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1. INTRODUCCION

1. Abordar el problema que plantea a la dogmitica penal la evo-
lucién y desarrollo de los llamados “delitos econémicos”, supone
una tarea polémica. Los puntos fundamentales que han caracte-
rizado esta rama del derecho penal han sido, y en alguna medida
siguen siendo, cuestiones que trascienden la problematica juridica
para abarcar ideas politicas, concepciones sociales, y, l6gicamente,
también econdémicas.

Es por ello que al verificar cuanto se ha sostenido sobre el tema,
es factible comprobar que cada obra, ensayo, proyecto o modelo
legislativo, estd influida necesariamente por la ideologia de sus
autores.

Consecuencia de lo expuesto es que esta disciplina se haya ga-
nado su lugar superando escollos, frustrando oposiciones, venciendo
dificultades. No ha sido por cierto un camino sin obstaculos.

La enumeracién anticipada de los problemas que el derecho
penal econémico ha encontrado puede dar idea de ello. Nacido
como consecuencia de la crisis del sistema econémico liberal, en-
contr6 su primera valla en quienes simplemente negaban su exis-
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tencia, generando una polémica que fundamentalmente quedd
planteada a propésito de la existencia o no de bienes juridicos
que dieran razén de ser a la existencia de estas normas.

Se abrié entonces un campo fértil a la discusién, y cuando quedé
claro que la sancién de conductas lesivas a las planificacionds
econémicas respondia al razonable deseo de dar proteccién a legi-
timos intereses sociales, se generd una intensa labor doctrinaria
ain no concluida, destinada a enunciar un bien juridico comin
a esa legislacion.

Las dificultades no cesaron con los problemas que planteaba la
determinacién del “bien juridico tutelado” por los delitos econé-
micos. Fue también controvertida la aplicabilidad o no de los
principios fundamentales sobre los que se ha edificado la teoria
del delito, problema ligado a la pretendida autonomia del derecho
penal econémico y al arduo debate sobre la naturaleza de la dis-
tincién entre delitos y contravenciones.

Cuando se pudo afirmar que los caracteres del delito son propios
también a esta clase de acciones lesivas, la desinteligencia doctri-
naria surgié a propésito de la existencia o no de principios espe-
cificos, para los cuales no resultaban satisfactorias las recetas que
proporcionaba la dogmaitica tradicional. Buen ejemplo de ello es
el problema planteado por la punibilidad de las personas juridicas.

Queda pues hecha la aclaracién de que por el solo hecho de
abordar el tema se acepta la polémica y que la discrepancia es
factible en la enunciacién de cada una de las cuestiones que
se aborden, aclaracién que se formula al tiempo que se expresa
que en la medida en que enfrentamos cuestiones cuyas soluciones
no son pacificas ni responden a un acuerdo doctrinario consoli-
dado, debe ser admitido que este modesto aporte no tenga ideas
definitivas sobre los problemas que se tratan.

2. De cuanto hemos adelantado surge que uno de los aspectos
esenciales que sirven para afirmar la existencia de esta rama del
derecho penal, se relaciona con el interrogante de si los tipos pe-
nales a los que comdinmente se denomina “delitos econémicos”,
tienen la caracteristica comiin de dar proteccién a un mismo bien
juridico, entendiéndolo como “todo estado social deseable que el
derecho quiere resguardar de lesiones”.*

Es una decisién de politica criminal aquella por la cual se re-
suelve que determinado bien, por su relevancia ético-social merece
proteccién penal, y que por consiguiente aquellas personas que lo

1 Hanz Welzel, Derecho penal alemdn, 1la. ed., Editorial Juridica de Chile,
parte general, p. 15.
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lesionen o en algunos casos simplemente lo pongan en peligro,
deben ser sancionados con una pengd.

La evolucion de las ideas hace que determinados bienes pierdan,
a juicio de la comunidad, esa relevancia; momento en el cual una
acertada politica criminal aconseja receptar esa realidad y desin-
criminar las conductas lesivas a dichos bienes. Paralelamente y
como consecuencia del mismo proceso de evolucién, la sociedad
va generando nuevos valores, los que en determinado momento
pueden merecer proteccién penal en la medida de su importancia.

Por consiguiente resulta de especial utilidad, siquiera sea breve-
mente, verificar en qué momento de la evolucion de la realidad
politica y social, y consiguientemente de las ideas penales, se co-
menzé a legislar en la materia, v cudles fueron las necesidades a
que dicha legislacién respondia.

1I. ORIGEN Y EVOLUCION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. La primera verificacién que puede hacerse es sencilla, y con-
siste en un examen de las disposiciones contenidas en las partes
especiales de los codigos penales.

Es sabido, en efecto, que la forma corriente de clasificar los
tipos penales dentro de un ordenamiento positivo, responde al
concepto de los intereses a los cuales los mismos estin destinados
a proteger. Las partes especiales de los cddigos contienen titulos y
capitulos en los que aparecen agrupados diversos tipos, cuya carac-
teristica comin es la proteccién de similar, si no igual, bien
juridico.

El resultado general de tal examen arroja resultado negativo,
pues en la gran mayoria no existe tipo penal alguno que incrimine
conductas lesivas para la economia publica. Sélo en algunos, y el
caso del Cédigo Penal mexicano merecg ser recordado,® existen
previsiones incompletas.

La razén de tal omisién es consecuencia de las ideas existentes

2 E] titulo decimocuarto del Cédigo Penal mexiZano trata de los “delitos contra
la economia pidblica” y contiene dos capitulos que se refieren a los ‘“‘delitos
contra el consumo y la riqueza nacionales” y “vagos y malvivientes”.

Con respecto al Coédigo Penal chileno vid., Eduardo Novoa Monreal, La
legislacién penal en materia econémica, en “La Nueva Legislacién y el Desarrollo
Econdémico de Chile”, Facultad de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales, Univer-
sidad Catolica de Chile, 1962, p. 163, donde explica que cuando se sancion6 el
Cédigo de 1874 estaban en pleno auge las doctrinas econémicas del liberalismo indi-
vidualista, lo que motivé la existencia de una sola norma sobre el tema, prevista
en el art. 285 del mismo.
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en la época de sancién de la mayoria de los cédigos, que entra-
ron en vigencia durante el auge de las ideas liberales, francamente
condenatorias de toda forma de intervencién del Estado en la
economia.

En este primer momento verificamos, pues, la existencia de un
paralelismo entre estructura econémica y derecho penal. El siste-
ma econdmico basado en un liberalismo irrestricto, con total au-
sencia de intervencion estatal, se corresponde con un derecho penal
que practicamente no prevé la existencia de delitos econémicos.

2. Un segundo momento principia con la defeccién del sistema
liberal, lo que como es sabido tuvo una de sus expresiones mas
evidentes en oportunidad de la crisis mundial de 1929.

Los Estados que se habian visto en la necesidad de intervenir
en la economia de sus paises y adoptar las primeras medidas de
planificacién durante la Primera Guerra Mundial, jamas abando-
naran dicha prictica ante la evidencia de que el sistema econémico
por si solo no funcionaba, o al menos no lo hacia de acuerdo con
las necesidades existentes en el seno de la sociedad.

Por otra parte, surgieron nuevos problemas que gravitaron mo-
dificando el contexto social, obligando a la creacién de nuevos
tipos penales que intentaran dar solucién a los mismos. La exis-
tencia de grandes empresas con gran poder econémico y las prac-
ticas con las que se distorsionaron las reglas en las que se suponia
reposaba la economia, motivaron a sancionar tales conductas.

Fue entonces imperioso comenzar a legislar en esta materia,
adoptindose por consiguiente las primeras medidas, con las que
se procuré cumplir el doble propésito de reprimir los monopolios
y dar proteccién a los intereses de los consumidores.

3. La culminacién de este proceso ha sido explicada reciente-
mente por Eduardo Novoa Monreal en los siguientes términos:

Hay un fenémeno muy impertante, producido en el dltimo medio
siglo, que significa un cambio fundamental en las estructuras eco-
némico-sociales de la casi totalidad de los paises que no han optado
por el socialismo marxista y que se ha hecho realidad maés alla de
teorfas politicas o econémicas y, en algunos casos, aun en contra
de ellas. Se trata de la intervencién del Estado en la economia y de la
asuncién por ¢l cada dia de mayor niimero de funciones de beneficio
social o de interés colectivo. Es lo que podriamos llamar un socia-
lismo parcial y restringido y, en algunos casos, socialismo de Estado. ?

3 Eduardo Novoa Monreal. El derecho como obstdculo al cambio socidl, 1a. ed.,
Meéxico, Siglo XXI Ed., 1975, p. 118.
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Esta evolucién quizd no autorice a afirmar que el segundo mo-
mento a que aludiamos haya sido substituido por otro cualitati-
vamente diferente, con la logica excepcidén de los paises socialistas
en los que la planificacién econémica estatal es consecuencia del
abandono total del régimen de economia libre.

En el resto del mundo se mantiene la relaciéon indicada: a mayor
ingerencia del Estado en la economia, mas han proliferado las
normas penales destinadas a la proteccion de ese intervencionismo.

Pero en la tarea de lograr una delimitacién del dmbito que
corresponde al derecho penal econémico es oportuno descartar la
idea de que el mismo sélo existe en aquellos paises que han optado
por el socialismo.* La cada vez mayor existencia de normas de
regulacién estatal de la economia en los paises occidentales per-
mite afirmar que salvo excepciones, nadie concibe un sistema en
que el Estado deba reservarse el papel de simple observador. Es
por ello verificable que las normas penales que son consecuencia
de ese proceso son cada vez mas numerosas, s adoptan en forma
progresivamente mas sistemdtica y abaican no sélo el campo del
derecho sustantivo, sino que incluso kan operado en el ambito
del derecho procesal.

La realidad ha impuesto ademas de la presencia de una rama
del derecho penal de cada vez mayor entidad, la existencia en
algunos paises de procedimientos especiales con tribunales distin-
tos de los comunes, todo ello consecuencia de una notoria e inexcu-
sable especificidad. ®

4. Como ya adelantamos, el camino abierto por esa realidad
cada vez mas evidente no ha sido ficil para el derecho penal eco-

4Vid., 1a relacién del senador Ratll Ampuero, La idea de legislar en materia de
delito econémico “Revista de Ciencias Penales”, t. xx1, ntim. 1, enero-junio de 1962,
Chile, p. 23, donde sostiene que sélo puede existir orden publico econ6émico en
una sociedad socialista. En una sociedad capitalista mas que la proteccién de un
bien juridico, estima que existe proteccién de sertores econémicamente débiles,
como la defensa de los consumidores. Vid., infra, vi-3.

5Tal es el caso de la Repiiblica Argentina donde existe un fuero especial para
el juzgamiento de los procesos relacionados con la materia penal econtmica, bien
que con un 4mbito de competencia distinto al que ajui se enuncia, pues se incluye
el juzgamiento de delitos que afectan otros bienes jhridicos, como por ejemplo los
que se cometen mediante cheques. Vid., infra, vir-2-c.

Sobre las implicaciones procesales del derecho penal econémico es oportuno
recordar la ponencia de Da Cunha, Aftalién y Timberg en la XIV Conferencia
Interamericana de Abogados. Puerto Rico, 1965, donde recomiendan una investi-
gacién preliminar por un 6rgano administrativo.

Asimismo y muy especialmente ver una de las conclusiones del VI Congreso
Internacional de Derecho Penal realizado en Roma en 1953, que proclamaba la
necesidad de una coordinacién entre las autoridades administrativas y el ministerio
publico, lo que se sefialaba como una deficiencia de algunas legislaciones.
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némico, pues no le faltaron detractores. Era l6gico que quienes
censuraban toda forma de regulacién econémica del Estado en
homenaje a un liberalismo imrestricto, afirmaran desde su perspec-
tiva que carecia de sentido consagrar delitos econémicos. ®

Tal linea argumental que simplemente negaba la existencia de
un derecho penal econdémico, al probarse impracticable, seria
acompaiiada por otra que consistiria en negarle autonomia dentro
del ambito general del derecho penal. La base en que han repo-
sado estos argumentos es que los delitos econémicos no estaban
destinados a la protecciéon de bienes juridicos.

II. EL DERECHO PENAL ECONOMICO EXISTE PERO NO ES AUTONOMO

1. La posicién negatorig, de la existencia del derecho penal eco-
némico fue sostenida por Sebastidn Soler sobre la base de la doble
argumentacién que hemos referido. Trataremos sus puntos de vista
en orden de importancia aun cuando no sean los de su exposicién
por su autor.

Su principal argumento es que “la nocién de delito econémico
es falsa porque no estd construida sobre la nocién de bien juri-
dico”.” Es decir que en su opinién mal pueden existir esta clase
de delitos puesto que no estin destinados a la proteccién de
bienes cuyo contenido de injusto sea consagrado por la sociedad.
En otros términos, desde su punto de vista, las acciones reprimidas
por esta rama del derecho penal no son disvaliosas desde el punto
de vista ético social.

El otro argumento es menos conflictivo y aparece como desti-
nado a restar importancia a los delitos econémicos. Afirma que
“hay un solo derecho penal”, se trata de un derecho integral
que no merece divisiones. ®

Con respecto al primer argumento ha dicho Enrique R. Aftalién
que “no sélo los delitos econémicos, sino todos los delitos estin

¢ Las dificultades con que tropezé el Derecho penal econémico no se limitaron
como era légico al campo de la discusién doctrinaria, sino que como consecuencia
de la oposicién existente muchos proyectos fracasaron. Buen ejemplo de ello puede
encontrarse en la discusién generada en Chile a propésito de los proyectos de 1951
y 1953 que finalmente no prosperaron.

7 Sebastidn Soler. Exposicién en la clausura de las Primeras Jornadas Naciona-
les de Derecho de San Nicolds, provincia de Buenos Aires, Repiblica Argentina,
sobre “El derecho y la inflacién”, publicado en el diario “La Razén” del 8 de
octubre de 1964.

8 Ibid.

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/ly2NypC

DERECHO PENAL ECONOMICO 95

centrados en torno a algin bien juridico”.® Y es por ello impo-
sible que la critica sea correcta.

Se ha sefialado con acierto que ambos autores utilizan aspectos
diversos del concepto de bien juridico® y por ello la réplica de
Aftalién no resuelve el problema planteado por Soler, para quien
no existe un interés social en la proteccién de los bienes juridicos
tutelados por los delitos econdémicos. Es evidente que no basta
contestar que algin interés tuvo el legislador al sancionar esas
normas, pues siempre los criticos del derecho penal econdémico
podran recordar con Liszt que “los bienes juridicos no los crea
el orden juridico sino la vida”. ™

La respuesta debe por consiguiente nutrirse de una concepcién
globalmente distinta, y para ello hay que acudir a quienes admiten
la incorporacién de nuevos valores en el seno de la sociedad. Tal
es el caso de Enrique Bacigalupo para quien:

Desde el punto de vista contrario, es dedir, en tanto el derecho penal
debe ser proteccién de intereses o estados que le son previamente
dados al legislador en la vida social, tampoco resulta admisible la
critica. En efecto, €] derecho penal econdémico se refiere a un conjun-
to de intereses y estados sociales, y en menor medida individuales,
que resultan perfectamente determinables. 2

Queda pues, como forma de dirimir la polémica, exhibir un
hecho por demas evidente. El intervencionismo estatal en la eco-
nomia es una realidad y cabe admitir que responde a una nece-
sidad, a intereses ético sociales perfectamente reconocibles en todo
Estado moderno. Negar tal evidencia implica sostener que las pla-
nificaciones econémicas han sido consecuencia del capricho de
los gobiernos.

Es también Aftalién quien se hace cargo de la segunda objecién
admitiendo que los “ramales del derecho penal no son auténomos,
sino especializaciones”, para luego afirmar: “pero son sectores
juridicos con caracteristicas propias”. '3

® Enrique R. Aftalién, El bien juridico tutelado por el derecho penal econdémico,
“Revista de Ciencias Penales”, nim, 2, t. xxv, mayo-agosto de 1966, p. 83.

10 Enrique Bacigalupo. Cuestiones penales de la nueva orderidacién de las socie-
dades y aspectos legislativos del derecho penal econémico, Ed. Astrea, 1974, p. 57.

11 Franz von Liszt, Lehrbuch, 21 und 22, ed. 1919, pp. 4 y 23; ed. 1921, p. 4;.
citado por Bacigalupo, op. cit., supra nota 10.

12 Bacigalupo, op. cit., supra nota 10, p. 58. No participamos del criterio segiin
el cual el derecho penal econémico se refiere a intereses individuales aunque sea
en menor medida. Vid,, infra vi-2.

13 Aftalién, op. cit., supra, nota 9, p. 79.
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No nos parece certera, sin embargo, su respuesta cuando sostiene
“pero el Derecho Penal admite divisiones segun el bien juridico
tutelado”, ** pues ello nada aporta a su tesis en favor de la espe-
cialidad. Es obvio que los delitos econémicos no tienen especifi-
cidad respecto del marco mas general del derecho penal, tan sélo
por estar agrupados en torno a un bien juridico comin, pues lo
propio ocurre con los delitos contra el honor, contra la fe publica
o contra la honestidad y no por ello existen tantas especialidades
como bienes juridicos tutelados por normas penales.

Si ello se admite debe ser por algo mds que por importar la
sistematizacién de tipos delictivos creados en protecciéon de un
mismo bien juridico. Es menester demostrar la existencia de una
problematica parcialmente diversa a la del derecho penal en gene-
ral, lo que en el caso de los delitos econémicos tiene que ver con
el hecho de que se trate de la proteccién de bienes colectivos y
no individuales, con la existencia de un sistema especial de res-
ponsabilidad que puede modificar incluso los principios generales,
con problemas excepcionales de autoria en especial relacién con
acciones realizadas en representacién o beneficio de personas juri-
dicas, con la existencia de polémicas que asumen especial signifi-
cacién como la que se gener6 a propésito de las reglas de diferen-
ciacién entre delitos y contravenciones, etcétera.

En sintesis. Podemos afirmar que el derecho penal econémico
existe y que sus normas estin destinadas a la proteccién del mismo
bien juridico. Ademas de ello, que es una especialidad porque
tiene caracteristicas propias que no son las comunes en los restan-
tes delitos. Que ello se verifica, porque las soluciones tradicionales
de la dogmatica penal, si bien son aplicables en gran medida, no
dan respuestas adecuadas a algunos problemas propios de esta rama
del derecho penal; es por ello especial, sin llegar a ser auténoma. *°

14 Jbidem.

15 Nos inclinamos por la tesis de que la especificidad del derecho penal econémico
es sustantiva en funcién de lg afirmado en el texto. Vid., asimismo, caps. Ix y X.

La existencia de normas de procedimiento y jurisdiccién especial no serian, en
nuestra opinién, més que comsecuencia de la existencia de una rama del derecho
penal sustantivo, para la soluéién de cuyos problemas no resultan del todo sufi-
cientes los principios generales sobre los que se ha edificado la teoria del delito.

Es oportuno para fundar tal posicién, recordar que la conclusion 1b) del
6° Congreso de la Asociacién Internacional de Derecho Penal celebrado en Roma
en 1953, por la que se reclamé acudir a los principios generales para la solucién
de las cuestiones no previstas, reclamé al mismo tiempo una constante adaptacién
a los “rasgos caracteristicos de la materia”.

Por consiguiente otras conclusiones del mismo Congreso, referidas a problemas de
procedimiento y jurisdiccién, como las 5a), 5b) y 7) deben entenderse como
consecuencia de la antes mencionada.
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2. El tema de la autonomia del derecho penal econémico fue
planteado principalmente por James: Goldschmidt cuyas ideas tu-
vieron inneglable repercusiéon ** y en buena medida fueron con-
tinuadas por su hijo Roberto Goldschmidt en varios trabajos de
alto contenido polémico. ¥

Se pueden enunciar fundamentales razones por las cuales no es
correcta la tesis de la pretendida autonomia:

a) La posicion segin la cual el Derecho penal econémico es
auténomo, con base en la supuesta distincion esencial o cualitativa
entre delitos y contravenciones, nos parece errénea por dos razones.

En primer término porque de tal constatacién no surge como
consecuencia la autonomia. Tal problema es propio no sélo de
las infracciones que afectan el orden econdémico, sino que tras-
ciende al ambito mas general de todas las contravenciones y a las
relaciones del derecho penal con el derecho administrativo. '8

En segundo lugar, porque pensamos que la razén que da fun-
damento a tal distincién es una diferencia de-magnitud, o sea sim-
plemente cuantitativa.

De todos modos, por la importancia que tiene la distincion
entre los delitos econémicos y las llamadas simples infracciones

Tales recomendaciones son por lo demds ratificatorias de la tesis de la especialidad
y no de la autonomia. La 5 a) por ejemplo, en tanto recomienda el respeto de
las jurisdicciones penales ordinarias, pero con la prevencién de que algunos magis-
trados con jurisdiccién deben ‘“‘especializarse” en la materia. Igualmente la 5 b)
que recomienda la institucién de agentes sumariales “especializados”.

16 Sobre la repercusién del pensamiento de James Goldschmidt, Vid., Eberhard
Schmidt. Las repercusiones de la obra cientifica de James Goldschmidt, ‘‘Revista
de Derecho Procesal”, 1951, nms. 3 y 4, p. 281; Adolf Schonke, La doct-ina de
derecho penal administrativo de James Goldschmidt y su reconocimiento en la
legislacién alemana, “Revisa de Derecho Procesal”’, Buenos Aires, 1951, nims, 3 y
4, p. 299; y Ernesto R. Gavier. “James Goldschmidt y el Derecho Penal Administra-
tivo” en El deiecho penal administrativo. Cérdoba, 1946, p. 28.

17 Roberto Goldschmidt, La teoria del derecho penal administrativo y sus criticos,
“La Ley” del 7 de mayo de 1954; Novedades en el derecho penal alemdin de 1952,
“La Ley”, t. 68 p. 853; Problemas politicos legislativos en materia econdémica,
“Revista Juridica de Cérdoba”, afio 3, nim. 11; Poberto Goldschmidt y Geor
Anders, “Deslinde entre los. delitos administrativos y los criminales” en El derecho
penal administrativo, Cérdoba, 1946, pp. 59 y 61.

18 Desde la perspectiva del derecho administrative se ha sostenido la tesis de la
autonomia, con base en que los delitos -econdmicos pertenecen al 4mbito del dere-
cho penal, en tanto que las contravenciones forman parte del “‘derecho penal
administrativo”. Vid,, en tal sentido, Manuel Maria Diez. Derecho admin.strativo,
Buenos Aires, Bibl. Omeba, 1963, t. 1 p. 339, quien funda su opinién en el sistema
federal argentino.

Por el contrario Miguel S. Marienhoff se manifiesta en contra, afirmando que
“salvo las modalidades propias o particulares del ilicito administrativo . .. se nutre,
en subsidio, de los principios del derecho penal sustantivo”. Tratado de derecho
administrativo, 1a. ed., 3a. reimp., Buenos Aires, Abeledo-Pérrot, 1970, t. 1, p. 164.
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al orden econémico, hemos pensado que es una de las razones
que fundan la tesis de la especialidad ** y nos hemos decidido a
dedicar a este problema un apartado de este trabajo. *°

b) Los principios generales que rigen el derecho penal econé-
mico no son ontoldgicamente originales. Como ha sefialado Afta-
lién en su polémica con Roberto Goldschmidt, no constituyen una
construccién sistematica, completa y cerrada. *

¢) Prueba de ello es que en la solucién de sus problemas debe
acudirse al derecho penal en tode aquello que no haya sido expre-
samente previsto. # Ello no impide que sea factible exhibir excep-
ciones, pero las mismas sélo fundamentan la tesis de la especia-
lidad, sin dar sustento suficiente a la de la autonomia.

IV. HACIA UN CONCEPTO MATERIAL DEL DELITO ECONOMICO

1. Hemos reconocido qie los delitos econémicos no sélo presu-
ponen la existencia de un bien juridico en un sentido teleoidgico -
interpretativo, sino que ademas existe un interés, desde una pers-
pectiva ético social que justifica su existencia. Por todo ello hemos
descartado la tesis que niega la existencia de un bien juridico y
consiguientemente corresponde abordar la formulacién del mismo.

Las propuestas existentes han llevado a los autores a adecuar
a tales fines la denominacidn que usan para referirse a estos tipos
delictivos.

En dos de sus articulos Aftalién dice que el bien juridico tute-
lado es el “orden publico econémico”,?* consecuencia ineludible
de la planificacién de la economia, estableciendo una distincién

19 Vid., Supra m-1.

20 Vid., Infra 1x.

21 Enrique R. Aftalién, ‘El derecho penal administrativo como derecho penal
especial, “La Ley” del 26 de agosto de 1954. '

22 Enrique R. Aftalién, El dgrecho penal administrativo en la jurisprudencia de la
Corte Suprema. Validez de los principios generales del derecho penal y procesal
penal, para los casos no previstys, “La Ley”, t. 40 p. 443; y “El Derecho Penal Social-
Econémico en el VI CongreEo Internacional de Derecho Penal-Roma 1953” en
derecho penal administrativo, ‘Ed. Arayt, Buenos Aires, 1955, p. 46; Ricardo C.
Noiiez, La aplicacién de las disposiciones generales del Cédigo Penal a las leyes
penales administrativas, “La Ley”, t. 59, p. 590; Ricardo Levene (H), Delitos y
contravenciones. Aplicabilidad a estas iltimas de las disposiciones generales del
Cédigo Penal, “Revista de Derecho Procesal”, niims. 3 y 4, Buenos Aires, 1951,
p. 15; Miguel S. Marienhoff, op. cit., supra, nota 18, t. 1 p. 161.

23 Enrique R. Aftalién, op. cit., supra, nota 9, p. 86. Del mismo autor ver
Planeamiento econémico y derecho penal. “La Ley” del 26 de octubre de 1967,
p- 4. Es oportuno recordar que el origen de la denominacién “orden pablico eco-
némico” corresponde a Ripert, como lo reconoce Eduardo Novoa Monreal, vp. cit.,
supra, nota 3, p. 138.
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entre el liberalismo politico, el que —afirma— no conlleva el libe-
ralismo econémico. M4s adelante precisa su concepto sosteniendo-
que “en ¢l trasfondo de todo delito econémico se dibuja la nocién
de abuso del poder econémico”, el que adjudica tanto al alma-
cenero agiotista, como al consorcio monopélico, entre quienes
estima existen diferencias de magnitud, de cantidad, pero no esen-
ciales u ontolbgicas. *

Este concepto ha sido censurado por no ser lo suficientemente:
amplio. “No tienen cabida . .. los delitos impositivos, que en ge-
neral no se cometen con abuso del poder econdmico, pues la
evasion impositiva no requiere siquiera ese poder.” 2® Parece, en
efecto, que si bien algunos de estos delitos suponen un abuso
de poderes econémicos, como el agiotaje y el monopolio, existen
otros que, como el contrabando, suponen lesionar hipétesis de
intervencién estatal en la economia sin ese requisito. 2

Bergalli prefiere la expresion “delitos contra el orden econémico
nacional”, # mientras que Miranda Gallino, quien también rela-
ciona la denominacién de estos delitos con el bien juridico que
tutelan, prefiere “delitos contra el orden econémico”,?® lo que
permite incluirlos en la doctrina dominante que proyecta el campo-
de accién del derecho penal econémico en el marco de una plani-
ficacién estatal de la economia. .

Participa de las lineas generales de pensamiento enunciadas
Ampuero, quien critica la expresién “delito econdmico” porque
da idea de comprender los delitos patrimoniales, por lo que pre-
fiere la denominacién “delitos contra el orden piblico econé-
mico”. 2

Por su parte Cousifio opta por la expresién “orden ptblico eco-
némico social”, que tiene similitud con la denominacién que para
tratar estos delitos fuera utilizada en el VI Congreso Internacional
de Derecho Penal, celebrado en Roma, en 1953, uno de cuyos.
temas fue el derecho penal social econémico. 3¢

24 Enrique R. Aftali6n, op. cit., supra, nota, 9, p. 88.

25 Enrique Bacigalupo, op. cit., supra, nota 10, p. 61.

26 Jbid.

27 Roberto Bergalli, Las lineas de politica econémica y los métodos y medios del’
derecho penal econbémico en la Repiblica Argentina, “Nuevo Pensamiento Penal”
afio 2, nim. 2, abriljunio de 1973, Ed.” Astrea, p. 194.

28 Rafael Miranda Gallino. Delitos contra ¢l orden econémico, Buenos. Aires,
Ed. Pannedille, 1970.

29 Raiill Ampuero, op. cit., supra, nota 4, p. 24.

80 Sobre la estructura del delito econémico vid. Luis Cousifio, Delito socio-
eco6n6mic¢;,7“Revista de Ciencias Penales”, Chile, t. xx1, nm. 1, enero-junio de
1962, p. 47.

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Auténoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.glly2NypC

100 ESTEBAN J. A. RIGHI

Tanto por la importancia de su autor como por la similitud de
su concepto con las normas del Cédigo Penal mexicano en su
titulo decimocuarto, es oportuno recordar que Mezger estima que
en el caso de los delitos econémicos lo afectado es el régimen
econémico publico. *

Lo cierto es que dejando de lado diferencias de detalle asi como
preferencias por una u otra denominacién de contenido similar,
la doctrina dominante estima que los delitos econémicos estan
destinados a sancionar acciones que lesionan o ponen en peligro
la planificacién dispuesta por el Estado para regular la economia.

2. Consecuencia de lo expuesto es que en aquellos paises donde
la planificacién es incipiente o no ha sido adoptada con firme-
za, la dogmitica penal ha encontrado dificultades en la deter-
minacién de la esfera de accién de esta rama del derecho penal.

Se ha dicho, por ejemplo, que:

més que un concepto material de delito econémico, que corre €l
paligro de diluirse en un concepto material del delito en general,
el derecho penal econémico, sobre todo desde el punto de vista
politico criminal, requiere una caracterizacién de los hechos relevan-
tes como objeto de estudio. 32

Esta suerte de resignacién de poder formular un concepto ma-
terial del delito econémico revela las dificultades del tema, espe-
cialmente en aquellos paises que, como muchos latinoamericanos,
han carecido de una planificacién econémica sostenida, en muchos
casos como consecuencia de su inestabilidad politica.

V. RELACIONES ENTRE PLANIFICACION ECONOMICA Y DERECHO PENAL

1. Cuanto llevamos dicho revela que, hasta cierto punto, no
son del todo suficientes las formulaciones queen general sostienen
que por delito econémico cabe entender toda infraccién a las
normas de planificacién econdémica.

Es cierto que la estructura de la formaciéon econémica de un
pais determina, como dice Jescheck, el alcance y la configuraciéon
del derecho penal econémico. ** Pero como el mismo autor aclara,
existe una diferencia fundamental, segin se trate del derecho

31 Edmund Mezger, Derecho pendl, 4a. ed., Ed. Bibliografica Argentina, p. 398.

32 Enrique Bacigalupo, op. cit., supra, nota 10, p. 62.

83 Hans Heinrich Jescheck. El derecho penal econémico alemdn, “‘Cuadernos de
los Institutos”, nim. 74, Universidad Nacional de Cérdoba, p. 69.
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penal de una economia planificada socialista o de un derecho penal
de una economia basada en la iniciativa privada. Formalmente en
ambos casos se trata de sanciones penales para el amparo de un
orden econémico “pero el contenido, el alcance y el fin politico
criminal del ordenamiento son fundamentalmente diferentes”. 3¢

Del mismo modo cabe admitir que si bien todos los paises que
no han adoptado una economia socialista han implementado me-
didas cada vez mas numerosas de planificacion econémica, existen
sensibles diferencias en el contenido y orientaciéon de las mismas.

2. Lo que antecede es verificable no s6lo mediante la compara-
cién de la politica econdmica adoptada en distintos paises. Lo es
también comparando las distintas etapas por las que ha atravesado
la historia econémica de cada pais.

Jescheck ejemplifica con la evolucién econémica de Alemania
desde el periodo de auge del liberalismo hasta la economia plani-
ficada de la Primera Guerra Mundial, el resurgimiento liberal
durante la Repiiblica de Weimar, y luego la crisis econdémica
mundial con sus connotaciones (control de cambios y de precios)
que determind el fin definitivo de la época liberal. Recuerda que
lo mismo ocurrié durante el nacional-socialismo, que se encaminé
también hacia la intervencion para amparar la “economia de co-
mando” implantada para la realizacién de los inmensos esfuerzos
de guerra, época globalmente caracterizada por un total aban-
dono de las garantias de un Estado de derecho. Luego de refe-
rirse al sistema implantado después de la Reputblica Federal en
1949, concluye enunciando las caracteristicas fundamentales de la
economia de mercado, para afirmar: “La misién del derecho penal
econdémico es vigilar que la libertad econdémica no se transforme
en libertinaje y que las medidas del Estado para la direccién de
la economia puedan realmente efectivizarse.” 2°

Es decir que en Alemania, como en muchos paises, es factible
comprobar:

a) La total relacién entre planificacién econdmica y derecho
penal a que antes habiamos aludido.

b) Que ello es verificable examinando las etapas sucesivas de
la historia de la economia alemana.

c) Que en definitiva el fin politico criminal que orienta las
normas vigentes, consiste en el establecimiento de limites a la ac-
cién de los particulares, a efectos de que sus actos no resulten
lesivos al sistema econdémico alli imperante.

3¢ Ibid.
8 Ibid., p. 74.
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3. Las diferencias que existen entre paises desarrollados y sub-
desarrollados determinan que el esquema antes mencionado, va-
lido sin duda para Alemania, sea para los segundos aplicable s6lo
en parte, como consecuencia de una realidad cualitativamente
diferente. '

Se me ha de disculpar que acuda al ejemplo de Argentina donde
se ha escrito:

De tal modo, el problema consiste en saber a qué orientacién debe
responder la punibilidad de aquel tipo de conducta y, concretamente
cudles son las conductas que se deben punir. Ciertamente entonces,
una muy intima y estrecha conexién existe entre esta actividad estatal
y aquella més general que se denomina politica socio-econémica
que, necesariamente, debe tenerse en cuenta en todo plan de desarro-
llo nacional. 3¢

Hay pues paralelismo entre planificacién econémica y derecho
penal. La evolucién histérica operada en Argentina también es
atil para demostrar que el contenido y la orientacién de las me-
didas econémicas adoptadas varia y gravita sobre la politica
criminal.

Bergalli destaca la existencia de un primer periodo que se ex-
tiende hasta 1930, que es denominado “de la economia primaria
exportadora”, 3 caracterizado por la ausencia de planificacién y
de prevencién y represién de delitos que afectaran la estructura
econdmica.

Debe transcurrir mas de una década para que comience a aflorar en
el pais cierto espiritu penalizante contra los llamados delitos eco-
némicos. Es que no por casualidad aparecia una direccién més o
menos determinada de la economia nacional, dictada a través de un
namero de disposiciones legislativas y reglamentarias que compen-
diaban el pensamiento politico de la época que se inauguraba. 8

Se ocupa luego de narrar las diversas alternativas posteriores,
signadas todas por la inestabilidad politica existente en Argen-
tina desde 1955, durante las cuales surge nuevamente la contro-
versia liberalismo-dirigismo, que tiene su correlato en la dogma-

86 Roberto Bergalli. Estructuras econémicas naciondles. Delitos que atentan contra
ellas e investigaciones socio-criminales para categorizarlos, “Jornadas Internacionales
de Derecho Penal Argentino”, Universidad de Belgrano, Ed. Céithedra, p. 68.

37 Aldo Ferrer, La economia argentina, las etapas de su desarrollo y problemas
actuales, Fondo de Cultura Econémica, México-Buenos Aires, 1963, p. 91.

38 Roberto Bergalli, op. cit., supra, nota 36, p. 70.
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tica penal, entre partidarios y detractores del derecho penal
econémico.

En consecuencia el paralelismo entre planificacién econémica y
derecho penal es venficable también en la historia econémica
argentina. No parece ser totalmente ésa la opinién de Bergalli
cuando dice que “a pesar de los distintos enfoques dados a la poli-
tica econdémica a través de ciertos periodos histéricos de esta
ultima, el criterio politico criminal seguido en materia penal
econémica no ha tenido las variantes propias que hubiesen corres-
pondido”. #® Pero el mismo autor debe reconocer que “el recurso
a la punicién de conductas que se consideren lesivas a un deter-
minado orden econdémico estard regido eventualmente por la ma-
yor o menor participacién estatal en actividades que se consideren
como integrantes fundamentales de la estructura nacional”,*® vy
en el curso de la historia econdmica argentina ello es venficable,
pues el escaso desarrollo de esta rama del derecho penal reconoce
como causa fundamental la ausencia de una planificacién econé-
mica sostenida, y especialmente carente de objetivos claros y per-
durables en el curso del tiempo.

Tan cierto es ello que los periodos que se caracterizan por una
mayor ingerencia del Estado en la economia presentan paralela-
mente una actividad evidente de incriminacién de conductas que
se consideran lesivas a dicha intervencién. Tal es el caso de la
legislacién adoptada en materia de identificacién de mercaderias,
precios maximos, cambios, monopolios, etcétera.

Lo que si es de reconocer es que toda la legislacién penal eco-
némica argentina ha sido incoherente y en gran medida fruto
del apresuramiento y la improvisacién, ** pero ello estd lejos de
contradecir la tesis del paralelismo, dado que si en Argentina no
ha habido una sostenida planificacién de la economia, mal podia
haberse estructurado una adecuada politica criminal para coadyu-
var con ella.

VI. EL BIEN ]URfDICO TUTELADO POR LOS DELITOS ECONOMICOS

1. Hemos pues comprobado que no existen diferencias subs-
tanciales entre un pais desarrollado y otro subdesarrollado en
cuanto a la existencia de una relacién interdependiente entre las
medidas de planificacién econémica y de politica criminal. Tal

39 Roberto Bergalli, op. cit., supra, nota 27, p. 194.

40 Ibid.
41 Jpid.,, p. 210.
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paralelismo es también evidente en la historia econdémica de cada
pais.

Queda por verificar la tercera afirmacién que extrajamos del
pensamiento de Jescheck, referido al fin politico criminal que se
proponia la reforma penal alemana de 1949.

El portavoz de dicha reforma, Eberhard Schmidt, presidente
de la Comisién de Derecho Penal Econémico que la orientd,
pudo definir un concepto de delito econémico afirmando que el
mismo existe cuando el acto en cuestién viola “el interés del
Estado por la integridad y conservacién del sistema econémico”. **

;Ese es también el concepto de delito econdémico para un pais
subdesarrollado? Planteado en otros términos: ;las planificaciones
econdmicas de nuestros paises deben responder al objetivo de pre-
servar la integridad y conservacién del sistema econémico?

2. Esa parece ser la opinién de Aftalién quien al abordar el
tema invoca las regulaciones que el Estado debié hacer en la
economia de los paises desarrollados. Tal la consideracién que
vincula el origen de la preservacion del régimen econdémico con
la transformacién de los mercados de capitales: econémico y del
trabajo. La despersonalizacién que sufren los concurrentes a esos
centros y la interdependencia que mantienen ambos con las fluc-
tuaciones de la renta, los precios y los salarios, en su opinion,
van marcando la creacién de tipos penales que resguarden al sis-
tema de las acciones lesivas al mismo. **

Admitimos que ésa es la explicacidn que se reconoce como
correcta en orden al origen y evolucién del derecho penal econé-
mico. en los paises desarrollados. Es también probable que las
primeras medidas de legislacion penal econ6émica en los paises
subdesarrollados hayan respondido a ese esquema. *

Pero el concepto no parece suficiente para explicar actualmente
la razén de ser del derecho penal econémico en los paises subdes-
arrollados. En todo caso y a medida que el intervencionismo
estatal en su economia va asumiendo nuevas formas, tal concepto
parece superado. En modo alguno puede afirmarse que en los

42 Eberhard Schmidt. “Siiddeutsche Juristen-Zeitung”, mayo, 1948; y “Das neue
westdeutsche Wirtschaftsrecht”, Tubinga Mohr, 1950; citado por Luis Jiménez
de Asta, Tratado de derecho pendl, 3a. ed., Buenos Aires, Ed. Lozada, 1964, t. 1,

p. 57.

43 Enrique R. Aftalién. Tratado de derecho penal especial. “La Ley”, Buenos
Aires, 1969, t. 1, p. 83.

44Tal el caso de la Ley No. 13.305 sancionada en Chile para reprimir los
monopolios, en la que se castigan los actos que tienden a impedir la “libre com-
petencia”.
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paises que han creado tipos penales en proteccién de su politica
de planificacién de inversiones o de transferencia de tecnologia,
ello responda a la necesidad de intervenir en la relacién entre el
capital y el trabajo, o la de regular precios y salarios.

Las planificaciones econdémicas que cada vez con mayor fre-
cuencia ensayan los paises subdesarrollados en general y de Amé-
rica Latina en particular, responden cada vez menos al propésito
de establecer limites para preservar el sistema econémico de la
accién de los particulares, que a la finalidad de modificar la estruc-
tura econémica a efectos de procurarse un desarrollo indepen-
diente.

3. En verdad la planificacién econdémica en América Latina, por
ejemplo, ha importado la adopcién de medidas de direccién
por parte del Estado con la finalidad de modificar su sitna-
cién de dependencia con el exterior. Puede afirmarse que se trata
de un proceso de sucesivas modificaciones de las relaciones y re-
glas del juego, entre las formas de penetracién econdémica gene-
radas desde e] exterior, y las medidas que se adoptan para im-
pedirlo.

Fue asi como la politica de sustitucién de importaciones pre-
tendia modificar la relacién de inferioridad causada por el dete-
rioro que se operaba a través del tiempo en los términos del
intercambio, por el progresivo aumento del precio de las manu-
facturas que se importaban y la disminucién paralela en el precio
de los productos primarios que se exportaban al exterior. **

Esa etapa se fue agotando y el cuadro se modificd hacia nuevas
formas de dependencia:

Una vez cubierta la sustitucién de importaciones de aquella gama de
manufacturas donde son menores las exigencias tecnolégicas, comien-
zan a generalizarse los arreglos con empresas extranjeras para el
suministro de asistencia técnica, procedimientos y marcas de fabrica,
a un costo directo que no es despreciable y con repercusiones indi-
rectas dificiles de cuantificar. Y en una etapa mads adelantada el
proceso ha llevado a una participacién creciente de las inversiones
extranjeras directas en actividades orientadas hacia el mercado inter-

45 Este proceso ha sido explicado en los siguientes términos: “Mientras las expor-
taciones de productos primarios en general —salvo pocas excepciones— aumentan
con relativa lentitud, la demanda de importacién de productos manufacturados
tiende a crecer con celeridad cuanto mayor sea el ritmo de desarrollo.” Documento
basico elaborado por Ratl Presbich que fue antecedente de la UNCTAD I. Este
proceso fue calificado en el mismo documento como “tendencia persistente al dese-
quilibrio exterior en el curso del desarrollo”. *
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no, sea mediante la formacién de nuevas empresas o a través de la
compra de activos de empresas existentes. 46

Por consiguiente la realidad que segin hemos visto fue la que
determiné las primeras medidas de planificacién econdémica, *'
obligé a los paises latinoamericanos a ensayar politicas de susti-
tucién de importaciones y, en una etapa posterior, a reempla-
zarlas en la medida en que al agotarse progresivamente fueron
generando el actual esquema de dependencia tecnolégica, espe-
cialmente a partir de la década de 1950.

La reaccién frente al desequilibrio en la balanza de pagos, el
desempleo y el agotamiento de la anterior estrategia de desarrollo,
fue progresivamente motivando a los paises latinoamericanos a
adoptar nuevas formas de planificacién de su economia, con el
objeto de afrontar su subdesarrollo cientifico y tecnolégico, *® y
los obligb a adoptar medidas en materia de inversiones extran-
jeras, propiedad industrial y transferencia de tecnologia.

Naturalmente en lo que podria denominarse una nueva etapa de
.desarrollo para los paises latinoamericanos, es también esencial
la intervencién del Estado. A partir de la evidencia de que el sec-
tor privado o carecia de la capacidad de innovacién tecnolégica
o simplemente no la utilizaba, y que ése era un factor fundamen-
tal para el progreso-de la industria, la politica de investigacién
tecnolégica sélo pudo iniciarse y podrd desarrollarse en el futuro,
con una intervencién muy activa y directa del Estado. Esto no
implica que las empresas privadas deban desentenderse de esa
actividad. %

También los paises industrializados actian en este campo me-
diante el cumplimiento por el Estado de un papel principal, al
extremo de que soporta la mayor parte del costo; pero la moda-

46 Pedro Vuskovic. Distribucién de ingreso y opciones de desarrollo. “Cuadernos
.de la Realidad Nacional”, 5 de septiembre de 1970, pp. 41 y ss.

47Vid., supra, n

48 Conf. Pedro Vuskovic, op. cit., supra, nota 46; Aldo Ferrer. “Industrias bési-
cas, integracién y corporaciones internacionales” La dependencia politico-econémica
de América Latina, 6a. ed., México, Siglo XXI, 1974, p. 90; Carlos Maria Vilas, La
dominacién imperiglista en América Latina, Buenos Aires, Eudeba, 1974, p. 29;
Theotonio dos Santos. “La crisis de la teoria del desarrollo y las relaciones de
dependencia en América Latina”, La dependencia politico-econémica de América
Latina, 6a. ed., México, Siglo XXI, 1974, pp. 159 y ss.

49 Miguel S. Wionczek, Gerardo M. Bueno y Jorge Eduardo Navarrete, La
transferencia internacional de tecnologia. El caso de México, México, 1974, Fondo
de Cultura Econ6mica, p. 16, en especial referencia al caso de México.

50 Amilcar O. Herrera. Ciencia y politica en América Latina, 2% ed., México,
1972, Siglo XXI, pp. 147 y 150.
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lidad de la intervencion estatal en los paises subdesarrollados debe
ser esencialmente diferente.

Por consiguiente también en esta nueva etapa se puede veri-
ficar que si bien la planificacién estatal es la regla en todos los
paises, el contenido de dicha planificacién y los objetivos que se
procuran no son iguales, segin se trate de paises industrializados
o subdesarrollados. > En el caso de los paises latinoamericanos
se han adoptado planificaciones no ya con la finalidad de esta-
blecer limites a la actividad de los particulares con el objeto de
preservar la economia de mercado, sino con el propésito de alcan-
zar un desarrollo independiente.

Las planificaciones latinoamericanas no parecen encuadrar, por
consiguiente, en la alternativa planificacién socialista-programa-
cién capitalista. ® Pareceria que las mismas procuran algin tipo

51 Amilcar O. Herrera, op. cit., supra, nota 50, p. 148,

52 Por otra parte la realidad de cada pafs hace que las mismas medidas consi-
deradas en abstracto, tengan consecuencias diversas al ser aplicadas concretamente
en un pais y en otro. Ello como consecuencia de la incidencia que determinados
factores tienen en la realidad econémica de cada pais.

En el caso particular de América Latina se ha sefialado que no es posible
desvincular la politica proteccionista aplicada por los gobiernos con: 1) la actitud
adoptada respecto a la importacién de tecnologia, y 2) la presencia de empresas
internacionales en el sector industrial. Fernando Fajnzylber explica que “esa abs-
traccién podria inducir a ubicar en el mismo plano el analisis de una politica
proteccionista aplicada por pafses de América Latina por los paises socialistas e,
inclusive, con algunas salvedades, lo realizado en ciertas épocas por Japén”, a con-
tinuacién de lo cual dice que si bien formalmente tanto los paises socialistas, como
Japén, como los latinoamericanos han aplicado medidas destinadas a proteger sus
respectivos mercados internos de determinadas importaciones, tanto en el caso de
Japén como en el de los paises socialistas, se favorecieron empresas nacionales,
en tanto que en América Latina no, factor que pesé en su opinién para que se
definiera una politica liberal en materia de importacién de tecnologia.

La expresa en los siguientes términos: “En América Latina, la proteccién
afectaba fundamentalmente a los productos finales, que eran aquellos cuyas im-
portaciones se deseaba sustituir en primer término. Los bienes de capital y parte
de los productos intermedios se adquirian en el exterior... Ahora bien, son
precisamente los bienes de capital y algunos productos intermedios los que se
incorporan y materializan la mayor parte de las innovaciones tecnolégicas. En con-
secuencia ese hecho y la presencia de las empresas internacionales definian una
politica liberal de importacién de tecnologia.”

La conclusién es que la realidad nacional gravita decisivamente sobre las me-
didas que los paises pueden adoptar en procura del desarrollo, desde que ‘““disponen
de grados de libertad muy variables en cuanto a la posibilidad de modificar los
niveles y estructuras de la proteccién a través del tiempo”. La estrategia agotada
es definida por Fajnzylber como “estrategia hacia adentro, pero dependiente del
exterior’. Fernando Fajnzylber, “La empresa internacional en la industrializacién
de América Latina”, en Corporaciones multinacionales en América Latindg, Buenos
Aires, 1973, Ed. Periferia, pp. 17 y 18.

83 Esa no parcce ser la opinion de Theotonio Dos Santos para quien “Una
critica especial merece la idea que la planificacién es caracteristica general de la

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
Ww‘yl\./buéidicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.glly2NypC
ESTEBAN J. A, RIGHI

de desarrollo econémico que posea ciertas caracteristicas de los dos
sistemas aparentemente antagénicos, sin llegar a ser la copia de
uno de ellos. *

Como légica consecuencia de todo lo expuesto, el contenido
y finalidad del derecho penal econémico no puede ser igual, ni
debe ser estudiado desde la misma perspectiva en paises que tienen
distintas caracteristicas. La formulacién de las necesidades de poli-
tica criminal, los intereses sociales de cuya proteccién se trata y
consiguientemente los tipos penales que es del caso legislar en
cada caso, son légicamente diversos.

Nuestro pensamiento seria, en sintesis, que admitiendo el para-
lelismo entre planificacién econémica y derecho penal, y dado
que la primera en los paises latinoamericanos debe estar orien-
tada, y de hecho ello estd sucediendo en forma cada vez mis
pronunciada, a procurar a los paises de la regién un desarrollo
independiente, €l bien juridico tutelado por los delitos econé-
micos debe vincularse con el interés de esas comunidades en
alcanzar ese objetivo.

4. El cuadro que hemos descrito como comiin en general a los
paises latinoamericanos es también evidente en la realidad econd-
mica y la legislacién mexicana.

a) En primer lugar también en México el proceso present6 los
rasgos generales que hemos indicado. 5

b) Por otra parte, un examen comparativo de su legislacién
permitird ratificar cuanto llevamos dicho.

Para ello hemos elegido €l 4rea de problemas en que parece
definirse la politica de promocién de su desarrollo. Nos ocupa-
remos por consiguiente de la ley que reglamenta las inversiones
extranjeras, la que regula la transferencia de tecnologia y la que
trata de la propiedad industrial. *

sociedad moderna, sea socialista o capitalista. La planificacién socialista somete
las leyes ciegas del mercado, de la competencia, etcétera, al control politico de la
sociedad y lleva a su superacién. La programacién capitalista trata de guiar esas

" fuerzas ciegas en interés de las mismas fuerzas que crean el caricter anirquico
fundamental de la sociedad capitalista: la propiedad privada y la ganancia”, op. cit.,
supra, nota 48, p. 156.

54 Miguel S. Wionczeck. “El endeudamiento piblico externo y los cambios
sectoriales en la inversién privada extranjera en América Latina”, en La depen-
dencia politico-econémica de América Latina, op. cit., p. 113.

55 Conf. Miguel S. Wionczeck, Gerardo M. Bueno y Jorge Eduardo Navarrete,
op. cit., supra, nota 49. Ver asimismo Gonzalo Robles y Ernesto de la Peiia,
La industrializacién en el desarrollo economico de México, cinco ensayos, Ed.
Productividad, México, 1968, p. 128.

56 El analisis de la legislacién econémica actualmente en vigencia en México
no se agota naturalmente con las normas a que se hace mencién en el texto.
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Las dos primeras son de relativamente reciente sancién y estin
orientadas en el sentido enunciado. Ello estd incluso expresamente
dicho en el articulo 1° de la Ley de Inversiones, cuando aclara
que el objeto de la misma es “promover la inversibén mexicana
y regular la inversion extranjera para estimular un desarrollo jus-
to y equilibrado y consolidar la independencia econémica del pais”.

En tanto la ley que crea el Registro de la Transferencia de
‘Tecnologia y el Uso y Explotacién de Patentes y Marcas no tiene
previsiones de politica criminal, la de inversiones ha previsto un
delito penal econémico en su articulo 31, y un conjunto de infrac-
ciones al orden en los articulos 27 y siguientes. Esta ley es un
claro ejemplo del paralelismo que antes hemos sefialado, precisa
claramente cual es su objeto, y de alli podemos sacar conclusiones
en orden al bien juridico tenido en cuenta al sancionar las infrac-
ciones y el delito que la misma ha establecido.

La Ley de Propiedad Industrial, por el contrario, data de 1942
y responde a una orientacién diferente, lo que resulta explicable
por la época de su sancién. No protege un interés colectivo, puesto
que reposa sobre el tradicional sistema de proteccién del derecho
de propiedad del inventor.

No es oportuno desarrollar aqui las bases del sistema inter-
nacional de patentes y el mérito de la politica de propiedad indus-
trial de los paises que siguen andloga filosofia.* Pero lo que si
importa es sacar la conclusién de que, en la medida en que las
numerosas disposiciones penales contenidas en la Ley de Propiedad
Industrial estin destinadas a la proteccién del derecho de pro-

Su eleccién responde al deseo de ejemplificar con ellas y sacar algunas conclu-
siones que juzgamos vilidas para definir la orientacién a que responden las medidas
de planificacién que actualmente ensayan algunos paises latinoamericanos. Ello
resulta de utilidad no sélo para reconocer el bien juridico que se procura tutelar
con la creacién de tipos penales en algunas leyes recientes, como la que regula
las inversiones, sino también para descartar como delitos econémicos las hipétesis
que prevén otras, como la que trata de la propiedad industrial.

57 Con respecto a la aplicacién del sistema de patentes en los paises en desarrollo
vid. Constantine V. Vaitsos, La funcién de las patentes en los paises en vias
de desarrollo, sobretiro de “El Trimestre Econémico”, vol. xr, México, enero-
marzo de 1973, ntim. 157; Mauricio Guerrero, El régimen comiin de la investigacién
extranjera en el Grupo Andino, “Derecho de la Integracién”, nim. 8, abril de
1971; J. M. Katz, Patentes, corporaciones multinacionales y tecnologia. Un examen
critico de la legislacién internacional, Desarrollo Econémico, ntm. 12, Buenos
Aires, p. 105; Amilcar O. Herrera, op. cit., supra, nota 50, pp. 142 y 143; Miguel S.
Wionczeck, Gerardo M. Bueno y Jorge Eduardo Navarrete, op. cit., supra, nota
45, p. 11; Edith L. Penrose. La economia del sistema internacional de patentes,
12 ed. en espafiol, México, 1974, Siglo XXI, p. 195, la que incluye un capitulo
que no contenia la edicién inglesa sobre “las patentes internacionales y los paises
poco desarrollados”.
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piedad que se reconoce al titular de la patente y no un interés
colectivo, no cabe reconocerlas como delitos econémicos.

VII. ELIMINACION DE ALGUNOS TIPOS PENALES DEL AMBITO
DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. Al haber relacionado el bien juridico en los delitos econé-
micos con la planificacién econémica estatal, mediando la aclara-
cién referida a los paises en desarrollo de que ésta es instrumental
respecto a la obtencién de un desarrollo independiente, hemos
pretendido precisar el 4mbito que corresponde al derecho penal
econémico. '

Siguiendo la concepcién dominante que establece una divisién
de los bienes juridicos en individuales y colectivos, no cabe duda
que los tipos que forman parte de esta rama del derecho penal
protegen bienes colectivos.

Ello no implica que paralelamente no puedan obtener protec-
cién penal algunos intereses individuales, pues puede quedar am-
parado ademas un bien juridico de propiedad de un particular.
Pero lo que caracteriza a estas normas es que describen acciones
que afectan la politica de intervencionismo en lo econémico social
adoptada por el Estado. ®®

Lo decisivo, como sefiala Mezger, es elegir el bien juridico que
estd situado en primer lugar y tomar sélo a éste como base. ®
“Cuando hablamos de hechos punibles contra la comunidad en
particular, s6lo queremos decir que en ellos el punto de vista y
los intereses de la comunidad estin situados en forma especial,
en primer plano.” “Estos hechos punibles no tienen en cuenta
la esfera privada del individuo y de su patrimonio.” *

2. Como consecuencia de la delimitacién indicada, corresponde
excluir del idmbito del derecho penal econémico algunos tipos
penales que pueden presentarse como casos dudosos.

Algunos ejemplos pueden resultar de utilidad:

a) Los tipos que suponen la proteccién de la buena fe en las
transacciones individuales como la estafa y la defraudacién, pro-
curan la proteccién de intereses individuales y no colectivos.

58 Conf. Enrique R. Aftalién, op. cit., supra, nota 9, p. 86; Vid., asimismo la
intervencién de Eduardo Novoa Monreal en las Quintas Jornadas de Ciencias
Penales de Chile, en “Revista de Ciencias Penales”, Instituto de Ciencias Penales,
Chile, t. xx1, nim. 1, enero-junio de 1962, p. 109, donde dice que el sujeto pasivo’
en estos delitos es la colectividad.

89 Edmund Mezger, op. cit., supra, nota 31, p. 398.
® Ibid,, p. 321.
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Estos tipos son buen ejemplo de que el derecho penal econé-
mico de un pais en el que se trata de establecer limites a la accién
de los particulares, con el objeto de obtener un funcionamiento
regular de la llamada economia social de mercado, tiene un 4mbito
distinto que €l de un pais que procura dar proteccién a la plani-
ficacién que ha realizado en procura de un desarrollo indepen-
diente.

Para ello es oportuno acudir nuevamente a Eberhard Schmidt
y a Jescheck, pues si la misién del derecho penal econémico es
preservar el interés del Estado por la integridad y conservacién
del sistema econémico® o vigilar que la libertad econ6mica no
se transforme en libertinaje, ® es factible que uno de los limites
para que ello no suceda sea el respeto a la buena fe que debe
presidir las transacciones comerciales y la consiguiente incrimi-
nacién de la estafa y la defraudacién. Estos delitos por consiguiente
quizd puedan tener puntos de contacto con el derecho penal eco-
némico aleman, pero no pueden ser incluidos desde la perspectiva
de la legislacién de un pais en vias de desarrdllo.

b) Tampoco cabe incluir aquellos delitos ligados a la proteccién
del crédito comercial, como los prendarios, los de quiebra o la
usura ® por idéntica fundamentacién.

c) La misma exclusién es valida para los tipos que suponen la
protecci6n de los instrumentos juridicos del comercio, como los que
se cometen mediante cheques o falsedades en los libros de comer-
cio, etcétera.

d) De igual modo no corresponde considerar delitos econémicos
a los que suponen dar proteccién a la organizacién privada de la
actividad comercial, como por ejemplo los delitos de sociedades.

e¢) La razén comin para todas esas exclusiones es que todos esos
delitos afectan intereses individuales y no colectivos. Ello es apli-
cable incluso a aquellos delitos que por afectar multiplicidad de
sujetos suelen ser considerados delitos econémicos.

Uno de los casos mds relevantes corresponde a los supuestos
de defraudaciones con grandes inmuebles, lo que se ha producido

61 Eberhard Schmidt, supra vi-1, y nota 42.

62 Hans Heinrich Jescheck, supra v-2, y nota 33, p. 74.

63 El pirrafo del texto no debe ser interpretado como una afirmacién de que
la estafa y la defraudacién sean delitos econémicos desde la perspectiva del Derecho
penal alemén. Lo que se pretende es sostener que si ello puede ser discutible en
Alemania, no resulta’ viable respecto de los paises que procuran planificar su eco-
nomia con la finalidad de revertir su situacién de dependencia.

64 Un trascendente estudio sobre los aspectos civiles y penales de la usura puede
verse en Héctor Masnatta y Enrique Bacigalupo, Negocio usurario. Ilicito civil
y delito de usura, Buenos Aires, Ed. Astrea, 1972.
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en gran volumen en algunos paises como consecuencia del pro-
blema de la vivienda. %

Es innegable la repercusién social que han tenido estos delitos;
pero ello ha sido como exclusiva consecuencia de la enorme can-
tidad de victimas, lo que no autoriza —desde nuestra perspectiva—
a considerarlos delitos econémicos. La importancia que tienen est4
dada por la existencia de muchos sujetos afectados, pero todos ellos
en forma individual.

En estos casos no existe menoscabo para la planificacién econd-
mica ni para los objetivos que la misma procura. Por otra parte la
afectacion de un interés colectivo no es igual a la lesién de muchos
intereses individuales determinados o en todo caso determinables.
En los casos de defraudaciones con multiplicidad de sujetos pasivos,
no existe una lesion que exceda la de las victimas.

f) Dos palabras finales merece el caso de los delitos tributarios
a los que Novoa Monreal excluye, pues “ellos se conciben perfec-
tamente aun en regimenes que no acepten ninguna forma de inter-
vencion estatal o de regulacién de la economia y que dejen la més
amplia libertad para las actividades que a aquélla conciernan”. %

Desde nuestro punto de vista no es factible hacer un enunciado
tan general. Nos parece que también aqui importa tener en cuenta
que es diferente el contenido y los objetivos de planificacién segin
el pais de que se trate.

En los paises que adoptan medidas econémicas en procura
de un desarrollo independiente, la planificacién puede incluir, y de
hecho ello sucede, medidas de politica tributaria. En tales casos las
acciones de los particulares que sean lesivas a las normas de regu-
lacién impositiva, no deben ser descartadas del ambito que corres-
ponde al derecho penal econdémico.

Dependera por consiguiente de la politica general adoptada en
cada caso por la planificacion estatal. Si la misma incluye resortes
de regulacién impositiva como parte de un conjunto global de me-
didas econdémicas, nos parece que los delitos tributarios, en tanto
lesionen medidas que forman parte de dichos planes, deben ser
considerados delitos econémicos.

8 Vid., David Baigun. Comentario a la ju-isprudencia reciente en defrauda-
ciones con grandes inmuebles, en “Nuevo Pensamiento Penal’, afio 1, num. 1,
enero-abril de 1972, Buenos Aires, Ed. Astrea, p. 104.

66 Eduardo Novoa Monreal, op. cit., supra, nota 2, p. 163. En contra Enrique
Bacigalupo, op. cit., supra, nota 10, p. 61.

DR © 1977. Instituto de Investigaciones Juridicas - Universidad Nacional Autonoma de México



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.glly2NypC

DERECHO PENAL ECONOMICO 113

VIII. DELIMITACION DE LA SINGULARIDAD DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO RESPECTO DEL DERECHO PENAL

1. Al desechar la tesis favorable a la autonomia del derecho
penal econémico * hemos acordado que los principios que lo in-
forman no son ontolégicamente originales, y que al no conformar
una sistematica completa, sus problemas encuentran solucién sub-
sidiariamente en la dogmatica penal. %

Mais precisamente corresponde afirmar que su especialidad en
modo alguno supone inaplicabilidad para aquellos principios que
suponen la base del sistema, y por consiguiente “la legislacién
penal econémica debera ligarse a los principios de determinacién
exhaustiva de la conducta prohibida y al principio de culpabi-
lidad”. %

Esto supone, al igual que en todo el derecho penal, procurar no
legislar de acuerdo con pautas de responsabilidad objetiva, privi-
legiando el principio de culpabilidad y no la simple responsabi-
lidad por la sola realizacién del hecho. *°

2. Esto ha motivado que un sector de la doctrina recomiende
el abandono de la “practica frecuente de acudir al uso de leyes
en blanco y de tipos penales abiertos”. ™

La critica se ha dirigido especialmente hacia “la continua refe-
rencia a ordenanzas, reglamentos o simples mandatos de la auto-
ridad administrativa, o sea, lo que la doctrina ha llamado leyes
penales en blanco, que se caracterizan por el hecho de que la hipé-
tesis delictiva no se completa con el precepto, sino que debe
llenarse mediante el auxilio de otras fuentes diversas”. ™

Existe por cierto un reparo saludable en contra de las legisla-
ciones que acuden en forma asidua al uso de leyes penales en
blanco. El mismo excede el 4mbito del derecho penal econémico
y se proyecta como pauta de prudencia valida para toda norma
penal. Lo que no parece razonable, sin embargo, es imputarles
a las legislaciones econdmicas haber sido las que caprichosamente

67 Supra 11-2.

68 Vid., nota 22. Es importante recordar que en el VI Congreso de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal, celebrado en Roma en 1953, se adopt6 la con-
clusién 1b, referida a las cuestiones no previstas por el dereclio penal econémico,
para lo que recomendé acudir a los princirios generales del derecho penal, con
una adaptacién constante a los rasgos caracteristicos de la materia.

69 Enrique Bacigalupo, op. cit., supra, nota 10, p. 92

70 Roberto Bergalli, op. cit., sup-a, nota 27, p. 216.

71 Ibid.

72 Luis Cousifio, op. cit., supra, nota 30, p. 56.
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han acudido a tal prictica, pues precisamente lo recomendable
no es un rechazo total a la misma sino criticar la corruptela que
supone su uso innecesario.

Es precisamente en esta materia en una de las que existe mas
necesidad, pues como sefiala Novoa Monreal “hay determinado
tipo de infracciones, transgresiones en el campo econémico, que
no se conciben sin el complemento de los reglamentos de la auto-
ridad”, poniendo el claro ejemplo de las infracciones de precios. ™

3. En la tarea de buscar caracteristicas que funden la especia-
lidad del derecho penal econémico, se ha afirmado, especialmente
a través de autores chilenos, que los delitos econémicos se carac-
terizan por la presencia de elementos subjetivos del tipo.

Esa es la opinién de Ampuero, quien afirma: “un tercer ele-
mento de configuracién del delito econémico lo constituye para
nosotros el elemento subjetivo, consistente en el propésito, por
parte del autor, de obtener un lucro adicional, una utilidad com-
plementaria en el giro habitual de su negocio.” ™

En términos coincidentes Cousifio al tocar el tema afirma: “es
indispensable para el juicio de reproche que se encuentren dentro
del psiquismo consciente los llamados elementos subjetivos de la
antijuricidad o los elementos normativos de la misma, en un sen-
tido factico y no valorativo.” ™

Finalmente Novoa Monreal también sostiene la presencia de un
elemento subjetivo del tipo cuando concluye que el “propésito
de lucro” caracteriza el delito econémico. ™

No participamos de este punto de vista, pues en realidad no
vemos que sea de la esencia de los delitos econémicos, que sean
cometidos con un animo especial. Nos parece suficiente aplicar
los principios generales de la teoria del delito.

Por consiguiente, y salvo que en la construccién de algin tipo
en particular aparezca descrito un elemento subjetivo, serd sufi-
ciente el dolo, entendido como conocimiento y voluntad de reali-
zacién del tipo objetivo. ™

Va de suyo que si en algin caso se requiere algin elemento
subjetivo especial que dirija el contenido de la accién en deter-

78 Eduardo Novoa Monreal, op. cit., supra, nota 58, p. 109; y op. cit., supra,
nota 2, p. 167.

74 Radl Ampuero, op. cit., supra, nota 4, p. 28.

75 Luis Cousifio, op. cit., supra, nota 30, p. 55. Por otra parte la inexistencia
de un elemento subjetivo requerido en el tipo, es un requisito de la tipicidad de la
conducta y no del juicio de reproche.

76 Eduardo Novoa Monreal, op. cit., supra, nota 58, p. 109.

77 Hans Welzel, op. cit., supra, nota 1, p. 95.
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minado sentido, tal requisito serd una condicién que deberd exi-
girse para que la conducta sea tipica. ™ Pero ello entendido como
un requisito propio del caso particular de que se trate y no
como una norma general de interpretacién que sea comin a todos
los delitos econdmicos.

4. Tampoco nos parece que sea un rasgo de singularidad propio
de los delitos econémicos el que deba considerarselos la “Gltima
ratio” de la proteccién del orden econdémico.

Naturalmente cabe admitir que este tipo de legislacién no podra
por st sola evitar “el desfasaje econémico social que se ha gene-
rado en ciertas épocas. .. olvidindose que el derecho penal eco-
némico es la dltima ratio a la cual se debe recurrir para la cus-
todia del orden econémico”,™ pero ello es caracteristica comin
de todo el derecho penal. %

De cualquier forma, al hacer una formulacién de la orientacién
que deberia tener yna adecuada regulacién legislativa de la mate-
ria, cabe acordar (?ue resulta necesario no dejar de lado aquella
verdad segin la cual ningin proceso se regula sobre la exclusiva
base de medidas represivas.

5. Uno de los temas con los que més se ha ponderado la sin-
gularidad del derecho penal econdémico se relaciona con la tesis

78 Ibid., p. 113 y ss; Jiménez de Asta llama a estos casos como de “ausencia
de adecuacién tipica por carencia de los elementos subjetivos de lo injusto”, op. cit.,
supra, nota 42, t. m, p. 940.

78 Roberto Bergalli, op. cit., supra, nota 27, p. 216, quien cita a Klaus Tiede-
mann; vid., asimismo. la intervencién de Aftalion en las Quintas Jornadas de
Ciencias Penales de Chile, donde se refiere a este tema con relacién al derecho
penal econémico, publicado por “Revista de Ciencias Penales”, Instituto de Ciencias
Penales, Chile, enero-junio de 1962, t. xx1, nim. 1, p. 114.

80 Jurgen Baumann. Ver su proyecto en Jornadas Internacionales de derecho.
penal argentino, Universidad de Belgrano, Ed. Céthedra, p. 79. Dice: “El dere-
cho penal no constituye un remedio universal. Es de naturaleza subsidiaria y sélo
debe ser empleado donde han fracasado las otras medidas de politica social.”

Su influencia en las conclusiones de una de las Secciones del Congreso fue-
evidente, pues se aprob6 en el mismo que “Debe considerarse que el derecho penal
es la ‘tltima ratio’ a la que se recurre después de haber extremado todos los recursos
de la politica social del Estado”, p. 78.

La proposicién de Baumann que recogia objetivos del proyecto alternativo, fue
apoyada por Armin Kaufmann y Claus Roxin. Vid., Claus Roxin, Las nuevas
corrientes de politica criminal en la Repiiblica Federal Alemana, “Nuevo Pensa-
miento Penal”, afio 1, nim. 3, Ed. Astrea, septiembre-diciembre de 1972, p. 387.

81 Enrique Bacigalupo al sefialar una serie de pautas que tener en cuenta en la
formulacién de un programa racional de reformas incluye el “desplazamiento de los
puntos de vista en dos 4mbitos fundamentales: a) De la exclusividad represiva
a las medidas preventivas, y b) De la represién dirigida a disvalores de accién
éticos, a acciones econémicas disvaliosas”, op. cit., supra, nota 10, p. 92.
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de la distincién cualitativa que algunos creen encontrar entre
delitos e infracciones al orden econémico, pensamiento que no
compartimos. ‘

Otra de las cuestiones que fundan tal especialidad estd directa-
mente vinculada al problema de la responsabilidad penal de las
personas juridicas. Cabe admitir que se trata de una modificacién
evidente de los principios generales y de innegable importancia.

Dada la trascendencia que ambos temas tienen, les hemos dedi-
cado los dos siguientes capitulos de este trabajo.

IX. LAS LLAMADAS INFRACCIONES AL ORDEN ECONOMICO

1. Uno de los rasgos que comtinmente caracterizan la legisla-
cién penal econdémica es que las acciones lesivas a los bienes juri-
dicos que ella protege, han sido reprimidas no sélo mediante la
creacién de tipos delictivos, sino también con las llamadas infrac-
ciones al orden.

La polémica doctrinaria se ha centrado a propdsito de establecer
diferencias entre unos y otros, pues mientras parte de los autores
establecen una distincién esencial o cualitativa, otro sector con-
sidera que el distingo es simplemente de magnitud; es decir, me-
ramente cuantitativo.

En Alemania la discusién comenzé con la sancién de la Ley
Penal Econémica de 1949 y las que la precedieron, entre las que
cabe citar la Ordenanza sobre Régimen de Abastecimiento del
27 de agosto de 1939 y la del 5 de abril de 1940, la de Economia
en Tiempo de Guerra del 4 de septiembre de 1940 y la de Derecho
Penal de Precios del 26 de octubre de 1944. €

Es por ello que la dogmatica alemana se ha ocupado en espe-
cial de este problema adjudicandole tanta importancia como para
que se afirme que el rasgo fundamental del derecho penal econé-
mico aleman es la diferencia entre hechos punibles y transgre-
siones al orden. %

2. Los dos autores cuyo pensamiento mas ha gravitado en favor
de la tesis de la diferenciacién cualitativa han sido James
Goldschmidt, pues fue su pensamiento el que dio origen a esa
concepcidn ®* estrechamente ligada al problema de la autonomia

82 Edmund Mezger, op. cit., supra, nota 31, p. 398.

83 Hans Heinrich Jescheck, op. cit., supra, nota 33, pp. 75 y ss.

84 Ipid.; Enrique R. Aftalién, op. cit., supra, nota 21; vid., asimismo, supra,
nota 16. ’
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del Derecho penal econémico; y Eberhard Schmidt, quien, como
dijimos, fue el presidente de la Comisién de Derecho Penal Eco-
nomico y principal orientador de la Ley Penal Econémica de
1949. &

La linea argumental de esta concepcién ha sido desarrollada
por Roberto Goldschmidt sobre las siguientes bases:

a) En tanto el delito esta referido al valor justicia, la infraccién
encuentra sentido en el valor bienestar publico.

b) Un delito lesiona derechos subjétivos u otros bienes de cul-
tura juridicamente protegidos e individualizados. Por el contrario,
una infraccién sélo supone la inobservancia del deber de obedien-
cia a mandatos emitidos en aras de intereses administrativos. &

c) La pena del delito tiene un sentido ético. En cambio la
que se aplica en caso de infracciones es una pena de orden, no
tiene que ver con la prevencién especial ni con la expiacién.
Tampoco se rige por la legalidad sino por la oportunidad.

d) Un argumento vinculado a la no aplicabilidad a las infrac-
ciones de algunos principios generales de la teoria del delito, como
los de legalidad y retroactividad de la ley penal mas benigna. ®

e¢) Diferencias de orden procesal referidas a la conveniencia de
que las infracciones sean juzgadas en sede administrativa. *

Toda la base de esta argumentacién consiste en afirmar que
s6lo es admisible en los delitos la existencia de una infraccién
a un bien juridico, en tanto que la contravencién no supone mas
que indiferencia del autor en el cumplimiento de su deber de
colaborar para el funcionamiento regular de la administracién.

Esta concepcién ha sido explicada con impecable precision por
Maurach, con base en la diversidad de ataque al bien juridico.
Sélo los delitos suponen la proteccién de un bien juridico clara-
mente perfilado. ®* Por el contrario, la transgresiéon no surte efec-
tos en nada que vaya mas alli de la relacién entre la autoridad

85 Hans Heinrich Jescheck, op. cit., supra, nota 33, pp. 75 y ss; Luis Jiménez de
Asta, op. cit., supra, nota 42, p. 57.

86 Roberto Goldschmidt, La teoria del derecho penal administrativo, “La Ley”,
del 7 de mayo de 1954.

87 Roberto Goldschmidt, Novedades en el derecho penal alemdn de 1952, La
Ley, t. 68, p. 853.

88 Roberto Goldschmidt, Problemas politico-legislativos en materia econdémica.
“Revista Juridica de Cérdoba”, afio 3, nim. 11.

89 Roberto Goldschmidt y Geor Anders, “Deslinde entre los delitos administra-
tivos y los criminales”. Derecho penal administrativo. Cérdoba, 1946, p. 59.

90 Roberto Goldschmidt, op. cit., supra, nota 88; asimismo, Adolf Schonke,
op. cit., supra, nota 16, p. 299.

91 Reinhart Maurach. Tratado de derecho pendl, Barcelona, Ed. Ariel, t. 1, p. 19.
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y el particular. En términos similares se expresan la mayoria de
los autores alemanes donde la tesis de la distincién cualitativa es
dominante. *

3. La posicién contraria ha sido defendida correctamente por
Jescheck con argumentos que exceden el marco del derecho posi-
tivo aleman y son perfectamente validos para nosotros.

Sostiene en primer lugar que la existencia del orden econémico
estd en el interés general, porque en esa base, por todos aceptada,
descansa la economia publica. Consiguientemente quien pone en
peligro esas bases de existencia, interviene en la vida econ6émica
misma y comete por ello un hecho punible. La distincién entre
delito y contravencién encuentra sentido por consiguiente en una
diferencia simplemente cuantitativa. *

A continuacién el mismo autor pone en tela de juicio la dife-
rencia entre bienes juridicos y administrativos, afirmando con
acierto que la doctrina de la diferenciacién cualitativa entre ellos,
se basa en la consideracién extremadamente liberal fundada en la
teoria del derecho natural, segin la cual no son verdaderas obli-
gaciones juridicas las que el particular tiene frente a la sociedad.
Por el contrario debe admitirse que es materialmente antijuridico
todo hecho intolerable a la convivencia humana, y en homenaje
a un Estado social corresponde reinvindicar la gravedad de tales
injustos. *

Las contravenciones no carecen de significacién ético-social, y
su diferencia con los delitos depende exclusivamente de una gra-
duacion del juicio de disvalor. La menor entidad de la pena se
justifica por la menor importancia del bien juridico, mas no por
su inexistencia, y en muchos casos porque en las contravenciones
se sancionan supuestos de mera peligrosidad abstracta. *®

Desde nuestro punto de vista la totalidad de las normas de po-

92 Ademés de los autores citados en el texto cabe mencionar dentro de la
misma concepcién a Rotberg, Lange Kohlhass, Gallas, Schlegtendal, Huber,
Schonke Schroeder, Kleinknecht Miiller, Niese, Sommer, Max Ernest Mayer y
Erik Wolf; vid,, también Hans Heinrich Jescheck, op. cit., supra, nota 33, p. 75;
Reinhart Maurach, op. cit., supra, nota 91, p. 19; Luis Jiménez de Asta, op. cit.,
supra, nota 42, p. 57. Asimismo vid., Edmund Mezger, op. cit., supra, nota 31,
P. 7, quien también sigue la doctrina de la diferenciacién cualitativa,

93 Hans Heinrich Jescheck, op. cit., supra, nota 33, pp. 84 y ss,, quien en el
caso de la legislacién alemana argumenta que se demuestra correcta la tesis de la
diferenciacién simplemente cuantitativa en que la ley econémica de 1949 contiene
“tipos mixtos”, cuya existencia prueba que la distincién entre delitos e infracciones
no puede ser ontologica; conf. Luis Jiménez de Asia, op. cit., supra, nota 42, t. 1,

. 57.
P 94 Hans Heinrich Jescheck, op. cit., supra, nota 33, pp. 84 y ss.

95 Jbid.
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litica criminal contenidas en las medidas de regulacién econémica,
estin destinadas a preservar la planificacién adoptada y a lograr
los objetivos que con ella se procuran en beneficio de la sociedad,
teniendo en cuenta el interés general.

Por lo demés, y desde una perspectiva diferente, este tipo de
sanciones establecidas para supuestos que no son delitos, no sélo
no tienen diversa entidad cualitativa, sino que cuentan con simi-
lar eficacia preventivo-general (previa al hecho) que las normas
que contienen tipos penales. ¢

4. Con base en la distincién entre delitos y contravenciones ha
surgido el problema de la jurisdiccién en que deben ser resueltas
estas Gltimas.

Se admite en general que la exigencia de la intervencién exclu-
yente del poder judicial corresponde sblo a los delitos, siendo
admisible que las faltas sean sancionadas en sede administrativa,
bien que con el debido contralor en sede judicial.

La cuestién tuvo especial significacién en México, como conse-
cuencia de] texto actualmente vigente del articulo 21 de la Cons-
titucién en el que se declara que “la imposicién de las penas es
propia y exclusiva de la autoridad judicial”. El texto es diferente
al de la Constitucién de 1857 que atribuia a la autoridad judicial
s6lo la imposicién de las penas propiamente tales, o sea las que
correspondian a una infraccién de la ley penal, dejando a la auto-
ridad administrativa la sancién de las infracciones a otras leyes. **

Pese a la modificacién del texto constitucional en un sentido
que parece mads estricto, es pacifico que el mismo en su actual
version no veda la posibilidad de sancionar por violacién de leyes
cuya ejecucién le compete a la administraci6n. *

98 Sigue la tesis de la distincién simplemente cuantitativa: Luis Jiménez de Asta,
op. cit., supra, nota 42, t. m1, p. 131; Sebastidn Soler, Derecho penal argentino,
Buenos Aires, TEA Ed., 1973, t. 1, p. 227; Rodolfo Moreno, El ¢édigo pendal y sus
antecedentes, Buenos Aires, H. A. Tommasi Ed., 1923, t. 1, pp. 202 y ss.; Eusebio
Goémez, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, Cia. Argentina de Editores SRL,
1939, t. 1, p. 409; Enrique R. Aftalién, op. cit., supra, nota 21; Ernesto R. Gavier,
op. cit., supra, nota 16, p. 28; Laureano Landaburu y Enrique R. Aftalién, Acerca
de las faltas o contravenciones, “La Ley”, t. 30 p. 410; Ricardo Levene (H), op.
cit., supra, nota 22, p. 15; José Peco, La reforma penal argentina, Buenos Aires,
1921, p. 165; Juan P. Ramos. Curso de derecho penal, Buenos Aires, 1927, t. 1,
p. 303; Luis Jiménez de Asta, Las contravenciones o faltas, “La Ley”, t. 56 p. 959.
Constituye una excepcién en la doctrina argentina Ricardo C. Nufiez quien sostiene
que el deito “lesiona Jo que es nuestro” en tanto que la contravencién, “lo que es
del Gobierno”, Temas de derecho penal, Buenos Aires, Ed. Ejea, 1958.

97 Gabino Fraga, Derecho administrativo, decimocuarta ed., México, Ed. Porrda,
1971, p. 252.

98 Ipid., p. 253.
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X. LA RESPONSABILIDAD PENAL DE LAS PERSONAS ]URiDICAS

1. La dogmatica penal ha debido enfrentar el problema que
plantea la posibilidad, afirmada por unos y negada por otros, de
aplicar sanciones penales a las personas juridicas.

Con el propésito de ir despejando argumentos que se han
opuesto a la solucién de este dificil asunto, nos hemos de ocupar
en primer lugar de aquellos que no parecen esenciales por no
tener en cuenta el eje central de la discusién.

Quienes siguiendo la teoria de Gierke dan respuesta afirmativa
a este interrogante, entre los que se cuentan eminentes penalistas
como von Liszt, Max Ernest Mayer, Hafter y Busch, sostienen
la capacidad juridico penal de las personas juridicas. Es decir
que la tesis tiene como punto de partida el hecho de que la exis-
tencia de una corporacién supone que tiene capacidad propia,
distinta ¢ independiente de las de sus intcgrantes.

En consecuencia carecen de entidad las criticas que a conti-
nuacion se enumeran:

a) Que la pena aplicada a una persona juridica es sufrida por
todos sus integrantes, entre los que hay inocentes. ®® Tal la opi-
nién de Soler, quien alude a los socios que se opusieron a los
actos ejecutados por los érganos sociales, asi como a los accionis-
tas que votaron por otros directores, *° lo que ha merecido la
réplica de que los socios o no supieron elegir las autoridades, o
no vigilaron sus actos o no se retiraron a tiempo. ***

Pero en realidad maés alla de la critica y su respuesta, reiteramos
que toda la cuestién reposa en bases inadecuadas. Cuando se im-
pulsa la factibilidad de este tipo de sanciones —reiteramos— se
parte de la premisa de que existe una persona distinta de los indi-
viduos que la componen, y que la misma tiene capacidad juridico
penal.

De ello deriva que la pena asi entendida no recae sobre los
socics individualmente sino sobre el ente ideal. Consiguien-
temente no cabc argumentar a propédsito de que los socios perso-
nalmente reciben pena alguna, pues tal razonamiento deberia
llevar a quienes lo sostienen a afirmar que tampoco se podria
aplicar sanciones civiles a las personas juridicas, lo que nadie
pretende.

99 Luis Cousiiio, op. cit., supra, nota 30, p. 55.

100 Sebastian Soler, op. cit., supra, nota 96, p. 250.

101 Pedro Silva. Vid. su intervencién cn las Quintas Jornadas de Ciencias

Penales de Chile, publicada en “Revista de Ciencias Penales”, Instituto de Cien-
cias Penales, Chile, t. xx1, num. 1, encro-junio de 1962, p. 103.
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b) Tampoco parece fundamental el argumento referido a que
la pena aplicada a personas juridicas pierde efecto intimidatorio o
ejemplificador, pues ellas no tienen alma ni sentimientos. ***

Ello no parece convincente. Por otra parte se ha sefialado con
acierto que en tales casos la pena no persigue fines de readap-
tacién, sino de prevencién y represion. ‘%

¢) Sostiene Cousifio que si ademas de la pena aplicada a los
asociados que realizaron las acciones delictivas se admite la puni-
bilidad para la persona juridica, se viola el principio non bis in
idem. ***

En realidad tal razonamiento prescinde de que se parte del
supuesto de la existencia de una persona distinta, pues de lo con-
trario llevaria a afirmar que se viola tal principio en todas las
hipétesis de coautoria.

2. Despejado el camino, corresponde que nos ocupemos del eje
medular de la contraversia; es decir, de la capacidad juridico penal
de las personas juridicas

Las objeciones que se han levantado en contra de tal posibilidad
son importantes: :

a) Un primer grupo de autores sostiene que ello no es factible
por cuanto la asociacién no tiene capacidad de accién. Esa es la
opinién de Niese y Bockelman entre otros.

b) Existen otros para quienes aun cuando la persona juridica
pueda realizar el tipo externo, no puede haber sancién penal con-
tra ella, pues carece de capacidad de culpabilidad. Tal es €l pensa-
miento de Eberhard Schmidt, Lange y Heinitz. %

c) Desde la perspectiva de los partidarios de la teoria de la ac-
cién finalista el punto es presentado como poco discutible. Para
ellos la accién no es producir un resultado, sino un proceso del

102 Luis Cousifio, op. cit., supra, nota 30, p. 55.

108 Pedro Silva, op. cit., supra, nota 101, p. 103.

104 Luis Cousifio, op. cit., supra, nota 30, p. 55.

105 fisa es, también, la posicién de Soler, quien acude en auxilio de su tesis
a argumentos basados en el respeto a los derechos humanos, los que parecen un
poco excesivos cuando se trata de personas que, como las corporaciones, no son seres
humanos.

Dice: “La cuestién no consiste, pues en verificar la factibilidad de esa clase
de sanciones, sino en ver si la admisién de ellas estd conforme con los princi-
pios de un derecho penal civilizado y si en homenaje a conveniencias politicas o
pricticas debe admitirse la derogacién de ciertos principios cuyo vaior humano los
ha tornado casi universales, en particular el principio de que no hay pena sin
culpa”, op. cit., supra, nota 98, p. 251.

En realidad para un sistema que admita el principio de responsabilidad penal
para las personas juridicas, el calificativo de incivilizado parece por lo menos
exagerado.
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individuo (hombre aislado), y por consiguiente, como sefiala
Maurach, la incapacidad juridico penal de la persona juridica de-
niva tanto de la naturaleza de la agrupacién, como de la esencia
misma de la accién. 1%

El peso de estos argumentos hace que en general la doctrina
dominante sostenga que no es viable que las personas juridicas
puedan ser responsabilizadas penalmente. '

3. Con especial referencia al derecho penal econémico corres-
ponde hacer la aclaracién de que incluso quienes niegan toda
posibilidad de admitir la responsabilidad penal de las asociaciones
respecto de los delitos, no oponen reparos con relacién a la respon-
sabilidad por contravenciones.

Es importante en tal sentido la opinién de Maurach, sin dejar
de tener en cuenta que esa admisién hay que referirla al esquema
general que sigue dicho autor, para quien existe una diferencia
cualitativa entre delito y contravencién, y paralelamente una subs-
tancial diferencia entre bienes juridicos y administrativos. De cual-
quier forma, es generalmente admitido que la corporacién puede
ser titular idéneo de la accién en el ambito del llamado derecho
penal administrativo. 18

4. Pero lo que en general no ha sido admitido y parece requerir
soluciones es la posibilidad de que las personas juridicas puedan
ser responsabilizadas criminalmente. Se ha insistido, y ello pare-
ce ser razonable, en la necesidad de formular esquemas que se
aparten de los lineamientos clasicos de la dogmatica que hemos

108 Reinhart Maurach, op. cit., supra, nota 91, t. 1, p. 183.

107 Tema de preocupacién especial lo constituye el hecho de que la accién
imputable a una persona juridica tiene que haber sido realizada por un individuo
que actiie en calidad de 6rgano de la misma, lo que supone conformidad con los
estatutos de la entidad. Es razonable objetar que esos estatutos, que han sido
autorizados por el Estado, jam4s pueden permitir a los 6rganos de la corporacién
cometer un delito.

Kelsen sostiene que “ello no excluye que puedan ser interpretados en ese
sentido, o que contengan cldusulas secretas no sometidas al control de las autorida-
des”. Hans Kelsen. Teoria pura del derecho, 4* ed., Buenos Aires, Eudeba, 1965,
p- 131

Sin embargo no parecen viables esas hipétesis, dado que es dudoso que las
cldusulas secretas a que alude puedan ser validas. Por lo demis un error de inter-
pretacién del estatuto supondria la existencia de una causa de inculpabilidad,
debiendo regirse el caso por las reglas del error de prohibicién.

108 Reinhart Maurach, op. cit., supra, nota 91, t. 1, p. 179.

Quienes sostienen que no existen diferencias ontolégicas entre bienes adminis-
trativos y bienes juridicos, y consiguientemente entre delitos y contravenciones, en
tanto admitan la capacidad penal de las corporaciones respecto de las contra-
venciones, deberian razonar de igual forma también para los delitos. Sin embargo
ello no es asi.
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dejado expuestos, en especial con referencia al ambito del derecho
penal econémico.

La cuestién aparece planteada como una pugna entre la dog-
matica penal y las necesidades que surgen de la realidad, y es asi
que ante las objeciones doctrinarias, ' lleg a responder Aftalion
en la parte final de uno de sus trabajos en los que ensayaba la
respuesta: “Si an subsiste alguna dificultad para compaginar
la responsabilidad penal de las personas juridicas con la llamada
teoria juridica del delito, peor para esta Gltima.” 1

En consecuencia, desde una perspectiva que suponga privilegiar
los principios sobre los que estd asentada la teoria del delito, y
en la medida en que ellos sean trasladados sin modificacién al
campo del derecho penal econémico, los inconvenientes no han
sido superados hasta la fecha. !

5. Pero paralelamente es factible exhibir una realidad por demas
evidente y que encuentra base de sustentacién en una cada vez

mayor necesidad de hacer efectiva esa responsabilidad penal cues-
tionada.

Una enumeracién atin incompleta de las legislaciones, proyec-
tos y resoluciones tomadas en conferencias internacionales, puede
exhibirse como la mejor prueba de que es cada vez mas nece-
saria una férmula superadora de los lineamientos clsicos antes
indicados.

a) El paragrafo 393 de la Ley de Impuestos y Contribuciones
del Reich tomé el antecedente de las primitivas leyes aduaneras
y fiscales de Alemania, y previé la posibilidad de aplicar penas de
multa a las personas juridicas, siempre que fueran viables para
las personas fisicas, sin necesidad de probar la culpabilidad. Con
posterioridad a la Segunda Guerra Mundial se derogé esa legisla-
ciébn como consecuencia de la declaracién hecha por las potencias

109 Vid., Luis Juménez de Asta, La cuestién de la responsabilidad pendl de las
personas juridicas en las legislaciones positivas, “La Ley”, t. 48, pp. 1041 y 1106.
Vid., su opinién contraria a la capacidad jurfdico penal de las personas juridicas
asimismo en el Tratado, op. cit., supra, nota 42, t. 1, p. 57.

110 Enrique R. Aftalién, Acerca de la responsabilidad penal de las personas
juridicas, “La Ley”, t. 37, p. 281.

111 Existen, con todo, ponderables esfuerzos por sustentar la tesis que admite la
responsabilidad penal de las corporaciones. Vid., Enrique R. Aftalién, op. cit., supra,
nota 110, p. 281; Julio Cueto Ria, La responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, “Revista del Colegio de Abogados”, t. xxir, nims. 5-6, Buenos Aires, 1945;
y El racionalismo, la egologia y la responsabilidad penal de las personas juridicas,
“La Ley”, t. 50, p. 1109.
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de ocupacion, que proclamaron la vigencia del principio de culpa-
bilidad en el derecho penal econémico. *2

Naturalmente esto dio lugar a que se adjudicara en forma global
origen totalitario al derecho penal econémico, ¥ pero es opor-
tuno recordar que de todos modos la legislacién alemana retorné
al intervencionismo en 1949.

Al comentar esta disposicion Mezger reconoce que se trataba
de una excepcion al principio de que sélo es punible el hombre
como ser individual. **

b) El articulo 176 del Cédigo Penal espafiol prevé el caso de
las asociaciones que celebren sesién, con posterioridad a su sus-
pension, y el articulo 265 sanciona con disolucién a la asociacién
que tenga armas tanto en su domicilio como fuera de él. Cérdoba
Roda comenta ambas disposiciones y recuerda asimismo la norma
del articulo 201 del Cédigo de Justicia Militar de Espafia que
establece que cuando los individuos que formen parte o tengan
la representacién de personas juridicas, fueran declarados crimi-
nalmente responsables de algiin delito realizado con los medios
que las mismas le proporcionen, en términos que resultare come-
tido a nombre o bajo €] amparo de la representacién social o en
beneficio de la misma entidad, los tribunales podrin decretar
en la sentencia, la suspensién de las funciones de la entidad o
persona juridica, sociedad, asociacién, fundacién, ocorporacién
o empresa, o su disolucién segin proceda. **°

c¢) La Ley de Monopolios de la Repiblica Argentina contiene
previsiones al respecto, cuando el hecho es realizado por los direc-
tores, gerentes, miembros o mandatarios de la sociedad. La Ley
numero 19.508 de precios establecié en su articulo 99 la autoria
directamente para las personas juridicas tespecto de las infrac-
ciones alli contempladas Por su parte la Ley de Aduanas en su
articulo 190 sancion6 igual principio en relacién con el delito
de contrabando.

La Ley niimero 18.359 que establecié el “régimen penal para
delitos cambiarios” impuso sanciones de multa, aplicables en for-
ma solidaria a las personas juridicas y a sus directores, adminis-

112 Reinhart Maurach, op. cit., supra, nota 91, t. 1, p. 183.

118 Luis Jiménez de Asda, op. cit., supra, nota 42 t. 1, p. 57. Manuel Maria
Diez, op. cit., supra, nota 18, p. 339.

114 Edmund Mezger, Tratado de derecho pendl, Madrid, Ed. Revista de Derecho
Privado, t. 1, p. 172.

116 Ver nota de Cérdoba Roda en el Tratado de Maurach, op. cit., supra, nota 91,
t. 1, p. 180.
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tradores y gerentes, sin perjuicio de la pena corporal que corres-
pondiera a los mismos. 116 '

d) El tema también ha tenido intensa discusién en Chile, en
cuya legislacién fue sancionada la responsabilidad penal de las
personas juridicas en el articulo 22 de la Ley de Cambios Inter-
nacionales y en el articulo 173 de la Ley de Represién del Mono-
polio. Esta dltima, que lleva el nimero 13.305, faculté a los jueces
a establecer sanciones a las personas juridicas en los casos de
delitos cometidos por directores o ejecutivos de las mismas.

Cabe recordar el Proyecto de C6digo Penal elaborado por Silva
y Labatut en 1938 que legislaba sobre la materia. El mismo Silva,
decidido partidario de establecer la responsabilidad que estamos
tratando, recuerda que la tesis favorable fue sostenida por la dele-
gacion chilena en el Primer Congreso Latinoamericano de Crimi-
nologia, de 1938, y en el Cuarto Congreso Latinoamericano, de
1945, 17

e) Que el tema preocupa desde hace mucho, lo demuestra toda
esa legislacion, asi como otros antecedentes que por cierto no son
nada recientes, como el Decreto-Ley Antitrust y Monopolios, de
Brasil, el Anteproyecto de Ley Penal sobre Delitos Econémicos
elaborado por el Comisariato General de Subsistencias y Precios,
el Decreto-Ley sobre Delitos contra la Economia Popular, de
1938, también de Brasil, que preveia la disolucién de sociedades
o empresas, el Proyecto Alcantara-Machado del mismo pais, el
Proyecto Lépez Rey de Bolivia en 1943, y muy especialmente
las disposiciones del Cédigo Penal de Cuba de 1936, las del Cadi-
go Penal de Costa Rica de 1941, que prevé medidas de seguridad
para las personas juridicas, y el Cédigo Penal mexicano de 1931.

De este tltimo nos ocuparemos en el siguiente apartado.

6. El articulo 11 del Cédigo Penal mexicano prevé que cuando
algin miembro o representante de una persona juridica, o de una
sociedad, corporacién o empresa de cualquier clase, con excepcion
de las instituciones del Estado, cometa un delito con los medios
que para tal objeto las mismas entidades le proporcionen, de mo-
do que resulte cometido a nombre o bajo el amparo de la represen-
tacién social, el juez podra, en los casos exclusivamente especi-

116 Vid,, ¢l comentario desfavorable hecho a esa norma por Carlos Borinsky en
Nuevo régimen penal para delitos cambiarios, “Nuevo Pensamiento Penal”, afio 1,
nim. 2, mayo-agosto de 1972, Ed. Astrea, pp. 318/319. Dice que la ley amcnaza
con “la aplicacion de penas criminales a sujetos incapaces de accién, de acuerdo al
concepto juridico penal de la misma”.

117 Pedro Silva, op. cit., supra, nota 101, p. 103.
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ficados por la ley, decretar en la sentencia la suspensién de la
agrupacién o su disolucién, cuando lo estime necesario para la se-
guridad publica.

De conformidad con la fraccién vi del articulo 253 del mismo
codigo, la norma del articulo 11 es de aplicacién en los delitos
econémicos que el mismo contempla en el capitulo 1 de su titulo
decimocuarto y que denomina “delitos contra el consumo y la
riqueza nacionales”.

Se ha discutido en México si la norma del articulo 11 supone
la admisién de capacidad juridico penal para las personas juridicas.

La disposicién tiene origen en el derecho espafiol, por lo que
se ha tenido muy en cuenta la opinién de Cuello Calén por ser
uno de los redactores del codigo de 1928. En su opinién la norma
del Codigo espafiol, que como sabemos es similar al mexicano,
no innova en los principios generales segin los cuales la base de
responsabilidad penal es siempre individual, y consiguientemente
este tipo de previsiones cumplen funciones de medidas simple-
mente preventivas que s6lo dan lugar a la aplicacién de medidas
de seguridad. 18

La doctrina mexicana, con algunas excepciones, ha entendido
que la norma no implica una modificacién de los principios gene-
rales. En tal sentido dice Francisco Gonzilez de la Vega: “Sin
juzgar de su conveniencia o inconveniencia, examinando en pura
exégesis e integramente las disposiciones contenidas en la ley
mexicana, se puede concluir categéricamente que no se acepta el
principio de la responsabilidad penal de las personas morales.” '

Por su parte Raill Carranca y Trujillo y Radl Carranca y Rivas
comentan que la norma “estableci6 medidas de defensa social
para las personas juridicas, sin excluir por ello la responsabilidad
individual que incluso puede ser agravada o atenuada”, para con-
cJuir “debe estimarse resuelta pricticamente la cuestién en el
sentido de que no puede ser exigida responsabilidad penal a dichas
personas juridicas”, *** lo que no concuerda con la opini6én corres-
pondiente a otra obra de los mismos autores donde dicen: “En
suma, debemos concluir que en nuestro Cédigo si se considera

118 Eugenio Cuello Calén, EI Nuevo Cédigo Penal Espafiol, Barcelona, Bosch,
1929, pp. 161 y ss.

119 Francisco Gonzilez de la Vega, Derecho penal mexicano. Los delitos, 9a. ed.,
México, Ed. Porrda, S. A., 1968, p. 156; y también El Cédigo Penal comen-
tado, México, 1939, art. 11.

120 Radl Carrancd y Trujillo y Radl Carrancd y Rivas. Cédigo Penal anotado,
5% ed., Méico, Ed. Porrda, S. A., 1974, pp. 45 y 46.
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en casos concretos como posibles sujetos activos a las personas
juridicas.” ¥

Francisco Pavén Vasconcelos se hace cargo de la opinién con-
traria de Rafael Matos Escobedo partidario de responsabilizar a
las personas juridicas, y sostiene que el articulo 11 del Codigo
Penal mexicano no la establece. Lo hace en el siguiente parrafo:
“En consecuencia para nosotros sigue teniendo valor el criterio
que limita la responsabilidad penal de las personas morales al
campo del derecho privado, y fundamentalmente al aspecto patri-
monial, en orden a la inaplicacién, por cuanto a ellas respecta,
del concepto de imputabilidad. La persona moral no delinque.” ***

Encontramos, pues, en la doctrina mexicana las mismas dife-
rencias que antes hemos enunciado, sin que la norma del articulo
11 del Cédigo Penal del Distrito Federal haya resuelto la cuestion,
especialmente en razén de que dada la forma como fue redactado
parece acertado, en efecto, el criterio de quienes estiman que de
su texto no surge la posibilidad de aplicar una pena, sino una
medida de seguridad.

7. La presién en favor de imponer un criterio favorable a la
punibilidad de las personas juridicas tuvo una de sus consecuen-
cias mas relevantes en oportunidad del Sexto Congreso de la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal, reunido en Roma en
1953,

Alli se trataron problemas referidos al derecho penal socioeco-
némico y en €l tema que nos interesa se adoptaron conclusiones
que tuvieron como base la ponencia general del profesor Vmj,
miembro de la Corte de Casacién de Holanda, acordiandose la
Resolucién 3b) que establece que la represién de las infracciones
exige cierta extensién de la nocién de autor y de las formas de
participacién, “asi como de la facultad de aplicar sanciones pena-
les a las personas juridicas”.

El contraste para quienes no participaban de tal punto de vista
fue grande, pero no por ello los hizo retroceder. Buen ejemplo
de ello es Jiménez de Asda a quien no parecié suficiente emitir su
opinién contraria en el texto de su “tratado” e insertd en el mismo
una nota donde dice: “Aunque se dice en el texto nuestro criterio
sobre este vasto voto del VI Congreso Internacional de Derecho
Penal, queremos dejar constancia de nuestro radical disentimiento

121 Radil Carrancd y Trujillo y Radl Carrancd y Rivas. Derecho pendal mexicano,

parte general, 82 ed., México, 1967, p. 190.
122 Francisco Pavén Vasconcelos, Manual de derecho penal mexicano, México,

Ed. Porrda S. A, 1974, p. 143.
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en cuanto a la Gltima parte del punto 3b)”,'® para continuar
argumentando que Jescheck en su informe sobre dicho congreso,
al transcribir el punto 3b) coloca entre paréntesis la frase “no
necesariamente penas”, '** y agrega que “precisamente por la mis-
ma fecha en que ese congreso se celebraba, tenia lugar en Ham-
burgo el 40 Congreso de Juristas Alemanes, en el que Heinitz se
opuso a la punibilidad de las asociaciones, y la asamblea acord6,
en efecto, que no es conveniente establecer penas criminales con-
tra las personas juridicas”. 2%

8. Parece claro, pues, que es muy fuerte la tradicién penal en
el sentido de reconocer capacidad, en el ambito del derecho cri-
minal, exclusivamente a las personas fisicas.

Pero también que con especial referencia al derecho penal eco-
némico se insiste, con razoém, en la conveniencia de procurar
férmulas superadoras de los lineamientos clasicos, con relacién
al problema de la extensién de responsabilidad penal de la per-
sona juridica a sus directores, y de éstos a la corporacién, sin
menoscabo del principio de culpabilidad. **¢

123 Luis Jiménez de Asta, op. cit., supra, nota 42, t. 1, p. 63, nota 34, sept.

124 Jbid.

125 Jbid.

126 K] paragrafo 14 del Cédigo Penal de la Repiblica Federal Alemana luego de
la Gltima reforma prevé el caso de la persona que obra por otro en las siguientes
circunstancias:

1. Como érgano autorizado en la representacién de una persona juridica o
como miembro de ella.

2. Como socio autorizado en la representacién de una sociedad comercial de
personas.

3. Como representante legal de otro.

En todos estos casos le es aplicable la ley, aunque las especiales calidades, rela-
ciones o circunstancias personales (especiales elementos personales) que ella requiera
para la punibilidad no se den en el representante, siempre que concurmran en
1epresentada.

Igualmente si alguien estd comisionado o encargado por el duefio de una
empresa, sea:

1) para dirigirla en todo o en parte, o

2) expresamente para dar cumplimiento a deberes que corresponden al duerio,
le sera aplicable la ley, cuando obre con base en esta comisi6n, aunque los especia-
les elementos personales que fundamenten la punibilidad, no los posea el comisio-
nado sino el duefio.

La misma norma contempla el caso de quien obra, con base en una comisién
correspondiente, en un puesto que tiene tareas de administracién publica, caso en
el cual también es aplicable la ley.

Se prevé el caso de quien obra en representacion en las hipétesis de nulidad del
mandato. Se aclara al efecto que no obsta a la punibilidad del representante la
circunstancia de que el acto juridico que fundamenta las facultades de represen-
tacién o la relacién de comisién sea nulo.
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A esos fines hay que dejar de lado objeciones que afirman que
con la consegracién de tal responsabilidad se realiza una afrenta
a los principios de un derecho penal civilizado o se lesionan dere-
chos humanos, " pues en definitiva, si bien es cierto que las
personas juridicas no planean el delito, como sefiala Novoa Mon-
real, al menos usufructian de €l y constituyen el apoyo econémico
que favorece al delincuente. 8

La presién en favor de la tesis que procura establecer el prin-

- cipio no es antojadiza, ni las legislaciones que de una u otra forma
lo han recibido han hecho otra cosa que procurar resolver un
problema que en el marco de la dogmatica penal tradicional no
lo tiene.

Mezger sefialaba con razén “que si bien desde el punto de vista
de la responsabilidad basada en el principio de culpabilidad no
deja de ofrecer reparos, pricticamente es casi imprescindible” y
“por otra parte aquellos reparos pierden importancia desde el mo-
mento que la responsabilidad personal del individuo es general-
mente muy limitada”. **

La conclusién evidente es, pues, que dentro del 4mbito norma-
tivo del derecho penal econémico la consagracién de tal principio
es imprescindible. Esta es quiz4 la caracteristica de singularidad
mas notoria que esta especialidad presenta, respecto de los prin-
cipios generales de la teoria del delito.

9. Nos parece incuestionable, en consecuencia, la existencia de
una necesidad social que determina la consagracion del principio
por el cual se admite la posibilidad de aplicar medidas a las per-
sonas juridicas en el 4mbito del derecho penal econémico. Ello
es asi, por cuanto limitar la punibilidad a las personas fisicas que
dirigen, o en su caso forman parte de las corporaciones, resulta
insuficiente para dar adecuada proteccién a los bienes cuya tutela
se procura con la creacién de estos tipos.

Estas disposiciones han procurado dar solucién a una serie de problemas de
autorfa y participacién, en las que aparece contemplada la posibilidad de extender
la responsabilidad penal en hipétesis de representacién, con previsiones para los
casos en los que no concurran en el representante las especiales condiciones perso-
nales requeridas en los tipos. ‘Asimismo supuestos de nulidad de los actos juridicos
de los que surge el mandato.

Con estas normas tienen principio de solucién algunos problemas dogmaticos
que plantean las acciones realizadas en representacién de personas juridicas, aun
cuando queda pendiente el tema de la punibilidad de las mismas por los actos rea-
lizados por sus mandatarios o representantes.

127 Sebastidn Soler, vid, supra, nota 2, p. 170.

128 Eduardo Novoa Monreal, op. cit., supra, nota 2, p. 170.

129 Edmund Mezger, op. cit., supra, nota 114, t. 1, p. 173.
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Esta singularidad tiene relacién con la naturaleza de las penas
que se encuentran previstas en las legislaciones que regulan la
materia, pues en tanto algunas, como las privativas de libertad,
carecen de viablidad respecto de las personas morales, aparecen
otras que, como la suspensién o cancelacién de la personeria juri-
dica, asumen importancia superlativa.

Es probable que por ello pierdan entidad gran parte de los
reparos que se han opuesto a la consagracién del principio, pues
la indole de las medidas cuya implantacién se pretende, determina
que sus consecuencias en definitiva sean primordialmente eco-
némicas.

Es factible también que no se pueda afirmar la posibilidad de
aplicar penas a esta clase de sujetos de derecho, sin reformular
siquiera con exclusiva aplicacién al 4mbito de los delitos econé-
micos, el fundamento de la pena; pues evidentemente su sustento
no estaria dado por el principio de culpabilidad, sino por la nece-
sidad de dar proteccién eficaz a determinados bienes juridicos.

Es por ello que si tuviéramos que ubicar actualmente esta clase
de medidas dentro de la sistematica penal, la conclusién menos
controvertible seria adjudicarles el caracter de medidas de segu-
ridad, siendo evidente la conveniencia de que su aplicacién deba
ser realizada por el mismo juez que juzga a las personas fisicas,
por razones de mejor ordenacién procesal.

XI. RESUMEN DE CONCLUSIONES

Las conclusiones a que hemos llegado podrian resumirse de la
siguiente forma:

1. El derecho penal econémico esta referido a intereses ético-
sociales perfectamente verificables.

2. El derecho penal econémico no tiene autonomia respecto
del derecho penal. Consiguientemente es factible sostener que,
como regla general, los principios fundamentales de la teoria del
delito le son aplicables.

3. Los delitos econ6émicos tienen especificidad respecto del mar-
co general del derecho penal no sélo porque estin destinados a
dar proteccién al mismo bien juridico, sino también porque tienen
algunas caracteristicas de excepcién y algunos de sus problemas
particulares no encuentran solucién adecuada dentro del esquema
generalmente aceptado por la dogmatica penal.
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4. La doctrina dominante estima que el bien juridico tutelado
por los delitos econémicos debe vincularse con la planificacién
dispuesta por el Estado para regular la economia. Existe, pues,
paralelismo entre planificacién econémica y derecho penal, lo que
es verificable examinando la historia de cada pais.

5. Pero dado que la finalidad de las planificaciones no es igual
en todos los casos, 1a formulacién de un concepto material supone
tener en cuenta el contenido de las mismas.

6. En los paises cuyas planificaciones procuran establecer limi-
tes a la accidn de los particulares a efecto de que sus acciones no
lesionen el sistema econémico imperante, cabe concluir que el
derecho penal econémico tiene por fin proteger el interés del Es-
tado por la integridad y conservacién del mismo.

7. Por el contrario en los paises que, como los latinoamericanos,
han planificado su economia para modificar el sistema econémico
existente, con la finalidad de procurarse un desarrollo indepen-
diente, el derecho penal econémico debe proteger, y de hecho
ello estd sucediendo en forma cada vez mas pronunciada, el in-
terés del Estado en lograr ese objetivo.

8. Dado que lo que caracteriza las normas del derecho penal
econdmico es que describen acciones que afectan la politica de
intervencién del Estado en lo econémico y social, es evidente
que los tipos que forman parte del mismo, protegen un interés de
la colectividad.

9. Como consecuencia de ello no son delitos econémicos los
tipos penales que protegen intereses individuales. Tal afirmacién
puede ser dudosa en paises en los que el contenido material del
derecho penal econémico supone establecer limites con el objeto
de preservar el funcionamiento regular de la economia de mercado,
pero no en los paises donde la planificacién econémica persigue
otros objetivos, como los que hemos sefialado respecto de los
paises subdesarrollados. :

10. No existen diferencias esenciales entre bienes juridicos vy
bienes administrativos. Por ello debe admitirse que tanto los de-
litos como las infracciones al orden econémico son materialmente
antijuridicas, y consiguientemente la distincién entre unos y otras
es simplemente cuantitativa, dependiendo de una graduacién del
juicio de disvalor.

11. No todas las objeciones que se han ensayado en contra
de la posibilidad de reconocer capacidad juridico-penal a las per-
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sonas juridicas tienen igual rigor cientifico. Sin embargo, existen,
a propésito de tal posibilidad, serios reparos dogmaticos que se
vinculan con la esencia de la accién, la naturaleza de las corpo-
raciones y el principio de culpabilidad. Pese a ello, en el 4mbito
del derecho penal econémico se ha insistido con razén en la
conveniencia de procurar férmulas superadoras de tales reparos,
pues es evidente que los lineamientos clasicos no dan adecuada
solucién a este problema, que es quizd el que evidencia la carac-
teristica de mayor singularidad de los delitos econémicos.
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