenientes de un delito del cual se ha participado

previamente.

Avalando esta posicidn (contraria a la admision del auto — lavado por violar el non
bis in idem), Berruezo — Céppola (2021) nos citan el fallo del 19 de noviembre de 2012
de la Sala | de la Camara Federal de Casacion Penal (voto juez Luis Maria Cabral con
adhesion de jueces Raul Maduefio y Eduardo Riggi), en el que hacen lugar al recurso de
casacion de la defensa, interrumpiendo la investigacion por la comision del delito de
lavado de dinero, estimando que “... la calificacion de lavado de activos (...) importa
un doble juzgamiento prohibido pretender reeditar la investigacion del hecho bajo esa

calificacion legal...”

Con el anélisis anterior, y establecida la vinculacion entre nuestro articulo 303 del
Codigo Penal y la violacion al principio “non bis in idem” en el caso del auto — lavado
de activos, observaremos a traves de nuestra herramienta cualitativa, el riesgo de

infiltracion de Derecho Penal del Enemigo, en esta figura penal.

No se observa aqui la realizacion del “rasgo caracteristico” primero
(adelantamiento de la punibilidad, castigando actos preparatorios) porque justamente es

al revés: estamos puniendo el agotamiento de un delito anterior.

En relacion con el segundo “rasgo caracteristico”, si se cumple claramente la
violacion de una garantia procesal elemental, que es el “non bis in idem”, como ya se ha
seflalado y explicado. Sobre el tercer “rasgo” (el investigador depende del poder
ejecutivo) esta caracteristica no se cumple en esta descripcion. Acerca del cuarto
“rasgo” (penas desproporcionadamente altas) entiendo que justamente sumar a los
méaximos de pena indicados para el gravisimo delito precedente, las penas por auto -
lavado de dinero del articulo 303 (hasta diez afios) ya sefialado, implica un
agravamiento desproporcionado de las penas ya indicadas para el delito precedente,
procurando hacer pasar una situacion de concurso aparente de normas, como si fuese un

concurso real de tipos diferentes.
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Por lo tanto, cumplidos dos de los cuatro “rasgos caracteristicos” indicados por
nuestra herramienta cualitativa, podemos decir que, en este caso explicado, estamos ante
una situacion de riesgo ALTO de presencia de institutos del Derecho Penal del
Enemigo, en esta relacion que hemos establecido entre la violacién del “non bis in
idem” y la acusacion de auto — lavado previsto por el articulo 303 de nuestro Codigo

Penal.

3.4.Cuarto instituto: Extincion de la accion penal por pago del tributo exigido por
el Estado

La infiltracién del Derecho Penal del Enemigo en este ingenioso mecanismo de
presion ya ha sido analizada detalladamente junto al primer instituto (con el llamado
“deber de colaboracion” y la Ley 11.683) por estar ambos ligados de modo casi
indisoluble, y mas arriba hemos llegado a la conclusion de riesgo EXTREMO,

utilizando nuestra herramienta cualitativa.

So6lo cabe agregar aqui la mencion de las normas penales que autorizan la extincion
de la accion penal en estos casos, asi lo expresa la ley 27.430, dispositivo legal que
entre muchas disposiciones modifica con su art. 279 el Régimen Penal Tributario,

disponiendo en sus art 1, 2, 3, 5 y 6 modificaciones relacionadas a los delitos tributarios.

Asi dispone que a la evasion simple (el contribuyente, mediante ardid o engafo-
ej. con declaraciones engafiosas) evadiere total o parcialmente el pago del tributo, le

impune la pena de prision de dos a seis afos.

En tanto, para la evasion agravada (ya sea porque el monto supera los quince
millones de pesos, o intervienen varias personas utilizando estructuras de negocios,
utilizare modos fraudulentos de beneficios fiscales, o facturas falsas) la pena sera de tres

y seis meses a nueve afios de prision.

Con relacién al aprovechamiento de beneficios fiscales, dispone que se impondra
pena de tres afios y seis meses a nueve afios, al que mediante declaraciones engafiosas (u
otro ardid) se aprovecha, percibe o utiliza indebidamente los beneficios fiscales que
otorgan los diferentes niveles gubernamentales por un monto superior a un millén

quinientos mil pesos.
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Asimismo, dicho ordenamiento legal- Ley 27.430, dispone en el mismo art. 279,
los delitos relativos a los recursos de la Sequridad Social, y dice que se impondra

pena de prision de dos a seis afios a la evasion simple de los aportes de contribuciones-
seguridad social (sea parcial o total) a quienes, mediante ardid o engafio (por ejemplo,
realizando declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas) ya sea por accién u

omision y evadieren una suma mensual mayor a doscientos mil pesos.

Indica la normativa, que la evasion serd agravada, con una pena de tres afios y seis
meses a nueve afios, cuando el monto evadido sea superior al millon de pesos; o hayan
intervenido varias personas utilizando estructuras de negocios para ocultar la identidad
del verdadero obligado, y se supere un monto de evasion mayor a cuatrocientos mil
pesos: 0 hayan utilizado cualquier tipo de beneficio fiscal y el monto de la evasion

supere los cuatrocientos mil pesos.

Finalmente, la norma dispone que se aceptara la cancelacion forma incondicional

y total de las obligaciones evadidas, y se producira la_extincion de la accién penal de

las penas dispuestas en los articulos ut supra referenciados, afadiendo: 1- que esta
cancelacion se debera producir hasta treinta dias habiles posteriores al acto procesal por
el cual se notifique fehacientemente la imputacion penal que se le formula; y la
Administracion esta dispensada de formular la denuncia penal; 2- que el beneficio de

extincion se otorgara por unica vez por cada persona obligada.

Como ya se expuso, ut supra, que si bien se dispuso un aumento de pena para la
evasion fiscal (hasta un maximo de nueve afios) se lo deja librado al arbitrio del
imputado, esta imposicidn de pena, ya que, frente a esta amenaza punitiva, el encartado

puede quedar completamente librado si se allana a la pretension completa del acreedor.

En honor a la brevedad, el desarrollo argumental realizado para el primer instituto
analizado (el llamado “deber de colaboracién™) es suficiente para completar lo que se

muestra aqui.

En relacion con nuestra herramienta cualitativa, el primer “rasgo caracteristico”

sobre adelantamiento de la punibilidad no seria aqui aplicable.

Sin lugar a duda, el segundo “rasgo caracteristico” (supresion de algunas garantias

procesales) si lo es, en la medida en que se deja en manos del imputado, mas como una
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extorcion, que, como una opcion, la extincion de nada menos que la accién penal, como
un intercambio a su allanamiento al pago de la acreencia cuyo monto ha fijado el mismo

acreedor (ya mencionamos la garantia constitucional en contra de la prision por deudas).

En relacion al tercer “rasgo” (el investigador depende del poder ejecutivo), se
cumple aqui plenamente, porque todo el corpus de pruebas de cargo, y la fijacion del
monto preciso de la acreencia, ha sido fijado y sefialado a través de una investigacion de
funcionarios del ente recaudador, dependiente del poder ejecutivo de la Nacion (su
revision posterior por el fiscal, previo a la imputacion e inicio de la accién penal no
tiene suficiente entidad para modificar la situacién anterior, particularmente cuando la
extorsion se produce en el umbral mismo de la actuacion del poder judicial

independiente).

Con relacion al cuarto “rasgo caracteristico” (penas desproporcionadamente altas)
también se cumple acabadamente, atento el articulo 6 de la ley citada, transcripto ut
supra, que impone una pena de prision (efectiva) de hasta 9 afios, en caso de que el

imputado no acepte el allanamiento cuasi extorsivo propuesto, y ya descripto.

Conforme lo anterior, podemos afirmar la infiltracion de institutos y caracteres
del Derecho Penal del Enemigo, con un grado de riesgo EXTREMO, en este caso que

analizamos.

3.5.Quinto Instituto: No vigencia de paridad de armas entre la acusacion y la

defensa del imputado

También aqui debemos decir que la infiltracién del Derecho Penal del Enemigo
en este ingenioso mecanismo de presion ya ha sido analizada, tanto en el primer

instituto observado, como en el quinto.

Del analisis de la Ley 11.683, mirada en conjunto con la Ley 27.430, observamos
que, durante toda la investigacion del ente recaudador, las facultades de acumulacién de
prueba de cargo y las posibilidades reales y concretas de ejercer el derecho de defensa

por parte del presunto evasor, estan sin dudas muy poco equilibradas.

El ente estatal puede enviar funcionarios para realizar tareas de agentes
encubiertos realizando compras fingidas, para observar si el contribuyente investigado

emite facturas, s6lo por mencionar un ejemplo.
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Pero lo mas importante es que a diferencia de un proceso civil en el cual el
acreedor exige un monto adeudado por el deudor, y ambos producen pruebas que seran
analizadas por el juzgador, en estas instancias tenemos la situacion de que el acreedor
tributario fija unilateralmente el monto que se le adeuda, y goza de la legitimidad de sus
actuaciones administrativas, las cuales casi siempre seran el corpus principal de pruebas
de cargo con lo que el Fiscal iniciard las actuaciones penales, promoviendo la accion

penal.

No es necesario mencionar aqui la enorme diferencia de poderes entre un
empresario individual con su emprendimiento comercial, y la actuacion del estado
nacional con todas las herramientas juridicas y de presiones facticas que tiene a su

alcanza.

Ya hemos analizado mas arriba una de las presiones de hecho méas importantes (y
una de las mas injustas) que es justamente la cuasi extorsion o amenaza de que, si el
contribuyente investigado no se allana simple y completamente a pagar la totalidad del
monto exigido como deuda, fijado unilateralmente por el acreedor tributario, el estado
activa ya no su sistema administrativo de sanciones, sino nada menos que la maquinaria

de aplicacion del derecho penal.
La paridad de armas entre las dos partes de la relacion tributaria es inexistente.

Por lo tanto, y atento lo sefialado en péarrafos anteriores, sefialaremos que en este
caso de la ausencia de paridad de armas, tenemos sin dudarlo el cumplimiento de los
cuatro “rasgos caracteristicos” indicados en nuestra herramienta cualitativa, porque
justamente la ausencia de paridad de armas se observa en el adelantamiento de la
punibilidad, la supresién de algunas garantias procesales, la situacion de que el
investigador  administrativo depende del poder ejecutivo, y las penas
desproporcionadamente altas desde el momento en que invitamos a todo el sistema de
aplicacion de la ley penal a ejercer su presion sobre el presunto ciudadano que esta
evadiendo un impuesto con su emprendimiento comercial, con todas las presunciones
iuris tantum con las cuales vamos a presumir su dolo en el armado de ardides y engafios,
contra lo cual deberéa trabajar activamente para presentar sus pruebas de descargo, en el
absurdo maximo de la inversién de la carga de la prueba, al anularse asi la presuncién
de inocencia (que implica el derecho a la inaccién del imputado para la acreditacion de

su inocencia).
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En definitiva, tenemos en esta verdadera consecuencia de todo lo anteriormente
indicado argumentativamente, la existencia (con los cuatro “rasgos” cumplidos) de un
riesgo EXTREMO de infiltracion de sistemas, mecanismos e institutos de un verdadero
Derecho Penal del Enemigo, en estas situaciones ya descriptas.

3.6.Sexto Instituto: Las facultades “exorbitantes” de las que goza la administracion

estatal, aplicadas aqui a la materia penal

La infiltracién del Derecho Penal del Enemigo, por todo lo indicado en el analisis
del quinto instituto, tan emparentado en su argumentacion con el primer instituto
analizado (y con este sexto instituto), surge no tanto de la existencia de las llamadas
facultades “exorbitantes” del poder administrativo del estado y su sistema de sanciones

administrativas.

El problema lo tenemos mas precisamente, en el momento en que, a esta situacion
ya bastante desbalanceada entre el acreedor tributario y su deudor, le sumamos (por
impaciencias del legislador) todo el peso del Derecho Penal y su estructura de

aplicacion, y todo su peso en términos de potencia discursiva o comunicaciones.

Porque no es lo mismo ser un infractor a normas administrativas, que ser un

criminal, a los fines del crédito social del cual toda persona goza y procura proteger.

Es tan enorme el peso de todo el sistema del Derecho Penal (en sus 6rganos de
aplicacion, en sus leyes que le son propias y en su poder de comunicacion social), que
justamente no puede funcionar al mismo tiempo que existen las llamadas facultades
“exorbitantes” de la administracion estatal, en su actuacion administrativa de todos los

dias.

Sélo por establecer un ejemplo: el testimonio en un juicio penal de Pedro, que
contradice a Juan, en principio anula a ambos, salvo que otras pruebas o indicios

afirmen la credibilidad o verosimilitud de uno de los dos testimonios.

Pero si en un juicio penal lo Gnico que tenemos son dos testimonios desnudos,
igualmente verosimiles, con igual credibilidad o coherencia en los dos casos,

sencillamente la prueba de descargo anula la prueba de cargo, y el imputado sera
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absuelto por el beneficio de la duda. Ni Pedro ni Juan, en este ejemplo, tienen un peso
especifico propio que les otorgue a uno de los dos una credibilidad total.

Muy por el contrario, si un agente municipal de transito realiza una constatacion
de un estacionamiento inadecuado de un vehiculo individualizado con tal chapa patente,
en principio su testimonio goza de la presuncién de legitimidad que tienen todos los
actos del estado.

Tenemos un instrumento publico en esta acta de infraccion de transito, con toda la

dificultad que ya conocemos para impugnarla de falsedad ideoldgica.

Aqui vemos funcionando perfectamente estas facultades llamadas “exorbitantes”
que tiene el estado en su actuacion administrativa, por mencionar un ejemplo bastante

basico.

Sabemos que, sin esta presuncion de legitimidad de los actos del estado, y sin estas
facultades “exorbitantes”, el sistema de organizacion social basado en la existencia del

estado no podria funcionar.

Por eso admitimos el monopolio de la violencia en manos del estado, tan bien
descripto por Hermann Heller, o ya indicado en la figura del Leviatdn de Thomas
Hobbes. Porque si cada infractor de incorrecto estacionamiento de automoviles pudiese
impugnar la voz, la palabra y el testimonio escrito del agente municipal de transito
(actuando aqui como funcionario puablico, completando un instrumento publico)

sencillamente el estado no podria cumplir los fines para los cuales ha sido creado.

Pero el problema lo tenemos cuando, a estas facultades “exorbitantes” le sumamos
todo el poder enorme del Derecho Penal, justamente la Gltima ratio del monopolio de la

violencia estatal.

En la relacidn tributaria entre el deudor de impuestos y el acreedor fiscal, es el
acreedor el gue fijara los montos debidos, y tiene todas las herramientas para completar
todas las pruebas de cargo que necesita para establecer la sancion administrativa
correspondiente (casi siempre multas cuyos montos se relacionan con los montos

tributarios evadidos estimados).
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Pero cuando agregamos la amenaza de penas de prision de hasta 9 afios por cada
hecho individual de ardid o engafio, como ya lo vimos, la cuestién toma un cariz

completamente diferente.

Ya sefialamos que Silva Sanchez (2011) nos sefiala que él admite la posible
creacion de dos sistemas de derecho penal diferentes: en uno (al que llama de primera
velocidad) tenemos los delitos nucleares, castigados con penas de prision, en los que
rigen todas las garantias constitucionales para el imputado.

En el otro sistema (al que llama de segunda velocidad) tenemos las faltas
administrativas, que justamente admiten menores garantias para la persona sancionada,
su derecho de defensa estd disminuido, pero tiene el correlato de que las penas nunca

pasan de ser penas pecuniarias de multa.

Y sefiala Silva Sanchez que justamente tenemos un derecho de tercera velocidad,
que describe como el Derecho Penal del Enemigo de Gunther Jacobs, que justamente

auna las carencias de defensas para el imputado, con penas de prision.

Tenemos lo peor del derecho penal de primera velocidad, unido con el de segunda
velocidad. El peor escenario para el imputado: las penas mas altas y desproporcionadas,
unidas a un amplio adelantamiento de la punibilidad sobre los actos preparatorios, con
supresion de algunas garantias procesales elementales del imputado, con una
investigacion que esta a cargo de jueces administrativos (que dependen del Poder

Ejecutivo) y con penas (de prision) desproporcionadamente altas.

Justamente por lo anterior, Silva Sdnchez aboga por no mezclar al Derecho Penal

con el Derecho Administrativo sancionador en materia tributaria.

En la expansion del derecho penal que este jurista espafiol describe, justamente
menciona el uso comunicacional o simbdlico del derecho penal para reafirmar o
subrayar la necesidad de que se cumplimenten normas administrativas. Pero diagnostica
el problema de la utilizacion masiva del Derecho Penal para reforzar normas

originariamente del Derecho Administrativo sancionador.

Es esta yuxtaposicion la que el jurista espafol citado justamente critica, y lo que

genera que de una situacion de un Derecho Administrativo sancionador mas o menos
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severo, sUbitamente pasemos a situaciones de un Derecho Penal del Enemigo, en

palabras de Giinther Jacobs.

El sexto caso analizado no puede separarse del andlisis que hicimos mas arriba en
el quinto caso, porque las situaciones descriptas son parte de un todo ya indicado desde
nuestro primer andlisis. Por eso es por lo que, si tomamos que el Derecho
Administrativo sancionador tiene en cada uno de sus agentes, la posibilidad de utilizar
las facultades “exorbitantes” que tiene el estado (pero vedadas en su utilizacion para el
Derecho Penal), justamente de nuevo vemos que se cumplen los cuatro “rasgos
caracteristicos” de nuestra herramienta cualitativa, porque la sancién administrativa de
faltas formales, al introducir al Derecho Penal, se transforman en la punicién de actos
preparatorios.

Porque la permision para suavizar los derechos de defensa del infractor de
sanciones administrativas se convierte en violacion lisa y llana de algunos derechos
procesales del imputado en un Proceso Penal. O porque la logica del Derecho
Administrativo, que incluye que el juez administrativo o de faltas dependa directamente
del Poder Ejecutivo, se transforma en un problema serio si todo lo actuado en esta etapa

sera la prueba de cargo de nada menos que un Proceso Penal posterior.

Y se hace evidente la descomunal desproporcion entre las faltas administrativas,

usualmente incumplimientos formales, con la enormidad de penas del Derecho Penal.

Cumplidos los cuatro “rasgos caracteristicos”, tenemos también aqui un riesgo
“EXTREMO” de infiltracion de mecanismos propios del Derecho Penal del Enemigo,
en este intento incorrecto de yuxtaposicion de normas del derecho administrativo con

normas del derecho penal.

63



CONCLUSION:

A lo largo de este trabajo, hemos logrado dar respuesta a nuestras preguntas de

investigacion.

En las paginas iniciales, sefialamos que las preguntas de investigacion eran dos:
una de ellas referida a una herramienta cualitativa, imprescindible para analizar y

responder a la segunda pregunta de investigacion (el tema de fondo).

La herramienta cualitativa procurd responder a la primera pregunta indicada:
¢Podemos indicar cuatro rasgos caracteristicos o caracteristicas claras y precisas,

propias del llamado “Derecho Penal del Enemigo™? (descripto por Jacobs, 1985).

Esta pregunta fue contestada procurando extraer de la doctrina especializada, los
puntos que (en un tacito consenso) mejor describen o caracterizan al indicado “Derecho
Penal del Enemigo”. Creamos una herramienta cualitativa, que usamos luego para
responder a nuestra segunda pregunta de investigacion, sobre el tema de fondo. Esta
herramienta puede ser utilizada en trabajos futuros de analisis de otros institutos

juridicos.

La segunda pregunta: ¢Alguno o varios de los seis institutos procesales indicados
a continuacion, reunen al menos tres de las cuatro caracteristicas que hemos indicado

como propias del “Derecho Penal del Enemigo”?

Fueron enunciados los seis institutos procesales, y comparandolos o analizando a
cada uno de ellos con nuestra herramienta cualitativa. Encontramos que la herramienta
cualitativa funciona de modo adecuado, y que en todos los casos tenemos niveles de
riesgo muy elevados de infiltracion de caracteristicas propias del llamado “Derecho

Penal del Enemigo”.

Lo anterior significo una reflexién juridica util, didactica, desde nuestra vision
desaprobatoria de estas infiltraciones de institutos que violentan garantias

constitucionales muy valiosas.

Cinco de los seis institutos procesales dieron positivo en al menos tres de los

cuatro “rasgos caracteristicos” indicados.
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No es éste el lugar adecuado para recordar que los avances sobre garantias
constitucionales siempre comienzan con falaces justificaciones basadas en lo aberrante
del delito o del accionar peligroso e imparable del delincuente. Ese fue el origen de

muchas de las dictaduras que la historia del hombre conoce.

En definitiva, se ha procurado que esta reflexion nos ayude a indagar y
reflexionar sobre mejores mecanismos de lucha contra estos delitos cada vez mas
complejos, pero sin violentar un &pice de las garantias del imputado que se han
transformado en el gran bastion de la defensa de las libertades individuales de cada

ciudadano.
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