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Resumen: Este trabajo es la publicacioin de mi tesis para obtener el grado en Magister
en Economia Aplicada por la Universidad Torcuato Di Tella (UTDT). Es un analisis
economico que, consiste en entender a la pena del §542 y la probabilidad de ser
capturado del §25c de la KWG, como un incentivo o motivacion dentro del sistema

bancario. Un incentivo ex ante a que se produzca el hecho contrario al Derecho.

De esta manera se trata de un mecanismo de alineacion de intereses, lo que harian los
§§25c y 542 es incorporar a la funcion del banquero en su cdlculo costo-beneficio, esto
debera afadir dentro de sus costos la posibilidad de una pena o de tener que afrontar

un proceso penal.

En esta idea como incentivo del comportamiento, la pena no estd basada en el grado de

maldad, sino en un calculo libre que realiza el banquero o funcionario bancario.
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incentive to the occurrence of the unlawful act.
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In this way, it is a mechanism for the alignment of interests, what §§25c and 54a would
do is incorporate the role of the banker in its cost-benefit calculation, this should add

within its costs the possibility of a penalty or of having to face criminal proceedings.

In this idea as an incentive for behavior, the penalty is not based on the degree of evil,

but on a free calculation made by the banker or bank official.
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Introduccion
Este trabajo es la publicacion de mi tesis para obtener el titulo de Magister en Econémia
Aplicada por la Universidad Torcuato Di Tella (2019-2020) defensa que realice en julio
del 2021. En esta ocasion bajo la direccion del profesor Dr. Cesar Marcelo Ciappa, a
quien también tuve la suerte de tenerlo como profesor en la materia evaluacion de
proyectos de inversion. Le estoy muy agradecido al profesor Ciappa por su
predisposicion y claridad en todo momento a ensefiar, sin importar los dias u horas de
la semana, lo que demuestra su pasidon y compromiso por transmitir el conocimiento y

ensenar.

Esta publicacion implica la ultima de la trilogia del §542 de la KWG alemana (y no habra
una 4) que sale en esta revista, en esta oportunidad es pura y eclusivamente un analisis

econémico del paragrafo.

Recordemos que la primera de la trilogia fue “El §549 de la Ley de creditos. Ley bancaria-
KWG alemana (Gesetz liber das Kreditwesen. Kreditwesengesetz) y la prevencion general
negativa (investigacion relaizada en la Universidad de Gottingen- Alemania); en Revista
de Derecho penal econdmico. 2020-1 Derecho Bancario, Cambiario y financiero.
Relacién con el Derecho penal-l. (2020); la segunda, “La pena como desincentivo al
incentivo negativo que genera el sequro de deposito y el “too big to fail” en el sistema
bancario”. Revista de Derecho Penal, Derecho Penal Econémico 2020-2 Derecho

bancario, Cambiario y Financiero. Relacion con el Derecho Penal — II. (2021).

Ahora bien, la crisis subprime (2008), resulto ser un periodo en el que se puso de relieve

la vulnerabilidad del sistema financiero mundial que es cuando se produce el desplome



de la burbuja inmobiliaria, nutrida del aumento desproporcionado de los activos
inmobiliarios y préstamos hipotecarios, el endeudamiento de las familias y el

crecimiento de las transacciones opacas.?

El resultado de la ultima crisis (subprime) llevo a tratar de condenar a banqueros, o
funcionarios bancarios de sociedades financieras por el comportamiento econémico, el
resultado fue que no habia un tipo penal que pudiera aplicarse a dichas conductas. Toda
vez que cuando se intentd imputar por admiracidn fraudulenta (§266 StGB), la conducta
no cumplia los requisitos necesarios del tipo, lo mismo ocurrié cuando en se intentdé una

imputacidén por la via del § 283 del StGB (Bankrott) que tampoco pudo ser aplicada.?

Dadas las complicaciones mencionadas, Alemania modifica la Ley de créditos (KWG)
incorporando en esta el tipo penal del §542 y el §25c con la finalidad de aumentar la

probabilidad de imputar al banquero o funcionario bancario (probabilidad de captura).

Como se verd el tipo penal §542 busca sancionar penalmente el mal andlisis de riesgo
que realizan los bancos a la hora de conceder créditos, la idea esta puesta en que este
tipo penal permitiria ex ante, evitar una crisis econdmica o corrida bancaria, haciendo

gue el banco baje el riesgo de incobrabilidad a quienes asigna un crédito.

Asi mismo, el tipo penal tendria la funcion de bajar los riesgos que podria decidir
afrontar el banquero o funcionario bancario, sabiendo que el Estado lo salvaria
mediante el TBTF a los fines de evitar corridas bancarias y una posible crisis del sistema

econdmico-financiero.

2 Gémez Iniesta Diego. La responsabilidad penal de las agencias de calificaciones crediticias; en Demetrio
Crespo Eduardo (director), Crisis financiera y Derecho penal econémico. Edit. Bdef. Madrid. 2014. p.
658/59

3 Ver Bernd Rudolph, Bankregulierung zur Lésung des ,too big to fail“- Problems; Nestler Nina. Bank und
Kapitalmarktstrafrecht. Edit. Springer. Berlin. 2017; Gehlen Leonhard. Die Strafbarkeit von
Geschaftsleitern nach §542 KWG. Zugleich ein Beitrag zur strafrechtlichen Behandlung von Bankenkrisen.
Edit. Duncker & Humblot. Berlin. 2017; Feijoo Sdnchez Bernardo. El Derecho penal espafiol frente a
fraudes bursatiles transnacionales. ¢protege el Derecho penal del mercado de valores los mercados
financieros internacionales?, en Demetrio Crespo Eduardo (director), Crisis financiera y Derecho penal
econdmico. Edit. Bdef. Madrid. 2014.
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Asi las cosas, este trabajo consiste en entender a la pena del §542 y la probabilidad de
ser capturado del §25c de la KWG, como un incentivo o motivacion dentro del sistema

bancario. Un incentivo ex ante a que se produzca el hecho contrario al Derecho.

De esta manera se trata de un mecanismo de alineacidn de intereses, lo que harian los
§8§25c y 542 es incorporar a la funcion del banquero en su cdlculo costo-beneficio, esto
debera afiadir dentro de sus costos la posibilidad de una pena o de tener que afrontar

un proceso penal.

En esta idea como incentivo del comportamiento, la pena no esta basada en el grado

de maldad, sino en un calculo libre que realiza el banquero o funcionario bancario.

Ello implica que, en el mercado bancario y financiero es muy importante la credibilidad
y el prestigio, el mero hecho que un funcionario bancario deba afrontar un proceso

penal, haria caer su prestigio y con ello la posibilidad de trabajar.

La forma seleccionada para encarar este proyecto, es la denomina, como la definicion
caracteristica de la visién de la Escuela de Chicago conocida como Law & Economics®
(Derecho & Economia), que consta de la aplicacion directa del andlisis de la teoria de
precios o microecondmica al Derecho, en este caso particular al Derecho Penal. Esta
visidon se caracteriza por las siguientes premisas: i) los individuos son maximizadores
racionales de sus preferencias en temas que estén fuera del mercado como también en
su comportamiento dentro del mercado, ii) los individuos responden a los incentivos de
precios en sus comportamientos en temas que estén fuera del mercado como los
comportamientos dentro del mercadoy, iii) las normas y las decisiones juridicas pueden
ser analizadas teniendo en cuenta sus caracteristicas de eficiencia. Asociado con esto
estd la vision normativa que dice que la toma de decisiones sobre derechos debe

promover la eficiencia.”

| Parte

4 Law & Economics, es el anélisis econémico del derecho, define un camino para seguir, pero no razones
para actuar, esto quiere decir que nos dira cual es la solucidn mas eficiente, pero no si hay que hacerlo o
no.

5> Sola Juan Vicente, Constitucién y Economia. Edit. Lexis Nexis. 2004. 12 edicién. Bs. As. p. 81.



Ley de crédito alemana (Gesetz liber das Kreditwesen. -

Kreditwesengesetz) KWG

El §54a de la Ley de Créditos alemana.

El paragrafo a estudio se encuentra en la Ley bancaria alemana (KWG) que data de 1961
y constituye la base de la supervision bancaria en Alemania. Para ellos se cuenta con una
serie de supervisiones especiales a las entidades de crédito e instituciones de servicios
financieros, la cual es ejercida por la autoridad. Su objetivo central es garantizar un
correcto funcionamiento de la industria bancaria. Al mismo tiempo, la KWG se aplica
especificamente a las instituciones bancarias, mientras que una gran variedad de otras

leyes especiales se circunscribe solo al control del mercado.®

En dicho pais la planificacion de contingencia ya se introdujo en la Ley de reduccién de
riesgos y en la planificacion de la reorganizaciéon y resolucién de bancos y grupos
financieros (Trennbankengesetz) de mayo de 2013. Las instituciones que la Autoridad
Federal de Supervisiéon Financiera (Bundesanstat fiir Finanzdienstleistungsaufsuch)
BaFin clasifica como potencialmente sistémicas deben elaborar planes de
reestructuracion en Alemania desde el 1 de enero de 2014 y enviarlos a las autoridades
de supervision, los que se revisan periddicamente. Los planes estdn destinados
esencialmente a indicar qué partes del banco son sistémicamente importantes y cuales
no. Sobre esta base, la autoridad de supervisidon (BaFin) desarrolla un plan resolutivo
para cada banco, con la finalidad de garantizar que sea capaz de tomar una decision
rapida sobre el futuro de la institucion en una situacién de crisis. Los planes de
recuperacién deben incluir, por ejemplo, propuestas sobre qué medidas concretas se
pueden tomar en caso de pérdidas significativas o un déficit de capital para garantizar

la viabilidad de la institucion.’

Basado en la estructura basica del panorama crediticio aleman y la supervisién bancaria

dualista por parte de la BaFin® la que se encarga de la totalidad de la supervision

6 Nestler Nina. Bank und Kapitalmarktstrafrecht. Edit. Springer. Berlin. 2017. p. 314, nm 759

7 Bernd Rudolph, Bankregulierung zur Losung des ,too big to fail“- Problems. p. 83. https://www.nomos-
elibrary.de/10.5771/0042-059X-2014-2-72/bankregulierung-zur-loesung-des-too-big-to-fail-problems-
jahrgang-68-2014-heft-2

8 Bundesanstat fiir Finanzdienstleistungsaufsucht
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financiera. Entre los distintos institutos financieros en Alemania se hace una distinciéon
entre instituciones publicas, privadas y cooperativas. La propia KWG también procede

de acuerdo a esta asignacion (ver § 40 (1) No. 1 KWG).?

La Ley regula todos los servicios bancarios que brindan tanto los bancos comerciales
como los bancos especiales o de inversion, los hechos penales establecidos en la KWG,
tienen un paragrafo en particular (§54a) el cual impone la responsabilidad penal a los

gerentes de las entidades bancarias, por la mala gestion de riesgos

Alemania con la sanciona del § 54a de la KWG, permite por un lado ampliar la capacidad
de imputabilidad del banquero y del funcionario bancario, y por el otro que la pena
cumpla una funcién de incentivar a que el banquero incorpore en su calculo costo-

benéfico la posibilidad de una sancién o afrontar un proceso penal.

Uno de los resultados a los que podriamos arribar es la necesidad de tipos penales que
sancionen el mal desempefio de los banqueros en el sistema econémico, o en otras
palabras que generen que el funcionario bancario incorpore en sus trade off la

posibilidad de un proceso penal y una sancion.

Una funcidn importante de la KWG es especificar qué evaluaciones de riesgo debe
realizar un banco antes de otorgar un préstamo. Este proceso generalmente se conoce
como verificacion de crédito e incluye los siguientes componentes: riesgo de crédito,

riesgos de la informacién, riesgo de mercado, riesgo de liquidez y riesgo operacional.

Asi las cosas, la auditoria analiza las posibles complicaciones que pueden surgir como
resultado de la insolvencia (riesgo de incumplimiento) o la falta de conocimiento (riesgo
de informacion) de un prestatario. Sin embargo, también se tienen en cuenta los
problemas que podrian surgir de los movimientos del mercado (riesgo de mercado) y la
posible insolvencia del banco (riesgo de liquidez). Incluso la falla potencial de las

personas y los sistemas (riesgo operacional) debe estimarse de acuerdo con la KWG.
Analisis de los §25 y §54a
a. El § 25c dela KWG:

% Nestler. op. cit. p. 313, nm 758



Este pardgrafo resulta importante en la combinacidn con el §54a dado que el 6rgano
controlador al entender que los bancos o entidades financieras han quebrantado algun
punto de esta ley en el analisis del riesgo, permite imputar penalmente al funcionario

bancario responsable.

En el §25c (3) de la KWG bajo el titulo Geschaftsleiter enumera los requisitos que se
deben cumplir en la gestion de riesgos. El paragrafo, explicitamente indica que el
gerente general es responsable por una organizacion empresarial adecuada, los lideres
empresariales deben, adherirse a los principios de buena conducta
comercial/empresarial y comportarse de acuerdo a ellos, asi como implementar estos
principios; establecer dentro de la empresa o banco los principios de una gestion
adecuada para garantizar los cuidados necesarios en la gestion de la institucién,
particularmente mediante el establecimiento de una separacion de funciones en la
organizacién y las medidas para prevenir conflictos de intereses y asegurar la aplicaciéon

de estos.

El § 25c (3) exige que el gerente se dedique el tiempo suficiente a definir estrategias y
evaluacién de riesgos, en particular a lo que implica riesgos de mercado y riesgos
operacionales; debe garantizar una estructura corporativa apropiada y transparente que
se encuentre alineada con las politicas de la compafia, que tenga en cuenta la
transparencia de las actividades comerciales de la institucion que se requirieren para
una gestion de riesgos efectiva y adecuada. El articulo exige que el gerente tenga los
conocimientos necesarios para manejar la estructura de la compafia y conocer los
riesgos asociados a su labor institucional, esta obligacién también se les exige a los

gerentes de la casa matriz de cualquier empresa.

La WKG pone en cabeza del gerente la obligacion de garantizar la exactitud de los
informes contables y financieros; esto incluye los controles necesarios, el cumplimiento
de los requisitos legales y las normas pertinentes; asi como la obligacion de monitorear

los procesos de publicidad y comunicacion.

Asi las cosas, el banquero o funcionario bancario debe comportarse como un buen
hombre corporativo, esto quiere decir que posee un status especial frente a la sociedad,

esta idea también surge de la Ley, las instituciones bancarias cuando realizan una mala



gestidn del riesgo no solo se afectan a ellas mismas, sino que afecta a las personas que

dependen de los bancos, pero esa mala gestién del riesgo.

b. El § 542 KWG (Strafvorschriften) reza:

(1) Se impondrd una pena de prision de hasta cinco afios o una multa a toda persona
que, contrariamente a lo dispuesto en el articulo 25 quater, apartado 4, letra a), o en el
articulo 25 quater, apartado 4, letra b), sequnda frase, no garantice que una institucion
o un grupo de instituciones a las que se hace referencia en la misma tenga una
estrategia, un proceso, un procedimiento, un procedimiento, una funcion o un concepto
de los que se mencionan en la misma y que, por lo tanto, ponga en peligro la continuidad
de la existencia de la institucion, de la empresa del Estado o de una institucion que

pertenezca a dicho grupo.

2) Quienquiera que cause negligentemente el peligro en los casos del pdrrafo 1 serd

castigado con una pena de prision de hasta dos afios o con una multa.

(3) El delito sélo serd punible si la Autoridad Federal de Supervision Financiera ha
ordenado al infractor remediar la violacion del articulo 25c, apartado 4a o del articulo
25¢, apartado 4b, sequnda frase, mediante una orden de conformidad con el articulo
25¢, apartado 4c, el infractor ha contravenido esta orden ejecutiva y, por tanto, ha

puesto en peligro la existencia del delito.

En este caso el §542 se encuentra bajo el titulo disposiciones penales, reglamentacion
de multas, no solo impone penas de multas, sino que tiene sanciones que van de los 3 a
5 afos de prision para el gerente que no ha cumplimentado con el correcto analisis de
gestion de riesgos o que no cumplié con los modos exigios por la Ley para la gestion de

riesgos.

Asi la KWG, especifica concretamente cuales son las obligaciones de los directivos de las
instituciones financieras, cuales son los requisitos administrativos legales de riesgo vy
cuadles son las posibilidades de penalizar a los gerentes por dicho incumplimiento; la

sancién al gerente por la mala gestion de riesgos puede ir hasta 5 afos (§54a).

Al momento en que el legislador sanciono el § 54a KWG, lo hizo basandose en laidea de

gue hasta el momento no habia posibilidades de imputar una responsabilidad penal en



aquellos casos en el que los bancos o institucidn financiera habian realizado una mala
gestién financiera o una mala gestion de riesgos. Los hechos existentes en la Ultima crisis
econdmica no encontraban soluciones ni en la parte general ni en la parte especial del
Derecho penal, siendo posible solo castigar otras acciones (por ejemplo, la
administracion desleal) que la doctrina y la jurisprudencia entendieron que esos tipos
penales no entraban en la accién realizada por los banqueros. Bajo estos argumentos y
uno de los mas importantes que en la mala gestion de riesgos no solo estd en juego la
estabilidad de la empresa, sino del sistema financiero en su conjunto, es que los

legisladores alemanes entendieron que debia sancionarse el §54a.1°

Simplificado, el § 54a de la KWG es penalizar las violaciones de los directores de las
empresas contra las obligaciones de gestidn de riesgos, sin importar si es la casa matriz
0 una sucursal, si genera tal infraccidon supone una amenaza para la existencia de la
institucion. Sin embargo, la responsabilidad penal solo es posible si hay una orden
ejecutiva de que la entidad bancaria ha infringido la obligacidén impuesta por la KWG, en
otras palabras, es el BaFin el que indica si las entidades bancarias o financiaras han
incumplido las obligaciones de gestién de riesgos, a partir de ese momento puede
iniciarse el proceso penal contra el CEO o gerente (§ 54a (3) KWG). De la misma manera
es la autoridad del BaFin la que dispone si se el CEO ha cumplimentado correctamente
con la obligacion de gestion de riesgo. Como medida preventiva el §54a KWG exige que
siempre la entidad designe gerentes responsables de la gestion de riesgos para evitar
futuras crisis corporativas causadas por una mala administracion; asi en el caso de que
la crisis financiera ponga en peligro la estabilidad financiera, las personas a nivel
gerencial responderian de forma individual frente a la acusacién penal por el mal

desempefio de la gestidn de riesgos.*!

EL §54 KWG es practicamente el paragrafo mas importante de la Ley, ya que le da un
poder de expansion de los poderes de investigacion al BaFin, dicha investigacion
también le permite combatir el lavado de dinero, el uso ilegal de empresas y las

operaciones no autorizada de transacciones bancarias y de servicios financieros a través

10 Gehlen Leonhard. Die Strafbarkeit von Geschiftsleitern nach §542 KWG. Zugleich ein Beitrag zur
strafrechtlichen Behandlung von Bankenkrisen. Edit. Duncker & Humblot. Berlin. 2017. p. 80
11 Gehlen. op.cit. p. 27/8
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de una investigacidn centralizada. Los bancos a partir de la KWG estan comprometidos
a participar en la aclaracién de los hechos que les exija la BaFin sino quieren terminar en

un proceso penal por el §54 KWG.*?

En un primer momento el § 54 recibio la critica basada en que no tenia ningln sentido
toda vez que la sancién era muy baja, y el proceso de imputaciéon muy complejo, por

consiguiente, se discutia si tenia algin sentido haber sancionado esta norma penal.'3

Los objetivos de esta supervision bancaria dejan en claro que la norma se centra
principalmente en la prevencién. El elemento clave aqui son las amplias obligaciones
que carga un gerente en relacion a la aprobacion de la gestion de riesgo. Para lograr este
propoésito preventivo, el BaFin también emite una gran cantidad de circulares vy
comunicaciones como normas administrativas estandar que tienen un efecto vinculante

con el proceso penal y la aplicacién de la pena.*

Ahora bien, independientemente de las particularidades del derecho penal econémico,
no es facil determinar en qué medida segun los estandares de los autores tendria un
efecto preventivo a través de la disuasidn penal, los trabajos empiricos han demostrado
gue la disuasion desde el derecho penal no es algo seguro. Pero en el campo del derecho
penal econdmico los actores pueden ser particularmente sensibles a la disuasién de la
pena mediante la utilizando de la prevencion, esto debido a que actian de una manera
particularmente racional y son especialmente sensibles al ostracismo social asociado

con un castigo estatal.t®

Sintesis
Podriamos decir que la pena del §542 de la KWG en el sistema bancario tiene la funcion
de incentivo ex ante, con la idea que el banquero a la hora de realizar sus calculos
(costos-beneficio) incluya dentro de este la posibilidad de ser capturado y en

consecuencia una sancion penal.

12 Nestler. op. cit. p. 320
13 Gehlen. op.cit. p. 336
14 Nestler. op. cit, p.314
15 Gehlen. op.cit. p. 337
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Otro punto que podria influir serian los procedimientos preliminares y, en particular, la
audiencia principal, suponen una carga enorme para el trabajo de los gerentes
altamente involucrados. Un ejemplo puede ser un caso penal presentado contra el ex
Co-CEO de Deutchen Bank Fitschen y otros ex directores de bancos ante el tribunal de
distrito de Miunich | en el que fueron acusados de fraude. Esto trajo serios problemas
para los bancos alemanes. En vista de esto resulta una preocupacion de los directores o
gerentes evitar la responsabilidad penal que impone el § 54a KWG, incluso realizan un
esfuerzo por evitar la minima sospecha a los fines de evitar que la BaFin comience las

instrucciones contra la autoridad de la empresa.'®

Las investigaciones preliminares y cualquier proceso penal posterior contra los
acreedores comerciales de instituciones financieras o bancos suscitan un fuerte interés
en los medios de comunicacion,” lo que implicaria que la actuacién de los banqueros o
funcionarios bancarios seria publica, y ello los llevaria a un posible ostracismo de sus

pares.

Asi, a pesar de la gran falta de importancia represiva del §54a debido a que la cuantia
de la pena es baja, se espera que esto aumente la preparacion de los funcionarios
bancarios para adherirse a las pautas de BaFin con respecto a la gestidon de riesgos. En
la medida en que el §54 KWG tiene un efecto preventivo, esto no se debe a una condena
inminente segun la §54a KWG, sino que se debe al interés de los directores o gerentes
investigados a los fines evitar un proceso penal,*® toda vez que una de las cosas mas
importantes en la vida empresarial y bancaria es el nombre que se hagan dentro del

mercado o lo que se conoce como la reputacién.
Parte Il

Analisis Econdmico

La funcion de la pena de los §§ 25c y 54a desde el analisis de un juego de decision

16 Ibidem
7 bidem
18 Gehlen. op.cit. p. 341
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Un arbol de decision es un método analitico que a través de una representacion
esquemadtica de las alternativas disponibles facilita la toma de mejores
decisiones, especialmente cuando existen riesgos, costos, beneficios y multiples

opciones.

Es el momento de traer los conceptos de racionalidad secuencial y el de la induccidn
hacia atrds (backward induction). El primero de ellos es un concepto para indicar que el
jugador debe demostrar racionalidad al momento de tomar decisiones. Esto es, que un
jugador debe maximizar sus pagos esperados, en cada conjunto de informacion en el
gue al jugador le toque mover. En otras palabras, la estrategia debe ser éptima y debe
especificar la accidn éptima en cada conjunto de informacién, aunque el jugador piense
ex ante que dicho conjunto de informacidn no serda alcanzado en el juego. La

racionalidad secuencial es de conocimiento publico.

El segundo concepto, induccion hacia atrds (backward induction), es el procedimiento
de analizar el juego desde el final hacia el inicio: desde el conjunto de informacidn en el

final del arbol hasta los conjuntos de informacién del principio.

La idea propuesta se aplicaria de la siguiente forma: si quien comete un delito esta
haciendo uso del backward induction y de la racionalidad secuencial, de esta manera,
sabiendo cuales son los posibles resultados finales, a partir de alli puede evaluar hacia

atras el benéfico o costo de sus actos.

Ahora bien, en la vida econdmica, las personas, los bancos, y los paises compiten por

obtener utilidades o por dominar mercados.

El problema aparece como hemos visto en los pagos y sanciones, cuando el banquero
debe realizar el analisis costo-beneficio sobre cumplir o no con la norma, el calculo estara
basado en que si la ganancia por detractar sera superior a la perdida que generara la

aplicacién de una sancion penal.

Apliguemos a lo que vimos anteriormente, la probabilidad de ser capturado que nos da
el §25c por el mal analisis del riesgo permite que aumente la posibilidad de afrontar un

proceso penal y una eventual una condena segun el §542 de la KWG.
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Se debe tener presente que el pago esperado es = pena * probabilidad de captura —

ganancia.

1. Juego sin los §§25c

S= pago esperado

Este juego se repite en ca o periodo Rep=0 (costo

de reputacién = 0) .: la pena para evitar el riesgo extra. En

consecuencia el juego final es:
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Ultimo periodo

/

CENTIZVIAN
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1
P=-S-A(1--)

El resultado nos lleva a interpretar que ocurriria en aguellos casos en que el coeficiente
de 0 o 1. Si la fraccidn (1/alfa) aumenta, ese valor va a ser mayor que 1. En este caso, la
expresion daria un numero negativo, y si se lo multiplica por la ganancia extra-riesgo va
a dar un signo positivo que puede ser mayor que S (seria mayor, porque delta es

superior: de no serlo el banquero no se arriesgaria).

Siendo mayor la pena deberia estar fijada en ese nivel (que basicamente depende de la

ganancia extra-riesgo y el alfa)

Si la fraccion (1/alfa) disminuye, ese valor va a ser casi 1 y en la resta con 1 daria un
namero cercano a cero. En este caso, va a dar un numero positivo que multiplicado por

delta arroja un resultado negativo y eso sumado a -S, da un valor negativo también.

En caso de que alfa se aproxime a cero, la penalidad dependerd, basicamente, de la
ganancia extra-riesgo. Pero si alfa se aproxime a 1, dependerd tanto de la ganancia

extra-riesgo como de la ganancia normal.

En consecuencia, lo inicialmente importante es alfa (probabilidad de deteccién) y
dependiendo de su valor (cercano a 0 6 1) incidird en la “pena” exigiéndole que se

adecue a la norma.

Asi, la intuicion nos permite pensar que, todo beneficio cercano a 1 o <1 sera en favor
del banquero dado que le representa un menor riesgo y en consecuencia mayor
ganancia. De esta forma, sila posibilidad de una PENA es 0 0 1<, no vale la pena detractar

con la norma, ya que no se obtiene un beneficio menor.

Recordemos que, con la idea del CMgd, en el caso de que no existiera el §25c el
funcionario bancario podria no reaccionar a la sancion dado que la probabilidad de
afrontar un proceso penal es baja, y en este caso jugaria un papel preponderante su
aversion al riesgo, pero con la idea del §25c, el §542 cobra mayor protagonismo

aumentando la posibilidad del castigo, eso hace que la Utmg del banquero decrezca.
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El corte de la UTmgd, esta dado como se vio en el arbol de decision en que la sancion
llegd a un punto tal que al banquero le conviene buscar su ganancia segun lo que marca

la norma, visto que el costo de la sancién le representan su CMgd.

La sancidn que impone el §54a de la KWG puede ser baja, pero el incentivo esta puesto
en que la persona valora mas el costo que le implica enfrentar un proceso penal o una
condena a la vista de sus pares, accionistas, acreedores o a la vista de la sociedad, de
esa manera Alemania ha incorporado al célculo del banquero el dafio o el coste de sus

acciones.

Ahora bien, esta sancién tendria sentido, incluso si no alcanza al banquero
directamente, dado que se le puede aplicar al gerente o funcionario bancario, la
intuicion lleva a pensar que, aunque el banquero organice su estrategia con la finalidad
de detractar, si los funcionarios bancarios no la ponen en practica por el desincentivo a
enfrentar un proceso penal y que caiga su reputacién, indirectamente se le aplica el

calculo al banquero.

Parte Il

Conclusion final

Sin duda los bancos pueden desempefiar un papel importante en la evaluacion de
riesgos, aportando y luego facilitando el flujo de finanzas dentro de la economia. Los
funcionarios bancarios llevan a cabo una tarea importante en la gestion de las
numerosas relaciones sociales que se generan entre los deudores y el banco, ademas de

evaluar los riesgos de los potenciales prestatarios.*®

Los sistemas monetarios y financieros se cuentan entre los logros culturales vy
econdmicos mas grandes de la humanidad. La creacidn del dinero por parte de un
sistema monetario y bancario bien desarrollados, primero en Florencia, luego en
Holanda vy al final en Gran Bretaia, con la fundacion del Banco de Inglaterra en 1694,
fue sin duda un gran avance de la civilizacion. A consecuencia de estos sistemas
monetarios sdlidos, se acabé la escasez de financiacion para la empresa privada o para

el bien publico. Las personas emprendedoras ya no necesitaban depender de

19 pettifor Ann, La produccidn del dinero. Edit. Lince. 2014. p. 29.
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capitalistas poderosos y con pocos escrupulos para obtener financiacion. Los bancos
otorgaban prestamos segun la credibilidad del solicitante, lo que condujo a una gran
disponibilidad de financiacién para muy diversos tipos de emprendimiento privados y
publicos, y no solamente para un selecto grupo de privilegiados. Los nuevos vy
solidamente desarrollados sistemas monetarios y financieros favorecieron la
democratizacion del acceso al crédito, a la vez que redujeron el precio o la tasa de
interés que se cargaba a los préstamos. Por consiguiente, se acabd la escasez de dinero

destinada a invertir y a potenciar la actividad econémica y la creaciéon de empleo.?°

En una economia, el dinero se utiliza principalmente para comprar bienes y servicios, asi
como activos (acciones, valores, etc.). El dinero cumple tres funciones basicas para una
sociedad. En primer lugar, el dinero es un medio de intercambio generalmente aceptado
que facilita el intercambio de bienes y activos. En segundo lugar, el dinero es una unidad
de cuenta que permite una valoracion uniforme de todos los bienes y activos. En tercer
lugar, el dinero tiene una funcion de conservacién del valor, que permite que transcurra
cierto periodo de tiempo entre la adquisicidn de los ingresos y el gasto de esos ingresos
y asi, por ejemplo, acumular activos. Cada objeto que cumple estas tres funciones es

dinero en el sentido econdmico.?!

Ahora bien, las personas se mueven por incentivos, esto es que evaluaran los costos -
beneficios a la hora de tomar decisiones o cometer un ilicito. Este calculo, se realiza
desde la racionalidad limitada esta permite un margen de error dentro del calculo que

realiza la persona.

La pena o la sancién penal en el §542 es una motivacion o un incentivo ex ante a que se
cometa el hecho ilicito, es reconocer en la pena un fin (asi como que las personas son
racionales y actuan segun incentivos), que la persona a la hora de realizar un andlisis
costo-beneficio podria comportarse de manera distinta (o no), esto seria, si encuentra
mas costos que beneficios. Pero esta decision no es desde la coaccién o la intimidacion,
sino desde su propio calculo libre, sabiendo cuales serian las posibles consecuencias de

sus actos.

20 pettifor, op. cit. p. 30
21 ThieR Peterson. Makrodkonomie. Schritt fir Schritt. 3 Auflage. Edit. Utb. p. 52
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En esta idea de la motivacion del comportamiento, la pena esta puesta no en el grado

de maldad; sino en el cdlculo negativo que generaria si se impone una sancion, la pena

esta vista como una perdida, un costo mayor a la ganancia de cometer el delito por

parte del funcionario bancario.

Entonces la pena en un primer estadio, no tiene como fin la coaccion o la intimidacion,
solo es informativa, para generar una conducta ex ante de que se lleve a cabo el ilicito,
en el calculo (costo-beneficio). La conclusién a la que se puede arribar es que dentro del
sistema bancario la idea que propone el §542 de la KWG es a los fines que el banquero
o funcionario bancario incorpore a su cdlculo costo-beneficio las posibilidades de

obtener una sancion o enfrente un proceso penal que lleve a una caida su prestigio.

Como se ha visto el tipo penal del §542 es importante, pero obtiene mas fuerza gracias
a la posibilidad de enfrentar un proceso penal que le da el §25c de la KWG, es esta
probabilidad lo que hace que el banquero deba incorporar en su calculo poder ser
imputado (posibilidad de ser capturado) en un proceso penal y eventualmente sopesar
una sancion penal, ello implicaria que debera pasar por los ojos inquisitivos de sus

colegas, accionistas, acreedores y a la sociedad gracias a la prensa.

Por ello tipo penal a estudio no necesita de una sancién alta, toda vez que si ademas le
agregamos la probabilidad del §25c de ser imputado esos costos se vuelven mas
probables, en el calculo costo- beneficio que realizaria el banquero, los costos que debe
afrontar con los de una posible sancidn pena, pero ademas la posibilidad de afrontar un

proceso penal antes de llegar a una sancidn y sus consecuencias ya vistas.

Es por ello, que no importa que la pena que impone el §542 sea baja e incluso ni siquiera
tiene la necesidad que sea de cumplimiento efectivo, el simple hecho de enfrentar un
proceso penal para quien trabaja en finanzas o bancos implica ya un costo muy grande,

ni hablar si ademas recibe una sancion penal.

Otra idea a favor de este tipo penal, encuentra un fundamento en que el mero hecho
de aplicar sanciones econdmicas no seria un desincentivo para el banquero, el ejemplo

lo encontramos en aquellos casos de grandes bancos que fueron sancionado con
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millonarias multas, por haber realizado mediocres andlisis de riesgo y dado ello
permitieron que el narcotrafico pudo lavar millones de délares. Pero en estos casos no
se dieron sanciones penales a los banqueros o funcionario bancario por el mal andlisis
de riesgo o laxo andlisis de riesgo, dado que resultaba dificil imputarlos por esos actos,

en consecuencia es sancionada a la persona juridica con suntuosas multas.??

22 Los ejemplos que se pueden aportar son: a) El Gltimo incidente conocido respecto a lavado de dinero
por medio de los bancos es el de NatWest, uno de los mayores bancos de Gran Bretafia, tendra que
responder ante la Justicia debido a que no realizo un correcto analisis de riesgo a un cliente que opera
con oro, y que deposité £365 millones (USS502 millones). NatWest es el dltimo de una larga lista de
bancos a los que se acusa de quedarse cortos en la lucha contra el dinero sucio. b) En 2020, las multas por
temas vinculados al lavado de dinero sumaron US$10.400 millones en el mundo. Eso representa un
incremento de mas del 80% respecto del afio previo, segin datos de Fenergo, una firma que desarrolla
software para controlar el cumplimiento de las normas. En enero, a Capital One, un banco
estadounidense, se le impuso una multa de US$390 millones por no denunciar miles de transacciones
sospechosas. Danske Bank sigue enfrentando los efectos de un escandalo de 2018: se lavaron mas de
US$200 millones de dinero potencialmente sucio a través de su pequefia filial en Estonia
(https://www.lanacion.com.ar/economia/en-el-mundo-se-esta-perdiendo-la-guerra-contra-el-lavado-

de-dinero-nid18042021/).) c) En el 2012, cuando se descubrié que el banco britdnico HSBC puso en riesgo
las finanzas de los Estados Unidos, por no rastrear la procedencia ni las caracteristicas de las
transacciones, dejando infiltrar dinero proveniente de los carteles de la droga. Error por el que tuvo que
pagar una multa récord de 1.920 millones de dolares. La firma bancaria reconocié que no invirtio lo
suficiente en mecanismos para detectar movimientos de lavado de dinero, que incumplié las normas e
ignord las alertas, pese a estar localizado en un pais que enfrenta una crisis por narcotrafico. d) La justicia
de Holanda acusé al banco ING de ese pais por permitir actividades de lavado de activos, ademas obligd
el pago una multa de 775 millones de euros por las deficiencias registradas por su filial holandesa entre
2010 y 2016. De acuerdo con la investigacion de la Fiscalia de Holanda, algunos clientes de la firma
bancaria lavaron cientos de millones de euros porque no habia regularidad en la supervision. Esa
informacion la corroboro el ente investigador con correos electrénicos y documentos, por lo que acusé
como implicados al Departamento de Negocios, Auditoria Interna y Cumplimiento de la firma bancaria. La
Fiscalia documentd que el “Banco de Holanda investigd la politica interna de ING contra el lavado de
dinero entre 2005 y 2016, por lo que sanciond a la entidad por no comprobar la procedencia del efectivo
y le advirtié de los peligros de estas carencias. Sin embargo, ING en vez de actuar, recorto el personal que
vigilaba movimientos sospechosos de los clientes. e) Rabobank (banco holandés) pagd una multa de casi
370 millones de ddlares en Estados Unidos por dejar introducir a su sistema financiero millonarias sumas,
provenientes del narcotrafico. De acuerdo con el Gobierno de Estados Unidos, los empleados del banco
holandés ocultaron informacidn a los investigadores durante casi cinco afios, entre 2009 y 2012. En ese
entonces, el Departamento de Justicia de Estados Unidos aseguré en un comunicado de prensa que
"cuando Rabobank supo que un numero considerable de las transacciones de sus clientes indicaba trafico
internacional de narcéticos, crimen organizado y actividades de lavado de dinero, optd por mirar hacia
otro lado y encubrir las deficiencias. En juicio, la firma bancaria admitié que tenia un deficiente programa
contra el lavado de activos y que permitié que se depositaran 370 millones de ddlares en efectivo,
imposibles de rastrear. Esta sancion, es una de las mayores impuestas por Estados Unidos por lavado de
activos y financiacién del terrorismo. f) Explica Michael Anderson (La necesidad de la jurisdiccién de la
Corte Penal internacional para investigar y procesar el delito de lavado de dinero internacional. p. 322, en
Juan Elias Carrién Diaz — Carlos Viveiros (coordinadores), El Delito de Lavado de Activos. Tomo lll. Edit.
Grijley. Lima 2017), que Al Qaeda se debe al trafico de heroina; sin embargo, no se puede gastar miles de
ddlares sin pasar desaparecido. Por ello, en vez de gastarlo directamente, la organizacidon lavo su dinero
en efectivo por medio de bancos ilegitimos, incluyendo al Banco “Al Rajhi”, conocido como uno de
principales financistas de Osama Bin Laden. El “Al Rajhi” carecia de la capacidad para lavar dinero
alrededor del mundo, por lo que recurrié a una institucion financiera global, con la que habia lavado
dinero durante décadas: el HSBC (Hong Kong Shanghai Banking Corporation). Tras convertir el dinero en



https://www.lanacion.com.ar/economia/en-el-mundo-se-esta-perdiendo-la-guerra-contra-el-lavado-de-dinero-nid18042021/)
https://www.lanacion.com.ar/economia/en-el-mundo-se-esta-perdiendo-la-guerra-contra-el-lavado-de-dinero-nid18042021/)
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Una critica que podria hacérsele al tipo penal, se basa en que, al exigirse un mayor
analisis del riesgo, esto puede implicaria que muchas personas queden fuera de la
posibilidad de acceder a un crédito por parte del banco. Ello quiere decir que esas
personas busquen otras formas de acceder al crédito, como pueden ser las Fintech,

créditos usureros o directamente no invertir.

Es interesarte ver que al dia de hoy no hay condenas por este tipo penal, ello no quiere
decir que los funcionarios bancarios no tuvieron que pasar por un proceso penal debido
al §25c¢, esto podria representar que el tipo penal no buscaria una sancién sino que
generar que el funcionario bancario al realizar el cdlculo costo-beneficio con el mero

hecho de enfrentar el proceso penal desista de su accién.?3

Otra idea podria ser que luego de la crisis del 2008 este tipo penal busco llevar mayor
confianza al sistema bancario y financiero aleman, con la finalidad que las personas y los

inversores recuperen la confianza en dicho sistema.
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