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MARRODAN, Flavia M. y otros
s/procesamiento

Juzgado 11 - Secretaria 22

T Inos Aires, 11 de noviembre de 2016.

VISTOS: Y CONSIDERANDO:

I. Que las presentes actuaciones se elevaron
a conocimiento del Tribunal en virtud de los recursos de apelacion
deducidos por las defensas técnicas de Cristina Fernandez de Kirchner -
Dr. Carlos Alberto Beraldi-; Pedro Martin Biscay -Dres. Alejandro Rua
y Paula Honisch-; Sebastian Andrés Aguilera -Dres. Cosme Victorio
Rombola y Elena Carubin-; Miguel Angel Pesce -Dra. Andrea Casaux-;
Alejandro Vanoli Long Biocca y Flavia Matilde Marrodan -Dras. Ana
Garcia y Sheila Borzani Papel-; Alejandro Formento y German David
Feldman -Dr. Hernan Canessa-; Juan Miguel Cuattromo -Dr. Ignacio
Zunino-; Axel Kicillof -Dr. Guillermo Acuiia Anzorena-; Cristian Alexis
Girard, Guillermo Mario Pavan y David Rene Jacoby -Dr. Nicolas
Corleto-; y Barbara Emilia Domatto Conti y Mariano Beltrani -Dr.
Agustin Alsina; contra la decision adoptada por el Sr. Juez de grado
cuya fotocopia se encuentra agregada a fs. 471/543 de este incidente, a
través de la cual dispuso los procesamientos de los nombrados en orden
a sus responsabilidades en el hegrona facie calificado como

infraccion 173, inciso 7°, en funcion del articulo 174, inciso 5° del



Caodigo Penal, ordenando el embargo de sus bienes hasta cubrir la suma
de quince millones de pesos.

. En lineas generales las defensas
confluyen en un argumento central: la naturaleza politica del tema en
debate hace que debiera hallarse excluido de todo examen juridico
penal. Pero también, han sido en su mayoria coincidentes en punto a
gque ela quo ha omitido evaluar los elementos presentados en sus
descargos.

El Dr. Beraldi agregé que la resolucion se
inscribe en la maniobra de caracter delictivo que es objeto de
investigacion de la causa CFP 4211/16 de tramite por ante el Juzgado n°
12 de este fuero. Deriva de ello que lo decidido se trata de un acto irrito.
Ademas de hallarse sin fundamentos validos y con una arbitraria
imputacién, sostiene que se ha soslayado que el supuesto perjuicio es el
resultado de la intervencion del actual gobierno.

Por su parte, los Dres. Rua y Honisch
sostuvieron que existen diferencias en la imputacion entre la indagatoria
y el procesamiento. Que este Ultimo es arbitrario y errébneo en lo que
atafie a la interpretacion de las normas del Banco Central de la
Republica Argentina —articulo 18 de la Carta Organica- y de la
Constitucion Nacional —art. 75, inciso 11-, expidiéndose erradamente
sobre cuestiones politicas.

A su turno, los Dres. Rombola y Carubin
también se hicieron eco del argumento vinculado al error de informacién
del juez en materia de operatoria monetaria macroeconomica, que se

revela ante su insistencia en afirmar que “precio de mercado” es el de
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Nueva York, o pretender tomar como referencia el mercado paralelo,
extralegal, marginal.

Para la Dra. Casaux, la resolucion se
encuentra tefiida de razones politicas donde no interesa la prueba de
descargo, pues la decision se hallaba pre concebida. Sefiala que se muté
la imputacion de vender contratos a valores inferiores a modificar los
limites. Sostuvo que la resolucion esta plagada de desaciertos técnicos,
como por ejemplo la afirmacion de que el BCRA fija la cotizacion del
dolar futuro cuando en realidad el BCRA interviene en el mercado
donde se fija la cotizacion. Asimismo, ataco el encuadre juridico
asignado al hecho.

Este ultimo aspecto también fue cuestionado
por los Dres. Garcia y Borzani Papel, quienes aludieron a la
imposibilidad de atribuir coautoria a quienes no detentan la
administracion de los bienes, a la vez que tampoco se especifico ni la
modalidad de la figura reprochada ni su momento consumativo mas alla
de una hipétesis. Sefalaron que el valor de los futuros estaba en linea
con el presupuesto 2016 aprobado por ley 27.198, en tanto que el
mecanismo de precio es el mismo que el adoptado en el afio 2005. Por
ultimo, aludieron a la razonabilidad de los aumentos de las posiciones
abiertas a poco que se repare en la incertidumbre tipica que genera en
los mercados todo periodo electoral.

El Dr. Canessa propicido la nulidad de lo
decidido por basarse en definiciones econémicas erradas, dogmaticas y
arbitrarias.

En similares términos se expidié el Dr.

Zunino, para quien la resolucién carece de rigor técnico, se encuentra



basada en elementos parciales, testimonios no objetivos y articulos de
prensa, omitiendo valorar gran cantidad de prueba relevante.

El Dr. Acufia Anzorena pone énfasis en que
la doctrina econdmica aun no se pone de acuerdo sobre lo que es precio
de mercado, sin perjuicio de lo cual para la justicia parece clara la
respuesta. Sefalé que es el propio Sr. Juez quien reconoce que la
operatoria no tuvo fines delictivos, sino el de mantener el tipo de
cambio, utilizandose para ello un instrumento legal de politica
monetaria. Concluyé afirmando que los perjuicios son, en definitiva,
producto de la devaluacion.

En su oportunidad, el Dr. Corleto afirmo que
el a quo efectud una valoracion equivocada, sin pruebas y con una mala
interpretacion de las normas reguladoras de la Comision Nacional de
Valores, no logrando acreditar ni minimamente la supuesta
subordinacion a que alude. Agrega que se ha soslayado que la
intervencion dominante y monopdlica del BCRA es en varios mercados
y con diferentes instrumentos a través del tiempo.

Finalmente, el Dr. Alsina afirmé que el fallo
tiene estricta motivacion politica, encontrandose anclado en articulos
periodisticos y unos pocos testimonios. No solo contiene errores
conceptuales sobre temas econdmicos sino también sobre temas
juridicos, tanto en lo que hace al dolo como a la coautoria y
responsabilidad objetiva.  Concluye sefialando que el perjuicio
econdmico es, en todo caso, achacable al actual gobierno.

Por ultimo, es de indicar que todas las partes
cuestionaron subsidiariamente el monto del embargo fijado por

considerarlo excesivo.
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lll. El primer examen se relaciona con la
validez de la decision adoptada porejuo, atendiendo a los planteos
gue las defensas han introducido en torno a ello.

Sobre tal cuestion, se observa que los
agravios de las partes no provienen de la falta de fundamentacion o
arbitrariedad sino en sus diferencias con la logica valorativa seguida por
el Sr. Juez de grado al evaluar las constancias que lo llevaron a resolver
de modo contrario a las pretensiones de las defensas, mas dichas
circunstancias resultan ajenas a la instancia de nulidad propiciada y
encontraran adecuado cauce de tratamiento dentro del examen propio de
la apelacion deducida.

Se impone, por ende, el rechazo de la
sancion propiciada.

IV. El Dr. Martin Irurzun dice:

IV.a- Mucho es lo que se ha hablado sobre
la existencia de esta causa, siendo eje de los debates el acierto o no de
una investigacion penal que tuviera como finalidad el examen de la
licitud de la venta de contratos de délar futuro por parte del Banco
Central de la Republica Argentina, en las condiciones en que
aconteciera.

En rigor, el objeto de la pesquisa no fue
cuestionar la legitimidad de la venta de contratos de dolar a futuro, sino
gue se oriento a determinar si tales operatorias fueron llevadas a cabo en
violacion a lo dispuesto en su Carta Organica, en beneficio de terceros y
perjudicando el patrimonio de la entidad, introduciéndose luego como
dato a relevar la regularidad de las modificaciones de los limites

preexistentes en los mercados para fortalecer la posicion vendedora del



Banco Central de la Republica Argentina y sin exigir garantias
razonables -conf. fs. 1/8, 10 y 20-.

No sin una cuota de interés particular, se ha
intentado instalar la idea de que, en rigor, se trata de una discusion
ajena al ambito juridico penal, pero si bien es cierto que las cuestiones
gue hacen a la politica monetaria son efectivamente asuntos en los que
nada tiene que decir esta sede, si corresponde determinar si una decision
de la autoridad pudo haber sido el resultado de un proceder tipificado
por aquellas normas penales que especificamente atienden a los casos en
gue la actividad reprochada gira en derredor de la funcion publica.

Ello, en tanto la imputacion no versa sobre
criterios, ideas o politicas de naturaleza econdmica, monetaria o
cambiaria, sino sobre el eventual exceso, abuso o extralimitacion en el
ejercicio de un cargo publico como consecuencia de haberse vendido
contratos de dolares a futuro -atribucion expresamente conferida por la
ley- a un precio que no era el de mercado -como exigia la misma norma-
, produciéndose como consecuencia de ello un perjuicio al patrimonio
publico.

Por ende, aqui no se trata de juzgar criterios
de oportunidad, mérito o conveniencia privativos de otro poder del
Estado, sino de establecer si la autoridad fue ejercida dentro de los
limites impuestos por la ley que fijo, precisamente, cuales eran esos
criterios.

Alli habra de fincar el objeto del presente
analisis jurisdiccional.

IV.b- Sentado ello, es oportuno recordar que

la intervencion del Banco Central de la Republica Argentina en el
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mercado de futuros se remonta al afio 2005, oportunidad en la cual -y,
debe decirse, no sin objeciones por parte del area legal- el Directorio
decidio participar en el Mercado a Término de Rosario SA -en adelante
ROFEX-, incorporandose luego al Mercado Abierto Electronico SA -de
seguido, MAE-.

Dadas sus particularidades y su finalidad
reguladora, se impusieron ciertas limitaciones a su actuacion: en el
Informe 465/7 elaborado el 3 de junio de 2005 por la Gerencia Principal
de Operaciones de Mercado, se sostuvo quéds operaciones que
pudiera realizar este Banco no deberian ser disruptivas en ese mercado,
ya que no quisiéramos ser la unica contraparte de un lado del mercado
(por ejemplo, como compradores de divisas a futuro), sino que
deberiamos ser un actor mas (aunque importante) en una de las puntas
(o eventualmente ambas). Por ello, se propone que en esta etapa inicial
las posiciones abiertas del banco central se limiten a los USD 40
millones, coincidiendo con el tamafo diario del mercadeohtante a
fs. 307/12 del expediente 018/20/2005, reservado en caja azul n°® 7-,

Los motivos fueron sintetizados por la
Gerencia de Analisis del Sistema al sefalar quEl“objetivo de poner
limites de operaciones por agente es impedir manipulaciones de
mercado, situacion por lo cual la intervencion del BCRA en este
contexto deberia limitarse a lo expuesto...” -informe n° 342/176/05,
glosado a fs. 321 del citado expediente-.

Con dichos alcances y con el objetivo de
“...atemporizar los efectos ciclicos que presenten la oferta y la
demanda de divisas...”, el Directorio de la entidad dictd6 las

Resoluciones n° 181 y 375 aprobatorias de la participacion del BCRA en



el Mercado a Término de Rosario SA. -ROFEX- y en la rueda de
operaciones concertadas a término del Mercado Abierto Electronico SA-
MAE-.

Las particularidades fueron también
recogidas en el texto del convenio firmado por el BCRA 'y el ROFEX el
9 de junio de 2005 (ver fs. 353/4) en tanto en su articulo 10 establecio

gue “..el BCRA respetara y se atendra en todo momento a las

disposiciones referidas a la integracion de garantias y limites a las

posiciones abiertas...”, indicandose en su articulo 11 quen®virtud
de la potestad de ente regulador de la moneda y el crédito que recae
sobre el BCRA, en miras del cumplimiento de su mision de preservar el
valor de la moneda, ROFEX reconoce expresamente que las
operaciones que aquel realice con la finalidad expuesta no configuran
bajo ningn concepto una manipulacién del mercado en los términos
del articulo 124 del Reglamento Interno del ROFEX...".

Este ultimo reza.!.Todo participante en el
Mercado debera abstenerse de realizar practicas o conductas que
permitan la manipulacion de precios de Futuros y Opciones o defraudar
a cualquier interviniente en dicho Mercado. Quedan comprendidas
entre dichas conductas cualquier acto por el cual se pretenda: a.
afectar artificialmente la formacion de precios, cotizacion, liquidez o el
volumen negociado de uno o mas Futuros y opciones; b. Inducir a error
a cualquier participante en el Mercado mediante declaraciones falsas
producidas con conocimiento de su caracter inexacto o a través de la
omision de informacion cuando estén obligados a prestarla...”.

Durante los afos siguientes fueron

aumentandose paulatinamente los limites a las posiciones abiertas —conf.
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Resolucion 128 del 22 de mayo de 2008, resolucion 191 del 11 de
septiembre de 2008, entre otras- hasta llegar en el afio 2011, fecha en la
cual el limite lleg6 a la suma de diez mil millones de ddlares en virtud
de que “..para los mercados es de vital importancia la informacion
contenida en las curvas de tasas, ya que permiten anticipar las
expectativas de los tipos de cambio. Esta operatoria a su vez, permite
darle previsibilidad al tipo de cambio spot y tiene el beneficio adicional
de no producir un efecto negativo en el nivel de reservas
internacionales...” —conf. Resolucion 176 del 6 de octubre de 2011-.

Es importante aqui destacar que, dias
después -el 31 de octubre de 2011-, el Ministerio de Economia daba a
conocer el comienzo de las restricciones al libre intercambio de divisas,
en tanto que el 22 de marzo de 2012 se sanciono la Ley 26.739 que
modificO la Carta Organica del Banco Central de la Republica
Argentina.

La situacion se mantuvo sin cambios hasta el
29 de septiembre de 2015, momento en que el Banco Central de la
Republica Argentina, atendiendo a que las posiciones abiertas de la
entidad ascendian a la suma de U$S 8567 millones -correspondiendo
U$S 283 millones a los bancos y U$S 8284 millones al sector no
financiero, registrdndose un promedio de venta diario de U$S 200
millones-, dispuso en sesion de directorio 2806 aprobar la Resolucion
292 por la que se autorizaba elevar el limite de diez mil millones a
guince mil millones de ddlares.

Pocos dias después -el 27 de octubre- las
posiciones abiertas de la entidad trepaban a U$S 13.729 millones -

correspondiendo U$S 616 millones a los bancos y U$S 13.113 millones



al sector no financiero-, con lo cual el Directorio del Banco Central de la
Republica Argentina en sesion 2806 aprobo la Resolucion 319 por la
gue se volvié a aumentar el limite a la suma de veinte mil millones de
dolares. Ese mismo dia fue sancionada la ley 27.198 que aprobo el
presupuesto para el ejercicio 2016 y que contenia las estimaciones del
valor de la divisa norteamericana para dicho periodo.

El 30 de octubre, y en vistas del crecimiento
de las operaciones en el MAE, el Directorio del BCRA resolvio elevar
al 20% las garantias a ser integradas por las entidades a efectos de
“mejorar la posicion de respaldo de las nuevas operaciones”. Mientras
tanto, ese mismo dia la Comision Nacional de Valores inicio el
expediente n° 3344, y previo dictaminar la Gerencia de Asuntos
Juridicos, la Subgerencia de Asesoramiento Legal y la Gerencia General
de Asuntos Juridicos, el Directorio aprobd el mismo 30 de octubre la
Resolucion 649 a través de la cual subio el porcentaje de las garantias al
20% para todos los mercados y en pesos.

Pero también, ese mismo dia se formuld la
denuncia que dio inicio a esta investigacion.

IV.c- Ahora bien. En este apartado, habra de
examinarse si, como se denunciara, las operaciones celebradas durante
el afo 2015 fueron efectuadas transgrediendo las disposiciones
contenidas en la Carta Organica del Banco Central de la Republica
Argentina.

Sin adentrarnos en el debate técnico
conceptual propuesto por las partes sobre la base de definicionesy
variables cuya cabal comprension -consideran- sélo son asequibles

para unos pocos, para el Tribunal existen elementos que, examinados
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con el mas basico de los sentidos, permiten afirmar que efectivamente la
venta de dolar futuro en el periodo investigado se hizo en abierta
violacion a las normas que rigen su actividad.

Y en este punto, el articulo 18 inciso “a”
de la Carta Organica -modificada por ley 26.739- estipula que el BCRA
podra ‘Comprar y vendela precios de mercado, en operaciones de
contado y a término, titulos publicos, divisas y otros activos financieros
con fines de regulacion monetaria, cambiaria financiera y crediticia” -
INCiso a-.

Tal como se observa, la citada norma faculta
a la entidad a intervenir en el mercado de futuros con fines de
regulacion. Sin embargo, la misma ley establece un limite muy preciso:
su intervencion debe ser a precio de mercado.

En torno a ello, la totalidad de las defensas
han argumentado que las operaciones se concertaron al precio
correspondiente, no siendo acertado considerar el valor que tenia el
dolar paralelo, blue, marginal o ilegal, precisamente por fluctuar en base
a parametros ajenos al mercado.

Sin embargo, los elementos recabados en
autos dan cuenta que los valores que reflejaron las operaciones
concertadas por el BCRA no eran aquellos a los que se referia la ley.

En primer término, por cuanto en las
intervenciones de las areas especificas no se hace referencia a que el
precio con el que se operaba en los mercados de futuros ROFEX y MAE
hubiese sido el de mercado, tal como exige la norma, sino que sefialan
gue “..La presidencia determina diariamente en el marco del articulo

10 inciso j) de la COlos precios de intervencion en los mercados a



término, comunicandosele durante y al final del dia las operaciones
concertadas, los precios operados, las posiciones acumuladas y los
cierres de los mercados...” -conf. Informe de la Subgerencia General de
Operaciones n° 468/182/15, obrante a fs. 55 y siguientes del Separador 1
de la caja azul n° 6-.

En este punto, debe decirse que determinar
“los precios de intervencion en los mercddo® es ‘Ofertar a precios
de mercado”, como han intentado sostener. Una vez mas, si la voluntad
del legislador hubiese sido autorizar al BCRA a vender divisas a la
“cotizacion oficial” -que es aquella que fija el propio ente- o al precio
estimado en una ley de presupuesto, asi lo hubiese establecido

Tampoco es el precio de mercado aquél que
refleja la Comunicaciéon A-3500 del 1 de marzo de 2002 -base del
calculo del valor de venta-, por cuanto ésta lo que fija son
“disposiciones para la determinacion del tipo de cambio de referencia”.
A tono con ello, la Gerencia Principal de Operaciones de Mercado

113

indicd que “..el tipo de cambio aplicado para las actualizaciones
diarias las define cada mercado segun sus metodos de calculo, mientras
gue para el cierre de la compensacion final se utiliza el Tipo de Cambio
de Referencia calculado por este Banco Central (Comunicacion A
3500)..” -conf. Informe 465/017-15, glosado a fs. 19 y siguientes del
Separador 1 obrante en la caja azul n° 6-.

En este punto, han sostenido las defensas que
la citada base de calculo -la Comunicacién A 3500- es la misma que se
viene aplicando hace afios, pero omiten mencionar que, a la época de su

dictado, no existian las restricciones a la libre comercializacion de las
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divisas que ampliaron considerablemente la brecha cambiaria entre la
cotizacion “oficial” y la “paralela”.

A todo lo expuesto se suma cuanto surge del
informe 465/019/15 del 23 de noviembre de 2015 elaborado por la
Gerencia principal de operaciones de mercado, en cuanto consigna
“...Por otro lado, dada la definicion electoral, se entiende que el Banco
Central de operar en los Mercados a Término lo deberia hacer a tasas

cercanas a las que resultarian de su no participacion...” -conf.
Separador n° 5 de la Caja azul n° 6-.

Un dato mas que demuestra la falacia
argumental de las defensas se encuentra en los listados acompafiados por
el Mercado Abierto Electronico -obrantes en sobre marrén que reza
“Doc. Aportada por el MAE 23/12/15-. De ellos surge que el mismo dia
en que el Banco Central de la Republica Argentina vendia contratos a un
determinado precio, los adquirentes colocaban futuros de la misma
especie a precios superiores. A modo de ejemplo, el dia 23 de octubre de
2015 el BCRA vendio contratos con vencimiento el 29/4/16 a un precio
de $10,8165 -operaciones concertadas con el ICBC, numeros de
secuencia 59.517 y 59.678-, y ese mismo dia, el ICBC vendi6 contratos
con idénticos vencimientos al precio de $ 12,225 -nimero de registro
1191- y a $12,2 -namero de registro 1196-.

Para todo ello hay una sola conclusion: el
Banco Central de la Republica Argentina no es el mercado, sino un
regulador de aquél, tal como establece su Carta Organica. El valor que
en esa funcion quiera darle a un objeto de cambio no necesariamente

habra de coincidir con el valor que dicho objeto tiene para el mercado.



(P4

Tal es el caso del dolar y la razén del “éxito” obtenido en el mercado de
futuros -casi con exclusividad aprovechado por el sector no financiero-.

Dichas circunstancias -y sus consecuencias-
eran conocidas por todos los imputados, pese a lo cual -y cada uno
desde su lugar- avanzaron hacia el objetivo propuesto por las
autoridades del Poder Ejecutivo Nacional a soslayo de la autonomia y
del abuso que ello implicaba.

En torno a ello, insistentemente se ha
sefalado que la operatoria no comprometio las reservas internacionales
pues las compensaciones al cierre de los contratos se concretaban en
moneda nacional. Sin embargo, dicha circunstancia poco aporta a los
fines de la presente, no sélo porque recorta a conveniencia la
informacion -omitiendo indicar de donde se obtenian los fondos para
abonar esas “compensaciones”-, sino porque el ndcleo de la discusion
radica en el compromiso abusivo generado.

Es asi como el proporcionalmente voraz
aumento de los limites a las posiciones abiertas -que pasaron de 10.000
millones de délares a 20.000 millones de ddlares en menos de un mes-,
y la forma agresiva de intervencion de la entidad bancaria en el mercado
de futuros -exclusivamente a la venta y en su mayoria antes del cierre
diario-, es demostrativo que la finalidad no fue regular sino manipular,
en contraposicion con las diversas mandas normativas -conf. separador
n° 6 obrante en caja azul n° 6-.

IV.d- Sobre la base de lo anterior, es facil
colegir -con el grado de certeza exigido a esta altura del proceso- que se
encuentra reunido el cuadro probatorio que habilita el sometimiento a
proceso de los imputados.
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En primer término, por cuanto Alejandro
Vanoli Long Biocca y Miguel Angel Pesce -en su condicion de
Presidente y Vicepresidente-, Pedro Martin Biscay, Sebastian Andrés
Aguilera, , Flavia Matilde Marrodan, Alejandro Formento, German
David Feldman, Juan Miguel Cuattromo, Barbara Emilia Domatto Conti
y Mariano Beltrani -en su caracter de Directores-, tomaron decisiones
contrarias a las exigidas por las normas que regulaban su actuacion,
tanto en lo que hace al fondo -finalidad regulatoria- como a la forma -
precio de mercado-, comprometiendo gravemente el patrimonio del
Banco Central de la Republica Argentina.

Aqui, y a diferencia de lo argumentado, debe
decirse que no se trata de asignar una responsabilidad objetiva
inadmisible para el derecho penal, sino que cada uno de los Directores
responden individualmente por su propia actuacion: todos han
participado de la reunion de directorio en la que se aprobd la primera
ampliacion de los limites -Resolucion 292-, y también -a excepcion de
Feldman, que se encontraba en misién oficial- intervinieron en la
segunda ampliacién -Resolucion 319-, encontrandose todos ellos en
conocimiento cabal de los volimenes y precios a los que el Banco
Central de la Republica Argentina operaba en los mercados de futuros.
Tal circunstancia torna irrelevante el argumento basado en la oposicién a
la devaluacion que pudieran haber manifestado en diciembre de 2015,
tal como argumentara en su defensa Cuattromo.

Pero también, todos los elementos colectados
dan cuenta que las operaciones concertadas por la entidad fueron
consecuencia de la linea de actuacion decidida por la titular del Poder

Ejecutivo Nacional y el Ministro de Economia en colision con lo



dispuesto por el articulo 4° de la Carta Organica que especificamente
establece que.!.En el ejercicio de sus funciones y facultades, el banco
no estard sujeto a oOrdenes, indicaciones o instrucciones del Poder
Ejecutivo nacional, ni podra asumir obligaciones de cualquier
naturaleza que impliquen condicionarlas, restringirlas o delegarlas sin
autorizacion expresa del Honorable Congreso de la Nacion...”.

El inicio de las restricciones cambiarias en
octubre de 2011, la modificacion de la Carta Organica a través de la ley
26.739 sancionada el 22 de marzo de 2012, y las designaciones de los
directores del Banco Central -todas ocurridas entre fines de 2013 y
mediados de 2015- y de la Comision Nacional de Valores -afios 2014 y
2015-, son indicios suficientes que evidencian que todo cuanto hubieron
de realizar los responsables de administrar el Banco Central de la
Republica Argentina fue la materializacion de decisiones tomadas por el
Poder Ejecutivo Nacional, tanto de quien se encontraba a cargo -Cristina
Fernandez de Kirchner- como de quien estaba al frente de la cartera de
Economia -Axel Kicillof-.

Mas dicha responsabilidad también queda en
evidencia a partir de los alcances de la maniobra: los volimenes
negociados a diario entre septiembre y octubre de 2015 y su nivel de
agresion en lo que respecta al porcentaje de participacion en el mercado
de futuros trascendia del ambito del Banco Central, pues fue necesario
gue organismos actuantes bajo la orbita del Poder Ejecutivo Nacional -
como la Comision Nacional de Valores, también dependiente del
Ministerio de Economia- dictara normas para permitir que las
operaciones alcanzaran el objetivo propuesto. Basta repasar la

secuencia producida el 30 de octubre entre el Banco Central de la
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Republica Argentina y la Comision Nacional de Valorgs supra
evaluada.

En este punto, la afirmacion efectuada por
este Ultimo en punto a que..es perfectamente legal que el Banco
Central opere en el mercado y que fije el precio que le parezca
conveniente.” es palmariamente contraria a lo dispuesto por la Carta
Organica, demostrando que, en rigor, la autonomia no era tal, y la
finalidad de operar bajo tales parametros nada tenia que ver con la
regulacion cambiaria sino que, como mas adelante reconoce el
nombrado, el objetivo era evitar que $e. produjera una mega-
devaluacion inmediata de la moneda por causa de una corrida
cambiaria...” -conf. descargo de fs. 1145/94-. En similares términos se
expidi6 Fernandez de Kirchner al afirmar que lo que se busco fue
proteger el valor de la monedga‘ que su depreciacién produciria los
efectos mas desfavorables sobre la actividad econémica en general” -
conf. escrito de fs. 1230/9-.

En estos términos, resulta irrelevante cuanto
sefalara Marrodan en orden a los datos que figuraban en los balances
semanales que presentaba el BCRA durante el afio 2015. Es que, aldn
cuando no hubiera certeza sobre el curso de los acontecimientos tras la
asuncion de nuevas autoridades, para los mercados -e incluso para los
funcionarios del propio Banco Central de la Republica Argentina- la
correccion del precio era ineludible.

Ello explica la imperiosa necesidad de
multiplicar exponencialmente la intervencion de la entidad en el
mercado de futuros elevando al doble y en menos de un mes -entre el 29

de septiembre y el 27 de octubre- el volumen de fondos publicos a



comprometer en el mercado con la sola finalidad de estirar un tiempo
mas lo inevitable.

Este ultimo aspecto se ve reforzado por los
testimonios recabados en autos, los cuales dan cuenta que la politica del
Banco Central de la Republica Argentina era seguir los designios del
Poder Ejecutivo Nacional, afirmandose que lo que debia evitarse era
“desviarse del calculo teorico del precio futuro” -fs. 1342/4-, como asi
también que éstuvieran alienados el spot y los futuros” -fs. 1345/7-.
Pero también, surge de ellos quelina forma de ver que el spot estaba
atrasado es que habia controles para la compra del mismo porque a ese
precio la demanda hubiera sido mayor...” -fs. 1345/7- y quda"
politica de las autoridades era mantener alineado el mercado de
cambios para no generar expectativas de devaluacion...” -fs. 1348/50-.

No es casual entonces que el mayor volumen
negociado de contratos de futuros se diera entre los meses de
septiembre, octubre y noviembre y tuvieran vencimientos durante el
corriente afio 2016, como asi tampoco que para frenar la demanda se
necesitara finalmente aceptar la propuesta del area técnica de, cuanto
menos, aumentar el porcentaje de garantias.

Y en este punto, la intervencion en los
hechos de las autoridades a cargo de la Comision Nacional de Valores
gueda en evidencia a poco que se repare que la pausada marcha del
citado organo de control tuvo frente a la potente intervencion del Banco
Central de la Republica Argentina en los mercados de futuros se
modificO inmediatamente cuando las autoridades de este Ultimo
decidieron aumentar las garantias para frenar la demanda de los

convenientes contratos de futuros: el mismo dia en que el Directorio del
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BCRA resolvio elevar al 20% las garantias a ser integradas por las
entidades a efectos deng&jorar la posicion de respaldo de las nuevas
operaciones” en lo que respecta a su intervenciéon en el MAE, la
Comision Nacional de Valores inicié el expediente n° 3344, solicito y
obtuvo dictamen de la Gerencia de Asuntos Juridicos, de la Subgerencia
de Asesoramiento Legal y de la Gerencia General de Asuntos Juridicos,
y, finalmente, el Directorio -conformado por Cristian Alexis Girard,
Guillermo Mario Pavan y David Rene Jacoby- se reunié y aprobo6 ese
mismo 30 de octubre la Resolucion 649 a traves de la cual subio el
porcentaje de las garantias al 20% para todos los mercados y en pesos -
conf. expediente n° 3344/2015 Modificacion Normas Garantia de
Contratos-.

Dicha celeridad, sin embargo, no se verifico
cuando el ROFEX modificaba las condiciones de operacion en el
mercado. Fue recién el 30 de noviembre de 2015 que los nombrados
Girard, Pavan y Jacoby -previo requerir la opinion del Presidente del
Banco Central de la Republica Argentina- dictaron la Resolucion 17.909
a través de la cual dispusieron..thterrumpir transitoriamente la
apertura de nuevas posiciones sobre contratos de futuros de dolar...” en
el ambito de los mercados autorizados en razon de.qlee dperatoria
de Contratos de Futuros de Dolar se vienen desenvolviendo en un
contexto deanomalia desde el 20/11/2015..." -conf. fs 20/2 del
expediente 3666/2015 Mercado a Téermino de Rosario SA s/hecho
relevante 27/11/2015-.

En conclusién, lo que esta investigacion ha
permitido tener por acreditado es que, siguiendo instrucciones del Poder

Ejecutivo Nacional -tanto de Fernandez de Kirchner como de Kicillof-,



las autoridades del Banco Central de la Republica Argentina, con la

necesaria intervencion de las de la Comision Nacional de Valores,

vendieron en un muy breve periodo de tiempo un volumen descomunal
de contratos de futuros en dolares a valores ficticios, obligando de esa
forma abusivamente a la entidad y, por consiguiente, a la sociedad como
soberana de los bienes publicos.

Es por las razones expuestas que, habiéndose
conformado el cuadro de certeza exigido en esta instancia del proceso, la
homologacion de los procesamientos dictados se impone, debiendo solo
agregarse que, con la provisoriedad que caracteriza su discernimiento y
sin perjuicio de cuanto sobre el punto defina el tribunal de juicio que
eventualmente pudiera intervenir, la calificacion legal asignada luce
acertada.

IV.e- Idéntica suerte habra de correr el
examen de los montos de los embargos, pues las sumas a las que arribo
el magistrado lucen acordes a los conceptos cuya eventual satisfaccion
tiende a cubrir de conformidad con las pautas valorativas contenidas en
el articulo 518 del Codigo Procesal Penal de la Nacion, debiendo solo
agregarse que las partes no han desarrollado con suficiencia argumentos
gue permitan controvertir la valoracion efectuada en la pieza recurrida.

V. El Dr. Eduardo Farah dijo:

Adhiero en un todo al voto precedente y a
ello agrego las siguientes consideraciones.

V.a- Primero:

1) El primero de los agravios que todas las
defensas, sin excepcidn, han expuesto contra la resolucion de primera

instancia, es que las operaciones de venta de dolares a futuro realizadas
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por el BCRA en los meses de septiembre a noviembre de 2015
respondieron a una decision de  politica  econdmica
(monetaria/cambiaria) que no es judiciable, pues se basé en criterios de
oportunidad, meérito y conveniencia de una autoridad del Estado (el
BCRA) que otra (el Poder Judicial) no podria controlar a riesgo de
afectar la division de poderes prevista en la Constitucion Nacional.

2) Lo primero que salta a la vista frente a
semejante pretension es que esa nocion, propia del sistema republicano
y en la que se asienta el concepto acufiado jurisprudencial y
doctrinariamente de “cuestiones politicas no judiciables”, ya no incluiria
solo a las tradicionales autoridades Ejecutiva, Legislativa y Judicial sino
gue -por via legal- sumaria una mas (el BCRA) como consecuencia de la
autonomia que a ese organismo concede su Carta Organica respecto de
la primera de ellas.

Mas allda de los dudosos e imprecisos
alcances de esa autonomia legalmente conferida -a los que habré de
referirme mas adelante- lo importante aqui es determinar si les asiste
razon a los apelantes en punto a que el Juez de primera instancia
construyd una imputacion penal a partir de un cuestionamiento a
decisiones de politica econémica (monetaria/cambiaria) sobre las que no
tiene autoridad; o si, por el contrario, esa imputacién fue legitimamente
realizada en tanto afinca en un abuso en el ejercicio de sus facultades
por parte del BCRA respecto de lo que estaba autorizado por la propia
ley que rige su constitucion y funcionamiento.

En suma, lo que aqui importa es si el Poder
Judicial puede revisar o no lo que se hizo en este caso. Y mi respuesta es

gue si y que el agravio expuesto por los apelantes debe ser desestimado.



3) Afios atras me toco, como juez de la Sala |
de esta Camara, analizar la validez constitucional del Memorandum de
Entendimiento entre la Republica Argentina y la Republica Islamica de
Iran en el contexto de una accion de amparo interpuesta por
representantes de la AMIA-DAIA en el marco de la investigacion del
atentado del afio 1994. El primer obstaculo opuesto a esa pretension por
parte del Gobierno Nacional era el mismo que aqui se aduce:
precisamente, que se trataba de una “cuestion politica no judiciable”
porque el acuerdo con Iran habia sido celebrado en ejercicio de
atribuciones privativas del Poder Ejecutivo para el manejo de las
relaciones exteriores y la celebracion de tratados con naciones
extranjeras que no podian ser revisadas judicialmente. Y la respuesta
gue se dio, en sentencia hoy firme, fue que ello no era asi porque el
acuerdo habia excedido los limites de las atribuciones
constitucionalmente conferidas al Poder Ejecutivo al invadir la
competencia asignada al Poder Judicial en la investigacion vy
juzgamiento de un crimen federal, condicionando el ejercicio pleno de la
jurisdiccion de los jueces de la causa.

En este caso el planteo de las Defensas parte
de la misma premisa, a traves de la cual se pretende ocultar el verdadero
significado de la acusacion: ni mas ni menos que un abuso de poder. Y
es gue esa acusacion no versa sobre criterios, ideas o politicas de
naturaleza economica, monetaria 0 cambiaria sino sobre el exceso o
extralimitacion en el ejercicio de un cargo publico como consecuencia
de haberse vendido dolares a futuro (atribucion expresamente conferida

al BCRA por la ley) a un precio que no era el de mercado, como
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mandaba -también expresamente- la misma ley, produciéndose como
consecuencia de ello un cuantioso perjuicio al patrimonio publico.

Dicho de otro modo: no se juzga aqui, a la
luz de las previsiones del delito de administracion fraudulenta del art.
173, inc. 7°, del Codigo Penal, otra cosa que la denunciada violaciéon a la
letra de la ley que es Carta Organica del BCRA, que prescribe que el
organismo puede operar o intervenir en el mercado de futuros “a precios
de mercado”.

El criterio de mérito fue prefijado de
antemano por el legislador, del mismo modo que en otras ramas del
derecho publico dicho legislador también establece limites de caracter
patrimonial o pecuniario para evitar excesos a la discrecion del poder
administrador en sus contrataciones u obras publicas.

Puesto que es la misma ley la que condiciona
las potestades de regulacion monetaria y cambiaria asignadas al BCRA,
imponiéndole limites a su capacidad de intervencion en el mercado de
futuros al disponer que esa atribucion debe ser ejercida “a precios de
mercado”, de lo que se trata aqui no es, entonces, de juzgar criterios de
oportunidad, mérito o conveniencia privativos de otro poder del Estado
sino de constatar o descartar que la autoridad haya sido ejercida en los
limites impuestos por la ley que fijo6 precisamente, en forma previa,
cuales eran esos criterios.

En ese mismo sentido es que se ha dicho que
“Todo acto politico producido por los érganos del Estado esta fundado
en normas de competencia que distribuyen el poder y lo organizan. Por
virtud de dichas normas ... los actos politicos estan limitados a no ser

otra cosa que lo previsto en las normas (las normas de competencia



suelen establecer también el procedimiento a seguir para realizar los
actos). Si el 6rgano deforma la competencia que lo hace érgano, ya no
es libre para comportarse como tal; él tiene poder en razén de su
competencia (otorgada por la norma), que regula (establece) el ambito
dentro del cual es “libre”. Por lo tanto, el exceso (salirse de) en el
ejercicio de la competencia por parte de los 6rganos politicos, engendra
una cuestion justiciable, esto es, puede ser juzgada a la luz de las
normas de la Constitucion ... Precisamente, el articulo 116 CN al
referirse a “todas las causas”, significa que es el Poder Judicial el
encargado de dirimir las llamadas “causas politicas” y no otro, porque
el texto no distingue y no atribuye a otro poder el ejercicio de ese
control. Solo dentro de este contexto es correcto hablar de plena
justiciabilidad (no en el sentido de que los jueces tomen decisiones
politicas, sustituyendo a los 6rganos que realizan actos de ese tipo), y
s6lo en tal sentido es correcto sostener que la inadmisibilidad de la
justiciabilidad de los excesos en el ejercicio de la competencia por parte
de los 6rganos publicos equivale a negar el Estado de Derecho y
establecer el gobierno basado en la sola voluntad de los hombres”
(conf. Humberto Quiroga Lavié, Derecho Constitucional Argentino, Ed.
Rubinzal — Culzoni, tomo I, pagina 568).

Como anticipé, entonces, el primero de los
agravios debe ser desestimado.

V.b- Sequndo:

1) El segundo de los agravios que las
Defensas, en su mayoria, han expresado respecto de la resolucion

apelada, tiene que ver precisamente con el meollo de la cuestién que
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arriba se sefalo, esto es, con el “precio” de venta de los dolares por parte
del BCRA.

Se aduce que ese precio respondia a la
“cotizacion oficial” para un sinnumero de otras operaciones; que dicha
cotizaciéon se ajustaba a la estimacion del valor del délar efectuada en la
Ley de Presupuesto aprobada por el Congreso Nacional y a las demas
politicas econémicas del gobierno nacional de entonces; que no es dable
tomar en cuenta a los fines comparativos el precio del “dolar paralelo”
en tanto es “ilegal” y representativo de una porcion mindscula de
operaciones, como asi tampoco el valor del llamado “contado con
liquidacion” o el del “dolar bolsa” por su especificidad y escasa
representatividad del volumen operado; y que, en realidad, y en ultima
instancia, el fraude al patrimonio publico no lo cometieron las
autoridades del gobierno saliente el 10 de diciembre de 2015 sino las
nuevas que asumieron en esa fecha a raiz de la decision politica de
levantar el “cepo cambiario” y “devaluar” el peso argentino frente al
dolar, produciéndose por esa razon, y no por la operatoria originalmente
instrumentada, el perjuicio sufrido por el BCRA.

No es menor destacar que, si hay algo en lo
gue estan de acuerdo ambas posiciones (la de los denunciantes, que
recogi6 el Juez de primera instancia en la decision recurrida, y la de los
imputados que aqui apelan) es que aqui hubo un fraude descomunal al
patrimonio publico y la disidencia afinca en quién tiene la culpa, que se
atribuyen reciprocamente unos a otros.

Corresponde, entonces, dilucidar el asunto

puesto a discusion.



2) Previo a ello, es preciso formular una
aclaracion. La alusion de las defensas a la denuncia de la actividad de
los compradores que acudieron al sistema no posee, a los efectos de esta
decision, la entidad que aquellas alegan; por ende, no corresponde darle
aqui abordaje, en virtud de dos sencillas razones.

Una, que esas cuestiones son objeto de otro
expediente sustanciado ante otro juzgado del fuero. La segunda, que -
por cuanto se expone en la presente- las disquisiciones que, en uno u
otro sentido, puedan llegar a hacerse sobre dicho asunto, no modifican
en nada las conclusiones que, sobre el caracter delictivo de la maniobra
puesta en marcha por los procesados Y la atribucion de responsabilidad
sobre ellos, habran de formularse aqui.

3) Hecha esa aclaracion, parto de la base de
gue el quid de la cuestion, relativa al precio de venta de los ddlares a
futuro por parte del BCRA, gira en torno a lo dispuesto por el art. 18 de
la Ley 24.144El Banco Central de la Republica Argentina podra: a)
comprar y vender a precios de mercado, en operaciones de contado y a
término, titulos publicos, divisas y otros activos financieros con fines de
regulacion monetaria, cambiaria, financiera y crediticia ...” (Inciso
sustituido por art. 10° de la Ley N° 26.739 B.O. 28/03/2012).

Como puede verse claramente, la norma en
cuestion faculta al BCRA a intervenir en el mercado con fines de
regulacion, y lo autoriza expresamente a esos fines a vender divisas (en
el caso, dolares estadounidenses).

Sin embargo, la misma ley recorta esa
potestad fijandole un limite muy preciso: el precio de venta ha de ser el

de mercado, no otro.
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Cualquiera sea el método de interpretacion
aplicable, es claro que se trata de una norma potestativa/restrictiva.

Asi, desde el punto de vista literal o
semantico, la norma otorga al BCRA una potestpddfa” ... vender,
en operaciones ... a término, divisas) pero establece un limite o
condicion para su ejercicita precios de mercado”).

Atendiendo a su finalidad o interpretacion
teleoldgica, cada uno de esos términos tiene su propio sentido o razon de
ser. El de la potestad esta expresamente sefialado en la norma, al decir
gue es“con fines de regulacion monetaria, cambiara, financiera y
crediticia”. El del limite estd implicito en el tenor mismo de la
condicién puesta“d precio de mercado”). El legislador ha querido
evitar que, so pretexto de intentar bajar el precio de una divisa o
contener su alza en el mercado para influir de ese modo en otros 6rdenes
de la economia, el BCRA oferte sus propias divisas a un valor que
ocasione una pérdida considerable a su patrimonio. El legislador ha
guerido proteger el patrimonio de la entidad estableciendo un limite a la
discrecionalidad de sus autoridades: regular el mercado si, pero no a
costa de la integridad patrimonial del organismo.

Y desde un punto de vista sistematico, esta
interpretacion es armonica con otras disposiciones de la propia Carta
Organica del BCRA. Asi, la Ley 24.144 (texto segun Ley 26.739), en
algunos casos otorga facultades discrecionales sin poner limites estancos
(ej. “fijar las tasas de interés y demas condiciones generales de las
operaciones crediticias del banco” -art. 14, inc. c-, o “establecer
relaciones técnicas de liquidez y solvencia para las entidades

financieras” -art. 14, inc. d-), pero en otros casos -como en el que esta



aqui en analisis- establece condiciones a las que el organismo debe
atenerse, restringiendo su discrecionalidad (ej. cuando prescribe que
podrd determinar las sumas que corresponde destinar a capital y
reservas, pero que para ello debe obrar “de acuerdo con lo dispuesto en
el art. 38” -art. 14, inc. f-; o cuando lo faculta para otorgar redescuentos
a las entidades financieras por razones de iliquidez transitoria “hasta un
maximo por entidad equivalente al patrimonio de ésta” -art. 17, inc. b-;
o cuando lo autoriza a otorgar adelantos en cuentas a las entidades
financieras por iliquidez transitoria “siempre y cuando la suma de los
redescuentos y adelantos concedidos a una misma entidad no supere, en
ninguna circunstancia, el limite fijado en el inciso anterior” -art. 17, inc.
c-; 0 cuando lo faculta para hacer adelantos transitorios al Gobierno
nacional “hasta una cantidad equivalente al doce por ciento de la base
monetaria” -art. 20-).

Por fuera de la propia Carta Organica del
BCRA, ese mismo tipo de limites aparece también impuesto en
innumerables normas de derecho administrativo, como son todas
aquellas que regulan el modo y las condiciones en que deben practicarse
y llevarse a cabo las licitaciones y obras publicas. En estos casos, como
en el que es objeto de esta resolucién, los funcionarios, que aprecian la
oportunidad, el mérito o la conveniencia de ejecutar tal o cual obra
publica, no actian en base a su solo arbitrio, sino que deben respetar las
condiciones y limites impuestos por las normas legales y reglamentarias
gue rigen la materia.

4) Esta bien explicado, a mi juicio, en la
resolucién de primera instancia, como es que las autoridades del BCRA

violaron ese limite legalmente establecido.



Ao del Bicentenario de la Declaracion de la Independencia Nacional

)

Poder Judicial de la Nacion

CAMARA CRIMINAL Y CORRECCIONAL FEDERAL - SALA 2
CFP 12152/2015/27/CA5

El BCRA, a través del Mercado a Término
de Rosario S.A. (“ROFEX") y del Mercado Abierto Electronico S.A.
(“MAE”), entre los meses de septiembre y noviembre de 2015, vendi6
dolares a futuro a un precio aproximado de entre $ 10,50 y $ 11,50 a los
plazos que pedia el sector privado (contraparte), entre febrero y junio de
2016.

Las autoridades del BCRA, en el momento
de celebrarse esos contratos, sabian que en los mercados que no tenian
injerencia estatal (tanto los mercados de Nueva York -EEUU- a traves de
la operatoria conocida como “contado con liquidacién” como el
mercado de capitales local a través de la operatoria denominada “dolar
bolsa”), la divisa cotizaba en ese mismo momento a un valor de entre $
14y $ 15y mas.

Dicho de otro modo, el BCRA ofrecio en el
mercado cobertura vendedora a sabiendas de que, cuando lo hacia, ya el
dolar valia en el mercado mas de un 40 % del precio de venta en un
iInnumerable cantidad de casos.

Es elocuente de ese desequilibrio, la
observacion efectuada en el voto precedente acerca de que, el mismo dia
en que el BCRA vendia dolares a futuro a un determinado precio,
algunas de las entidades bancarias adquirentes colocaban esos activos a
precios notoriamente superiores entre algunos de sus clientes (vgr., caso
del ICBC que, el dia 23/10/15, compré al BCRA dolares con
vencimiento al 29/4/16 a un precio de $ 10,8165, y en la misma fecha
los revendio con idéntico vencimiento a $ 12,225, compartiendo asi el

margen de ganancia con su comitente), pues ello pone en evidencia un



elemento de juicio decisivo en el analisis: el BCRA era el uUnico
vendedor a esos precios.

Y en ese orden de ideas, es preciso tener en
cuenta que al ser el BCRA el tnico vendedor de futuros en los términos
sefalados, a precios sometidos a una cotizacién cambiaria de naturaleza
administrativa (y no de mercado), es evidente que las operaciones
concertadas vulneraron, ademas, los principios tuitivos de la Ley 26.831
de Mercado de Capitales, en especial el de “transparencia”’, lo que
revela, por un lado, la responsabilidad del Directorio de la Comision
Nacional de Valores en esta operatoria, en tanto dicha Comision tenia el
deber de supervisar, inspeccionar, fiscalizar y hasta sancionar a todas las
personas fisicas o juridicas que, por cualquier causa, desarrollen
actividades relacionadas con la oferta publica de titulos y valores y que
ejecutaran actos que afectaran esa “transparencia”; y por el otro, la
actuacion necesariamente mancomunada del BCRA -actuando conforme
a las politicas del gobierno nacional- y de la CNV, como entidad
autarquica actuante dentro de la orbita del Ministerio de Economia.

5) Frente a las objeciones sefialadas por los
apelantes, es preciso sefialar que si -como pretenden- el legislador
hubiera querido autorizar al BCRA a vender divisas a la “cotizacion
oficial” que fijare el propio ente o al precio “estimado en la Ley de
Presupuesto”, asi lo hubiera previsto expresamente, o lo hubiera dejado
de algun modo a criterio del organismo o0, en ultima instancia, no
hubiera dicho nada. Por el contrario, el legislador dispuso,
expresamente, algo bien distinto, como se dijo, para limitar esa

discrecionalidad.
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Hay en esto, a mi juicio, ademas, una
reflexion adicional que hacer, en vistas de la insistencia de los apelantes
sobre el caracter “ilegal” de cualquier valor que se asignara al dolar que
no fuera el de la cotizacion oficial.

Al receptar el Cdédigo Procesal Penal el
método de la sana critica para la evaluacion de la prueba, el legislador
impuso a los jueces la obligacion de apreciar la evidédeiduena fe

conforme a las reglas de la légica, de la psicologia y de la

experiencia comun ...y, en ese orden de ideas se ha dicho que esas
reglas“... son, ante todo, las reglas del correcto entendimiento humano.
En ellas interfieren las reglas de la l6gica con las de la experiencia del
Juez. Unas y otras contribuyen de igual manera a que el magistrado
pueda analizar la prueba con arreglo a la razén y a un conocimiento
experimental de las cosas ... La sana critica es la union de la l6gica y
de la experiencia, sin excesivas abstracciones de orden intelectual, pero
también sin olvidar esos preceptos que los filosofos llaman de higiene
mental, tendientes a asegurar el mas certero y eficaz razonamiento ...
Los principios de la experiencia no se presentan en el proceso como
informacion, exposicion o expresion de percepciones sensibles ... no se
averiguan en el proceso, sino que mediante ellos se indagan hechos. No
se necesitan de que se les presente, y se sustraen, por su naturaleza, a
una comprobacion conforme a la prueba procesal ... EI conocimiento
adquirido a través del tiempo por los hombres permite investigar y
comprobar hechos conforme al modo ordinario de suceder de las cosas
...” (conf. Raul Washington Abalos, Derecho Procesal Penal, Ediciones

Juridicas Cuyo, 1993, Tomo 2, pagina 404 y siguientes).



Pues bien: sobre tales premisas es dable
concluir que eso que en las apelaciones las defensas llaman “ilegal” o
“paralelo” no es otra cosa, en realidad, que el criterio que el hombre
comun ha aplicado en situaciones de emergencia o inestabilidad
econdmica para asignarle un valor real a las cosas, a sus propiedades, a
sus deudas, a sus proyectos y a sus ingresos, entre tantas otras cosas, por
fuera de lo que pretendiera imponer la autoridad de un modo ficticio. No
hace falta demostrar nada al respecto. Nuestra propia experiencia nos
recuerda cual era el valor real de nuestro peso argentino respecto del
dolar, mas alla de la voluntad de la autoridad econdémica de turno.
Todos, indefectiblemente, entre septiembre y noviembre de 2015,
reconociamos que el valor del dolar estaba entre $ 14y $ 15.

Una respuesta distinta, desde mi punto de
vista, no puede ser sostenida con buena fe.

6) Para finalizar este punto creo necesario
explicitar que, comprobada a mi juicio de un modo claro la infraccion a
la norma, de la que se derivé un perjuicio concreto al patrimonio publico
como esta bien explicado en la resolucion de primera instancia y en el
voto al que adhiero, solo resta analizar si existe alguna justificacion para
obrar de ese modo.

Ya he sefialado que la propia ley dice que,
aun cuando el BCRA haya perseguido o tenido en miras fines de
regulacion monetaria, cambiaria, financiera y crediticia cuando decidio
vender divisas a futuro, el precio de venta debi6 ser el de mercado y no
el que le dio en las operaciones analizadas, de modo que todo lo que los

imputados en sus indagatorias 0 en sus apelaciones sefalan sobre dichos
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fines perseguidos es superfluo o indtil. EIl BCRA no podia apartarse del
“precio de mercado” aun con esos fines.

Por otro lado, es preciso sefialar que, aun
cuando se admita que el Estado pueda, en circunstancias extraordinarias,
disponer a pérdida o aun gratuitamente de sus bienes para satisfacer
necesidades basicas o impostergables de sus habitantes, este no es el
caso: no es el BCRA un organismo destinado a paliar situaciones
sociales de emergencia; los compradores de dolares a futuro del caso no
fueron, precisamente, habitantes con necesidades basicas o
impostergables; y no advierto otras razones que expliquen por qué se dio
a unos pocos lo que se negaba a muchos a través del “cepo” cambiario
vigente en forma simultanea con la operatoria en analisis.

De modo que no encuentro, de momento, con
los elementos aportados a la causa, justificacion alguna para proceder
del modo ya indicado.

V.c- Tercero:

El tercero de los agravios expuestos en las
apelaciones tiene que ver con el modo como el dupmha estimado
configurado el hecho que reputd constitutivo del delito de
administracion fraudulenta en los términos del art. 173, inc. 7°, del
Cddigo Penal, y con la forma en la que cada uno de los imputados ha
tomado participacion en él.

1) Me remito, en primer término, a los
argumentos expuestos en el voto precedente en lo que atafie tanto a la
modalidad comisiva del delito (haber obligado abusivamente al BCRA
frente a terceros mediante la violacion de un expreso deber legal),

cuanto a lo expresado en punto a la finalidad perseguida por sus autores,



dada la representacion inequivoca del resultado dafioso que estos
necesariamente tuvieron y la voluntad demostrada de llevar adelante la
operatoria pese a las objeciones que ella ofrecia.

Dadas las caracteristicas de la operatoria a
futuro y la reglamentacion que rige la mecanica y efectos de los actos
cumplidos tanto para el BCRA cuanto para los adquirentes, el perjuicio
a la propiedad qued6 consumado en cada caso con la celebracion de
cada contrato, lo que torna irrelevantes a los fines del delito imputado,
las consideraciones formuladas por los apelantes acerca de las
decisiones econdmicas adoptadas posteriormente por las autoridades que
asumieron el 10 de diciembre de 2015. En ese sentido se ha dicho que
“aqui la consumacion no recaba el perjuicio efectivo por medio de la
atencion de la obligacion a cargo del patrimonio: basta con que se lo
haya "obligado’, es decir, con que se haya hecho nacer la posibilidad
del perjuicio que puede materializarse en el correspondiente pago”
(conf. Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, ed. Astrea, 1988,
Parte Especial, Tomo I, pagina 520).

Se debe sefialar, asimismo, que la diversidad
de contratos celebrados en el periodo comprendido entre septiembre y
noviembre de 2015 no multiplica por ello el delito en funcion del art. 55
del CP, que es el de una Unica administracion fraudulenta en los
términos del precedente “Pompas” de la C.S.J.N (Fallos, 325:3255). Y
también que, como consecuencia de que el art. 1 de la Carta Organica
del BCRA dispone que “El Estado nacional garantiza las obligaciones
asumidas por el banco”, esta correctamente aplicado el agravante
previsto en el art. 174, inc. 5, del Cdodigo Penal referido a los fraudes

cometidos en perjuicio de la administracion publica.
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2) También adhiero a los argumentos
expuestos en el voto precedente para fundar la responsabilidad que
“prima facie” corresponde asignar al Presidente y Directores del BCRA
(coautores del delito en tanto, como administradores de los fondos del
organismo, tomaron parte en la ejecucion del hecho -art. 45 del Cédigo
Penal- mediante la normativa e instrucciones precisas emitidas para las
ventas de délares a futuro) y la de los Directores de la Comisién
Nacional de Valores (como participes necesarios en tanto brindaron, a
través de su directa intervencion y la disposiciones dictadas por el
organismo, una cooperacion sin la cual el hecho no pudo haberse
cometido -art. 45 del Cddigo Penal-).

Parrafo aparte merece la situacion del
entonces Ministro de Economia Axel Kicillof y de la ex Presidente de la
Nacion, Cristina Fernandez de Kirchner.

Una primera cuestion a considerar radica en
las previsiones formales de la Carta Organica del BCRA. Es cierto,
como afirman insistentemente sus defensas, que la norma confiere al
organismo el caracter de una “entidad autarquica” y dispone que “en el
ejercicio de sus funciones y facultades el Banco no estara sujeto a
ordenes, indicaciones o instrucciones del Poder Ejecutivo Nacional”
(arts. 1 y 4 “in fine). Pero también hay otra realidad: la misma ley
establece que el banco debera actuar “en el marco de las politicas
establecidas por el gobierno nacional” (art. 3). Frente a ello, es notorio
gue la operatoria que se ha descripto en esta pieza no fue una mas en la
practica diaria del organismo; se tratd de una decision que comprometio
extraordinarias sumas de dinero del Estado y que respondié -por fuerza

de las evidencias lo digo- a una linea que, desde antes, venian



imponiendo las maximas autoridades del Poder Ejecutivo sobre todo
aquellas dirigidas a contener el alza de la divisa norteamericana. Si es
seguro -como lo es- que Fernandez de Kirchner y Kicillof conocieron,
con relacion de inmediatez, la puesta en marcha y las consecuencias que
tendria la maniobra, entonces, por pura légica, resulta razonable concluir
gue aquella respondié a una indicacion previa de su parte, como dice
expresamente el Dr. Irurzun en su voto.

De ahi que el sentido comun conduzca a
concluir que los hechos respondieron a un actuar mancomunado y a
aceptar asi, con el grado de provisoriedad propia de esa etapa procesal,
la propuesta de confirmar el procesamiento dictado en primera instancia.

Al respecto, ya dije mas de una vez que “La
|6gica del avance de un proceso penal podria explicarse sencillamente
de este modo: lo que es “posible” (es decir, verosimil) determina el
inicio de la investigacion, lo que es “probable” conduce al
procesamiento de un individuo o a su envio a juicio y la “certeza” es lo
Unico que permite su condena; al tiempo que la certeza o la duda
(agotados todos los esfuerzos probatorios) es lo que lleva a su
sobreseimiento o absolucion” (conf. mi voto en CFP 777/2015/CAl
“Nisman, Alberto s/ denuncia”, del 26/3/15; y CFP 7111/2010/14/CA7
“Ministerio Publico Fiscal s/ legajo de apelaciéon”, del 14/7/2015; entre
otros).

Como anticipé, lo vital pasa porque hay
pruebas suficientes para sostener que, en concreto, Cristina Fernandez
de Kirchner y Axel Kicillof tomaron parte central en la decision de dar
curso a la maniobra de defraudacion contra el patrimonio del BCRA.

Existen indicios especificos de lo anterior; también datos tales como la
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dimension y especial tenor de la operatoria y la practica habitual que
solia emplearse para asuntos de esa naturaleza, que impiden llegar, a
esta altura, a una conclusion distinta.

Es cierto -los agravios de las defensas lo
dejan en evidencia- que las responsabilidades penales aqui discernidas
seguiran siendo materia de discusion. Pero eso no afecta a la correccion
de los procesamientos resueltos en consecuencia. Para su dictado basta
con que, como sucede en la causa, la hipotesis de cargo tenga aval en los
elementos colectados, de modo acorde con el estandar de probabilidad
que el art. 306 del Codigo Procesal Penal exige para permitir el avance
del caso hacia siguientes fases del enjuiciamiento. Con arreglo a esta
estructura del sistema procesal, serda mision de un -eventual- debate oral,
generar un ambito de mayor confrontacion, inmediatez y contradiccion,
gue sirva de marco propicio para un mas profundo abordaje de las
objeciones planteadas. Esa, por cierto, es la esencia de dicha etapa y no
la de ésta, que esta prevista -justamente- como preparatoria y con la idea
de evitar prolongaciones desmedidas que la desnaturalicen, frustrando
todos los intereses legitimos en juego, el de los imputados, el de los
acusadores y el de la propia comunidad que espera una respuesta en
tiempo y forma sobre los hechos de relevancia institucional, como el
presente.

V.d- Cuarto:

Comparto, finalmente, la propuesta de
confirmar el monto de los embargos ordenados en la resolucion

recurrida, por las razones expresadas en el voto precedente.



Por lo demas, reiterando mi adhesion al resto
de las consideraciones efectuadas por el Dr. Irurzun, voto por confirmar
la resolucion apelada en cuanto decide y fue materia de apelacion.

Es en virtud de lo expuesto que corresponde
y por ello este Tribunal RESUELVE:

I. NO HACER LUGAR a la nulidad de la
decision obrante en fotocopias a fs. 471/543 de este incidente, de
conformidad con los argumentos desarrollados en el Considerando Ill de
la presente.

. CONFIRMAR el punto dispositivo | de
la resolucion que en fotocopias se encuentra agregada a fs. 471/543 de
este incidente, en cuantdISPONE los PROCESAMIENTOS de
Cristina Fernandez de Kirchner, Pedro Martin Biscay, Sebastian Andrés
Aguilera, Miguel Angel Pesce, Alejandro Vanoli Long Biocca, Flavia
Matilde Marrodan, Alejandro Formento, German David Feldman, Juan
Miguel Cuattromo, Barbara Emilia Domatto Conti, Mariano Beltrani,
Axel Kicillof, Cristian Alexis Girard, Guillermo Mario Pavan y David
Rene Jacoby en orden a sus responsabilidades en los peat$acie
calificados como infraccion al articulo 173, inciso 7° en funcion del
articulo 174, inciso 5° del Codigo Penal -articulo 306 del Cdédigo
Procesal Penal de la Nacion-.

[ll. CONFIRMAR el punto dispositivo I
del citado decisorio en cuankbANDA TRABAR EMBARGO sobre
los bienes de los nombrados hasta cubrir la suma de quince millones de
pesos, de conformidad con lo indicado en el Considerando IV.e- de la
presente -articulo 519 del Cédigo Procesal Penal de la Nacion-.

Registrese, hagase saber y devuélvase.
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