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I. Introduccion

La actualidad se ve signada por un cambio tecnoldgico que produce efectos en todas las areas del quehacer
humano. Asi, la sociedad ya ha entrado --segtn el conocido escritor Alvin Toffler--, en la "tercera ola": la era de
la informacion ha dejado atras a la etapa agricola y la etapa industrial. El Derecho no escapa a los cambios que
impone la técnica. Estas influencias pueden ser analizadas en relacion a las ciencias juridicas desde una doble
perspectiva. Por una parte la tecnologia presta una indudable ayuda al estudio y aplicacion del Derecho, lo que
se dio a conocer con el nombre de Informatica Juridica. Por otra parte, el Derecho, como regulador de la vida
social, tiende a reglar los problemas que va creando la revolucion tecnologica. He aqui al Derecho informatico.
El uso de estas nuevas tecnologias, en la medida que los problemas se presenten, genera en el jurista la
necesidad de buscar una solucién que en muy pocos casos --por no decir escasisimos-- se da con anterioridad a
los mismos.

En este trabajo pretendemos demostrar cuales son los efectos que produce la tecnologia --en especial el uso
de la informatica-- en el Derecho --con referencia al Derecho penal--, y cuales son los posibles caminos a seguir
para disponer de soluciones.

II. El caso

Este trabajo de reflexion surgid a partir de la lectura de la sentencia dictada por la sala III de la Camara
Criminal y Correccional de la Capital Federal el 4 de junio de 1992 (1).

Los hechos se pueden resumir de la siguiente forma: el autor se desempefiaba como ayudante de contador en
un banco. En esa situacion tenia acceso a todas las computadoras de los cajeros de esa entidad financiera. De esa
manera, cuando un cajero se retiraba, el sujeto hacia uso de la terminal desocupada para transferir ilicitamente
fondos a su cuenta personal. Esto ultimo lo realizaba a través de tres modalidades. La primera --que era la mas
directa--, consistia en transferir de una cuenta previamente seleccionada a su propia cuenta una determinada
cantidad de dinero. Un segundo "modus operandi" consistié en transferir temporariamente el dinero a una
tercera cuenta --que el autor sabia se encontraba inactiva--, para luego de transcurrido un tiempo prudencial sin
que notaran la ausencia del dinero, transferirlo a su propia cuenta. La tltima forma que utilizo para defraudar
consistio en cambiar el nimero de cuenta previamente seleccionado por el de la suya. De esa manera, el dinero
que el cajero creia enviar a la cuenta del cliente era en realidad acreditado en la cuenta del sujeto. Luego de
realizar repetidas veces estas maniobras el autor procedio a retirar en otra sucursal --para evitar sospechas--, el
dinero que previamente habia transferido ilicitamente a su cuenta. Creemos importante agregar que el procesado
poseia conocimientos de informatica pues habia cursado los primeros afios de la carrera de analisis de sistemas.
Los hechos delictivos fueron descubiertos luego de unos meses, en razén de una auditoria interna que realizo el
banco.

I1I. E1 fallo

En primera instancia, el Fiscal califico los hechos como constitutivos del delito de hurto simple en forma
reiterada. Similar calificacion realiza el juez de sentencia. El fallo es apelado por el fiscal en razon de la pena
impuesta.

En la alzada, la Fiscalia de Camara mantuvo el recurso solicitando un cambio de calificacion. Se argument6
para ello que el procesado se valié de maniobras ingeniosas (tales como cambiar el nimero de cuenta, transferir
a una cuenta puente o directamente a la suya el dinero) para engafar al banco y asi hacerle creer al cajero que se
trataba de dinero que el procesado retiraba licitamente de su propia cuenta. Citd ademas como sostén de su
postura un fallo de la sala I en el que se sostiene: "la estafa no se diferencia del hurto porque en aquélla media
ardid, puesto que pueden darse hurtos a través de ardides muy ingeniosos, sino porque en la estafa la victima
efectiia la dacion patrimonial perjudicial voluntariamente, aunque engaflada, mientras que en el hurto el
apoderamiento se efectia siempre 'invito domino''(2).

La sala III confirm6 el fallo de primera instancia. Considerd que se estaba en presencia del tipo penal del
hurto y no de estafa. Ello asi --expreso el vocal preopinante doctor Donna--, porque "el apoderamiento lo hace
el procesado... y no lo entrega el banco por medio de un error, requisito indispensable para poder hablar de
estafa". "No veo en la presente --agregd el camarista--, la ecuacion del delito de estafa: ardid -- error--
disposicion patrimonial voluntaria, sino que, tal cosa aparece en autos, ha sido narrada, el apoderamiento lo




hace el procesado directamente, manejando el sistema de computacion”. Termina argumentando que "no hay
diferencia con la maniobra normal del cajero que, en un descuido se apodera del dinero que maneja en caja y la
maniobra en estudio donde el apoderamiento del dinero se hace mediante el manejo de la computadora".

IV. Nuestra opinién

Disentimos con las conclusiones a las que arriba el fallo. Para nosotros los hechos aqui descriptos no pueden
constituir el delito de hurto simple, pues no media en el mismo un desapoderamiento conforme lo requiere el
art. 162 del Cod. Penal.

Del analisis del "iter criminis" surge que el procesado realiza dos acciones claramente diferenciadas que en
conjuncion le permiten llegar a tener en su poder el dinero. La primera es la transferencia ilicita de dinero a su
cuenta personal, realizada a través de las tres modalidades anteriormente expuestas. A su vez ésta es
complementada con la extraccion de los fondos ilicitamente obtenidos, como si fueran suyos.

El fallo analiza solo la primera etapa por nosotros descripta, y lo califica como delito de hurto, pero nada
dice de la segunda cuestion. De ello surge que la Camara no realiza una apreciacion global de los hechos.
Creemos que de la consideracion "in totum" del accionar delictivo es donde podemos llegar a una solucion
correcta del caso.

Asi, el autor se presenta a retirar el dinero como si fuera suyo, pero esto ultimo lo puede efectivizar porque
previamente habia realizado ciertas maniobras. Estas maniobras --para nosotros de caracter ardidoso--, consisten
en tomar algo que no le pertenece y hacer creer que es de él. Pero este ardid usado no es un ardid comun. Sus
conocimientos de informatica son los que le permiten al individuo realizar --en el poco tiempo desde que el
cajero se ausenta de su puesto de trabajo y deja libre la terminal de computadora hasta que retorna--, las
transferencias ilicitas. Y estos medios engafiosos s6lo podrian haber sido empleados por un sujeto que tuviera
conocimientos informaticos --como es en nuestro caso--, y no por un sujeto comun.

Luego de este primer paso, el reo se presenta en otra sucursal y retira el dinero haciéndole creer al cajero que
es suyo. Esto --volvemos a insistir--, merced a las maniobras realizadas por €l previamente. El procesado no se
apodera del dinero, sino que lo retira porque le es entregado por el cajero --con el convencimiento que le
pertenece--.

No es entonces la computadora la engafiada, sino el banco en su representante: el cajero, que es quien tiene
el manejo del dinero. La mayoria de la doctrina y también, la jurisprudencia son coincidentes en descartar a las
maquinas como sujetos pasivos del delito de estafa. Sin error, no hay estafa --explica Soler--, asi como no la hay
sin ardid, aun cuando mediante alguna maniobra se logre un beneficio indebido. Concluye que "el que mediante
una moneda falsa u otro medio ingenioso logra sacar de un aparato automatico de venta el articulo que éste
contiene, no comete estafa, sino hurto, porque aun cuando exista maniobra no existe ninguna mente errada"(3).

También lo ha considerado asi la jurisprudencia. No configura el delito de estafa, la accion de los
procesados consistente en utilizar un aparato automatico de juegos electronicos haciéndolo funcionar con una
ganzua y discos de plomo en vez de utilizar las fichas respectivas. Tal conducta es atipica por cuanto "la ciencia
y las legislaciones han consagrado como modo de operar del fraude estafatorio, el de la induccion en error de su
victima", ya que "un fraude que no opere a través del error, no puede tener por efecto un acto dispositivo de su
propiedad" patrimonialmente perjudicial. En el caso estan ausentes las notas tipicas de la estafa al no existir
error que determine a una persona a realizar una disposicion patrimonial perjudicial (4).

Pero en este caso el procesado no us6 una ficha falsa para engafiar a una maquina, sino que usd sus
conocimientos para engafiar a un cajero. Y el instrumento de que se valié fue la informatica. Quizas, lo que
confunde, es el lapso de tiempo que media entre el ardid de transferir electronicamente a su cuenta dinero y
retirarlo luego engafiando al cajero. Recordemos que en el plenario "Ruzzolini" (La Ley, 103-632) se concluyd
que quien obstruye maliciosamente el conducto por el que se recuperan las monedas de un teléfono publico, y
retira en su provecho las que quedaron por no haberse obtenido la prestacion del servicio encuadra su conducta
en el delito de hurto simple. En aquel caso existié un apoderamiento material propiamente dicho. Tal supuesto
no se da en el caso que analizamos.

En el momento en que el procesado transfiere electronicamente el dinero se consuma el hurto (segun el fallo
de Camara "...el apoderamiento lo hace el procesado directamente, manejando el sistema de computacion").
Disentimos con esta manera de ver los hechos, ya que con esta accion el sujeto activo no ha logrado consolidar
el propio poder de hecho sobre el dinero. Para nosotros la sola transferencia ilicita de los fondos no constituye el
delito de hurto sino del iter criminis para la estafa, pues en ningin momento se tiene la disponibilidad material
del objeto. Por lo tanto hasta que el procesado no retire el dinero no estaria consumando delito alguno.

En un pasado no muy lejano el autor de estos delitos tendria que haber falsificado una planilla interna de
control del banco o un formulario de depdsito. Su accionar era facilmente detectable mediante una pericia. Hoy




en dia los métodos han cambiado. Basta teclear unas cuantas 6rdenes en la terminal de una computadora para
poder apoderarse del dinero. Y en estos casos, salvo una expresa confesion del autor, los hechos son muy
dificiles de probar y sus responsables muy dificiles de hallar.

Finalmente el fallo de camara equipara el caso del cajero que se queda con el dinero que recibe para
depositar con el de la persona que luego de transferir fondos ilicitamente, va a cobrar el fruto de su delito.
Criticamos esta postura pues el sujeto activo no estaba en poder del dinero. No era un cajero sino un empleado
interno del banco y no tenia por funcidn recibir pagos de ninguna clase. Por supuesto que la jurisprudencia ha
calificado de las mas diversas formas estas situaciones. Asi se ha dicho que "la conducta de la cajera de una
entidad bancaria, que abusando de sus funciones se apropié de dinero del cual debia rendir cuentas a su
principal, importa una genuina apropiacion indebida, figura que si bien no expresamente mencionada en el art.
173, inc. 2°, del Cdd. Penal como antes de la sancion de la ley 23.077 (Adla, XLIV-C, 3677), siempre se
consider6 insita en esa norma"(5). Otros fallos se inclinan por la figura del art. 162: "las apropiaciones de dinero
efectuados por cajeros o cobradores dependientes de un principal, a quien en verdad se les estuviera efectuando
el pago, configuran el delito de hurto (art. 162, Cod. Penal) (6). También se ha dicho que: "Sustrae en los
términos del art. 162 del Cod. Penal el empleado del banco que mediante la falsificacion de los duplicados de
boletas de depdsitos a plazo fijo y de boletas de extraccion, retird en diversas ocasiones sumas de dinero de las
cuentas de clientes de la institucion, descartandose la defraudacion pues su relacion con el dinero no implicaba
una tenencia propia e independiente, sino que era un mero servidor de tenencia ajena", en disidencia el doctor
Loumagne: "la conducta del empleado bancario que mediante la adulteracion de boletas de extraccion y de
plazo fijo se apoderd de sumas de dinero pertenecientes a las cuentas de los clientes del banco configura el
delito de estafa reiterada"(7).

Al interpretar los hechos de la manera en que lo hizo la Camara, se crea una especie de hurto ardidoso, tipo
intermedio, que resulta ajeno a las disposiciones de esa figura.

La actividad del sujeto estuvo precedida de maniobras claramente enderezadas a obtener en su propia cuenta
una abultada suma de crédito y los cajeros le entregaron esas sumas en la creencia de que éstas le pertenecian.
Esta mise en scene le permitid engafiar a los empleados y retirar los fondos que previamente habia traspasado a
través de un ardid.

Se diferencia la estafa de los delitos de hurto y robo porque estos atacan la tenencia de las cosas muebles, sin
ninguna intervencion activa de las victimas. Decir cuando un ardid es lo suficientemente apto para provocar la
disposicion patrimonial por un error o cuando el apoderamiento se debe a un ardid irrelevante y por lo tanto se
estd en presencia de un hurto en una tarea librada al criterio prudencial del juez. En ciertos casos el limite es
dificil de determinar pero en nuestro caso se vuelve mas difuso porque hay un medio técnico --la informatica--,
que es empleado para obtener del banco un beneficio.

V. Conclusién

Los nuevos medios tecnologicos pueden plantear situaciones atipicas penales. Surge de lo expuesto, dado
que el automatismo y el maquinismo, la informatizacion y los nuevos medios tecnologicos se van expandiendo
en la sociedad, los hechos de su aprovechamiento fraudulento, con el consiguiente perjuicio patrimonial no son
pocos ni mucho menos.

A modo de ejemplo quizas sirva citar algunas cifras. En el afio 1990, un vaciamiento de cajeros automaticos
(no el primero) de un importante banco provincial a través de duplicacion de tarjetas magnéticas y acceso a las
palabras claves para su uso, dejo un beneficio aproximadamente de U$S 500.000 a sus autores. En el mismo
afio, en una empresa de primera linea vinculada al ramo metalurgico, el acceso a un programa que permitia
cambiar el importe de una nota de pedido, y la complicidad del proveedor de enviar una factura acorde a ese
monto, significd un desembolso aproximado de U$S 200.000 (8).

La realidad social referida, pone de manifiesto la presencia de una laguna en el Cédigo Penal, y sirve a su
vez, para alertar a aquellos que tienen a su cargo elaborar una reforma al Cod. Penal, cubrir adecuadamente esas
lagunas, tal como ha acontecido en otros 6rdenes legislativos, que encuadran penalmente los aprovechamientos
de servicios informaticos.

El dinero plastico y el dinero electréonico han traido nuevos conceptos que chocan con el Derecho penal
clasico.

Es imposible adelantarse totalmente a los futuros problemas que planteara al derecho, y en especial al
derecho penal, la revolucion técnica de la que hoy dia somos testigos. Y decimos en especial al derecho penal
pues el imperio del principio de legalidad en esta rama del derecho se levanta como una barrera que impide la
aplicacion elastica de los tipos penales. A diferencia del Derecho civil o comercial, las soluciones no podran ser
encontradas en la jurisprudencia o la analogia con otras instituciones del derecho sino en la ley misma.




Por lo pronto creemos que la reforma del derecho debe ser encarada globalmente. Asi, en el Derecho
privado se hace inminente la introduccion del concepto de documento electronico (9). Y aunque se diga que
nuestro pais no cuenta con suficiente tecnologia para que estos temas lleguen a ser de alguna importancia,
debemos recordar que el mundo se ha hecho uno solo en esta era de la informacion y la integracion global hace
que los modernos inventos estén cada dia mas accesibles. También se requiere una estructura no solo civil --ya
contemplada en el art. 1071 bis-- sino procesal constitucional (como lo han implementado algunas
constituciones provinciales) que proteja al sujeto individual de la ofensa a su intimidad que pueden generar las
grandes acumulaciones de informacion en bancos de datos informatizados. Por tltimo el derecho contractual
requiere una actualizacion en relacion a los contratos informaticos y la transferencia electronica de fondos.

Finalmente el software, el componente inmaterial de los sistemas informaticos, requiere de una regulaciéon
especifica --como la mayoria de los paises lo han hecho--, que lo saque del marco de la anticuada ley de
derechos de autor donde ha sido encasillado por la jurisprudencia.

El Derecho penal debera una vez mas intentar reglar las conductas disvaliosas relacionadas con la
informatica.

A las nuevas generaciones de abogados nos correspondera enfrentar estas modernas cuestiones y hallar su
solucién especifica.
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