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EXPERIENCIAS LATINOAMERICANAS SOBRE LA
FUNCION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO
EN LA ECONOMIA DE MERCADO

Esteban Ricui
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en la economia de América Latina. 1V. El derecho penal economi-

co en América Latina. V. Tendencias actuales en América Latina.
VI. Conclusiones.

I. DERECHO Y ECONOMIA DE MERCADO

Segtn el pais que se analice pueden advertirse diferencias relativas
relacionadas con la forma de c6mo surgié en los paises europeos el
modelo liberal de ejercicio del poder. De todos modos se pueden
sistematizar’ sus concepciones e instituciones fundamentales:

1. Elliberalismo fue una reaccién contra el absolutismo monar-
quico, postuld un ejercicio racional del poder y se tradujo en el es-
tablecimiento de limites a la autoridad publica. El Estado dej6 de
tener origen divino derivando su legitimidad del pueblo, del que los
gobernantes reciben un poder relativo.

La fundamentacion de la legitimidad estatal en los origenes
correspondi6 a la Ilustracion, concibiéndose la division de poderes
como el sistema id6neo para debilitar el autoritarismo ejercido por
el soberano. El parlamento fue pensado como un ambito de repre-
sentacion de ideas y no de intereses, en el que mediante un debate
publico se lograria el triunfo de la razén, correspondiendo a la logi-
ca del modelo la suposicion de que si el debate parlamentario
suponia confrontacién de opiniones y no de intereses sociales, era
factible obtener consenso sobre la idea mas conveniente.

El 6rgano legislativo debia albergar a representantes de todo el
pueblo, lo que supuso modificar el sistema medieval de camaras es-

! Sobre esto y lo que sigue véase Abendroth y Lenk, Introduccion a la ciencia politica,
Barcelona, 1971, pp. 49 y ss.
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tamentales en las que estaban representados intereses sectoriales. Su
mision fue dictar normas generales y controlar su cumplimiento por
el ejecutivo.

Los partidos politicos fueron producto de una evolucién ulterior,
ya que no estaban previstos en el modelo original que, por otra par-
te, reservaba el derecho al voto a propietarios e intelectuales, con-
cepcion elitista que fue defendida argumentando que la movilidad
social solo estaba condicionada por el esfuerzo individual.

Exigencias derivadas de este intento de racionalizar el poder
dieron sentido a la idea de que la opinidon piablica podia ejercer
control sobre la politica del Estado, lo que se relaciona con la idea
kantiana de identidad entre el imperio de la razén y el dominio de la
opinién pablica. El ulterior desarrollo industrial dara lugar al auge
de la prensa.

2. Elsisterna econémico liberal fue concebido en funcién de una
sociedad integrada por sujetos iguales y libres. Supuso la sustitucion
de las bases econémicas estamentales por la libertad de cambio y de
comercio, que permiti6 la utilizacién de grandes fuentes de energia
que, favorecidas por el progreso técnico, transformaron los estados
antes agrarios, en industriales y comerciales.

Se desarroll6 la idea de que por exigencias de un orden natural
todo individuo debia ser titular de sus intereses, debiendo el Estado
no sélo protegerlos, sino también abstenerse de afectarlos. Esta con-
cepci6én adoptada por los fisidcratas en relacién con la propiedad de
la tierra, fue transferida a la actividad industrial dando origen al sis-
tema de mercado. La economia se debia organizar segin leyes natu-
rales que, dejadas en libertad, producirian el bienestar general.

La organizacién econdmica se tradujo en libertad de competen-
cia y de trabajo. El pr'ecio del mercado fue concebido como el meca-
nismo natural de asignacion de recursos entre duefios de capltal
empresarios y obreros.? El sistema postulo que el bien coman seria
alcanzado mediante la satisfaccion del interés individual. Si la bis-
queda de ganancia es el estimulo primario de la produccion, el inte-
rés general seria preservado mediante la ley de oferta y demanda.
La produccién debera, inevitablemente, adaptarse a las necesidades
sociales, pues si por una parte en el mercado es donde se formulan
las ofertas, es también alli donde los consumidores expresan sus nece-
sidades. De tal confrontacion surgiria el prec1o cuyas oscilaciones
debian orientar la economia.® Este mecanismo presupone la libre

2 Cfr., Righi, “El derecho penal y su funcién en el dmbito de la regulacién econémica de
los paises en desarrollo”, en Estudios de derecho economico, Instituto de Investigaciones
Juridicas, UNAM, Meéxico, 1979, vol. 111, p. 92.

3 Ibidem, p. 93.
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movilidad de los factores, asi como la atomizacién y libre funciona-
aniento del mercado. Ningin propietario puede ejercer influencia
en la determinacién del precio, es decir, tener poder sobre otro. Sélo
asi es posible el equilibrio, esto es, una economia sin crisis. El mode-
lo presupone igualdad, entendida como la posibilidad de todo indi-
viduo de ser propietario.

Estas “leyes naturales” fueron transferidas al orden internacional
y concebidas como garantias de equilibrio y armonia, por lo que
desde el punto de vista liberal era preciso preservar el libre comercio
y la libertad aduanera.

3. El orden juridico fue sistematizado por el liberalismo sobre
las bases que proporcionaba el principio de legalidad, que, por lo ya
dicho, condicionaba los actos del ejecutivo y permitia prever las sen-
tencias de los jueces. El parlamento dicta normas generales, iguales
para todos y solo obligatorias en la medida en que su sancién prece-
diera al acto correspondiente. La voluntad del monarca es susti-
tuida por la de la ley, como consecuencia de exigencias derivadas de
la razén. Los privilegios de la nobleza desaparecen por la vigencia
del principio de igualdad ante la ley. La codificacién supone la con-
firmacién de reglas estables y sistematizadas. Por su parte, el poder
judicial debia mantenerse independiente.

La funcion del Estado consiste en garantizar el imperio de la ley,
lo que permite que cada individuo se desarrolle en libertad, sélo li-
mitada por la de los demas. La esfera privada, que incluia la pro-
duccién y distribucion de bienes, no podia ser objeto de regulacion
legal. Las normas protectoras de los obreros, como el actual derecho
del trabajo, eran incompatibles con el sistema liberal.

El jusnaturalismo racionalista sera la ideologia juridica que se
constituira en sustento del sistemna normativo. La existencia de de-
rechos naturales del hombre, ya habia sido utilizada como ariete
contra el derecho positivo de la monarquia, que habia precedido al
liberalismo. Consolidado el Estado liberal, las constituciones con-
sagraran estos derechos, que no se limitan a la esfera intima ni a
funciones politicas, sino que incluyen otros que sustentan el modelo
econdémico antes descrito: la propiedad privada, la autonomia de la
voluntad en materia contractual y las libertades de comercio y tra-
bajo.

La concepcion del “Estado gendarme” es la que da sentido a la
politica interna. Se proclama la neutralidad estatal frente a los
acuerdos individuales, debiendo la funcién puablica limitarse a ga-
rantizar libertad, igualdad, propiedad y seguridad. Rige el princi-
pio de subsidiariedad, en cuya virtud el Estado sblo actiia cuando la
voluntad individual no ha sido expresada.
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4. La influencia de la Ilustracién sobre el derecho penal fue
trascendente. Se desarrolld el principio segin el cual las penas de-
ben adecuarse a las necesidades del Estado, lo que condujo a la
restriccién de la pena de muerte y a la eliminacién del tormento,
ampliandose el ambito de aplicacion de las privativas de libertad.
Paralelamente se atenta el arbitrio judicial, limitado por el imperio
de la ley.*

El liberalismo facilitarda la fundamentacion del ius puniend:
sobre las bases dogmaticas y legislativas de las teorias absolutas, es-
pecialmente porque se las considerd las mas apropiadas para garan-
tizar seguridad, resultando especialmente importantes las concep-
ciones retributivas de Kant y Hegel® y la teoria de las normas de
Binding.®

a) Se considerd que el deber juridico es anterior a la sancion y
no depende de ella, siendo evidente la inclinacién moralizante de es-
te punto de vista, por las dificultades para definir el deber juridico
con independencia de la amenaza de pena.” Pese a ello el esfuerzo
tedrico de la época se orientd a demostrar que es la norma y no la pe-
na la que origina el deber de obediencia, ya que se entendia que uti-
lizar el remedio penal con fines preventivos era lesivo a la dignidad
humana.®

b) El delito fue concebido como una desobediencia culpable a
la norma, lo que presuponia el libre albedrio, esto es, que el autor
habia sido libre de optar entre cumplir la orden del legislador o no
hacerlo. El sentido de la pena quedaba agotado en la sancién por la
desobediencia, con lo que se obtenia la restauracién del derecho, lo
que realizaba el ideal de justicia.®

¢) De la estructura de la norma se dedujo el concepto de “bien
juridico”, entendido como todo aquello en cuya preservacién tiene
interés el derecho desde su perspectiva valorativa. La misién del or-
den juridico es proteger dicho interés frente a su lesion o puesta en
peligro.'® Los intereses que son objeto de tutela constituyen el capi-
tal de bienes de todo ordenamiento.

4 Cfr., Welzel, Derecho penal alemdn, 11a. ed., Santiago de Chile, 1970, pp. 24 y 25.

5 Cfr., Bacigalupo, “Significacién y perspectivas de la oposicién derecho penal-politica
criminal”, en Revue Internationale de Droit Pénal, A.1.D.P., Madrid-Plasencia, 1978, niim.
1, p. 15; Righi, “El sistema de reacciones en el Cédigo Penal Mexicano”, en Derecho penal y
criminologia, México, 1979, p. 3.

6 Cfr., Kaufmann, Armin, Teoria de las normas, Buenos Aires 1977, cap. L.

7 Bacigalupo, “Significacién y perspectivas...”, op. cit. supra nota 5, p. 29.

8 Ibidem; asimismo Roxin, “Sentido y limites de la pena estatal”, en Problemas bdsicos
del derecho penal, Madrid, 1976, p. 12.

9 Bacigalupo, “Significacién y perspectivas. ..
tido y limites...”, op, cit supra nota 8, p. 12.

10 Cfr., Navarrete, Polaino, El bien juridico en el derecho penal, Universidad de Sevilla,
nam. 19, 1974, pp. 108 Y ss.

”

, op. cit. supra notas, p. 19; Roxin, “Sen-
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d) El derecho penal fue entendido como la forma mas enérgica
de proteger los bienes juridicos y por consiguiente solo reservado a
los intereses mas relevantes, es decir, los “derechos naturales” del
hombre (vida, integridad, libertad, igualdad, seguridad, pro-
piedad, etcétera) y los vinculados a la preservacion de las institu-
ciones sobre las que se organiz6 el Estado liberal.

Consiguientemente, la existencia de bienes juridicos supraindivi-
duales estaba seriamente limitada por la concepcion del “Estado
gendarme”, no dejando lugar alguno para la existencia del derecho
penal econémico. Dado que no era mision del Estado intervenir en
la vida econdmica, la legislacién penal de la época no contenia deli-
tos econémicos.

11. ORIGEN DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. Los principios del liberalismo requirieron adaptaciones,
incluso durante el siglo xx. que fueron consecuencia de la organi-
zacion de los partidos politicos, la derogaciéon de las normas que
prohibian la sindicalizacién y la ratificacién de disposiciones dife-
renciadas para la regulacion del contrato de trabajo, relativamente
apartadas de las propias de la locacion de servicios. !

En la segunda mitad del mismo siglo, el modelo liberal se habia
desarrollado en Europa Occidental y parte de América. Las crisis
periddicas que se produjeron en dicha época no pusieron seriamente
en tela de juicio los fundamentos esenciales antes descritos.

La concepcién del “Estado gendarme” debi6 ser abandonada en
oportunidad de la Primera Guerra Mundial, oportunidad en la que,
especialmente los paises beligerantes, debieron adoptar economias
dirigidas a enfrentar el conflicto. Pero fue claro que una guerra era
una circunstancia excepcional que requeria politicas extraordina-
rias que podrian ser abandonadas en épocas normales.

Terminada la guerra se mantuvo esta interpretacion. Las difi-
cultades econémicas fueron explicadas como efectos del conflicto.
Las perturbaciones monetarias de la posguerra eran desajustes tran-
sitorios que serian superados una vez lograda la ansiada estabiliza-
cion del sistema. 2 Que el progreso dependia de la restauracion de la
emergencia, quedaba acreditado con el contraste existente entre

1 Crf., Pérez Miranda, Derecho economico y relaciones de produccion; reporte de inves-
tigacion No. 32, Universidad Auténoma Metropolitana, México, 1980, p. 19.

12 Véase la posicién adoptada en 1932 por la Seccién de Economistas de la Liga de las Na-
ciones en el sentido indicado en el texto, en Dobb, Estudios sobre el desarrollo del caprtalis-
mo, Buenos Aires, 1971 (1a. ed. en espaiiol), p. 379.
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una Europa perturbada y la prosperidad que evidenciaban los Esta-
dos Unidos. "

La crisis de 1929 no pudo ser analizada en la misma forma.
Explicarlo como emergencia temporal fue imposible por su caracter
general. Recién entonces surgira la idea de que se estaba frente a
una crisis endémica.

Aun cuando no se acepte el punto de vista de que esta crisis puso
de manifiesto la inviabilidad del sistema de mercado, no es dudoso
que evidencié la imprescindible intervencién del Estado en la
economia. Esto es asi porque la reactivacion econémica sélo se pudo
lograr con politicas gubernamentales que incidieron sobre un merca-
do deprimido y monopolizado, cuya “mano invisible” no aparecié.

2. La expansion economica previa a la crisis de 1929 habia favo-
recido los procesos de concentracion y centralizacion econémicas. El
desarrollo de grupos monopdlicos se aceler6 en el Gltimo tercio del
siglo xix por la evolucioén de grandes corporaciones o diversas formas
de colusion, que permitian a niicleos numéricamente reducidos el
control del mercado y, en consecuencia, la obtencion de ganancias
extraordinarias.'* Esta realidad hizo que los Estados Unidos sancio-
naran la Sherman Act en 1890, por la que se adopt6 un cuerpo nor-
mativo destinado a preservar el sistema de mercado que los paises
europeos recién reaceptarian despiies de la Segunda Guerra Mundial.

Que Estados Unidos fuera el primer pais en incorporar disposi-
ciones ant:itrust a su legislacion penal, se explica por las modalidades
de su modelo de desarrollo economico. El crecimiento industrial nor-
teamericano fue estimulado por aranceles proteccionistas que anula-
ron la competencia extranjera y permitieron el nacimiento y expan-
si6n de su industria nacional. ™ Es decir, que contrariamente al libera-
lismo europeo que nacié fundamentalmente antiestatal, los Estados
Unidos concibieron al poder piblico como un aliado de la iniciativa
privada. Era 16gico entonces que frente a la presion de las victimas de
la concentracién, ' fuera ese el primer pais en adoptar cierta forma
de intervencionismo en lugar del laissez faire del mercado.”

3. Es importante recordar el proceso que conduce a la supera-
cién de la crisis de 1929, signada por la depresion y monopolizacion
del mercado.

La concentracién econémica habia producido distancias entre
costos y precios en procura de margenes de ganancias anormalmen-

'3 Ibidem, p. 380.

14 pérez Miranda, op. cit. supra nota 11, p. 20.

15 Cfr., Tamames, La lucha contra los monopolios, Madrid, 1970, pp. 75 y 76.

16 Cfr., Farjat, “Enseiianzas de medio siglo de derecho econémico”, en Estudios de de-
recho econdmico, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM, México, 1977, vol. II, p. 19.

17 Cfr., Galan Corona, Acuerdos restrictivos de la competencia, Madrid, 1977, p. 58.
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te elevados. La depresion del momento se tradujo en una reduccioén
de la demanda que no necesiariamente supuso una disminicién de
los precios, pues la ausencia de efectiva competencia permitié man-
tenerlos, haciéndole frente a la caida de la demanda con una reduc-
cién en la produccién. La tendencia del mercado como consecuen-
cia de la depresion se convierte en causa de desempleo y capacidad
ociosa de plantas y equipos, problemas que las practicas restrictivas
tenderan a tornar permanentes.

Se produce asi una caida en la inversién, efecto favorecido por
practicas de grupos que no impulsaran la expansioén industrial porque
controlan el mercado, y obstruiran el surgimiento de nuevos competi-
dores. Este proceso estimula la basqueda de mercados externos, por
lo que disminuye la inversion interna, generando a su vez compren-
sion del mercado, reduccion del consumo y caida del salario.

La conclusién es que, bajo determinadas circunstancias, la con-
centracién favorece una tendencia a la consolidacion del aparato
productivo, sea la organizacién monopdlica o de control a través de
carteles.

Lo importante es que la superacién de la crisis de 1929 no fue
consecuencia de la accién libre de las fuerzas del mercado, sino de la
intervencion del Estado, que se tradujo en control de precios, medi-
das tarifarias, establecimiento de mercados privilegiados, estimulos
a la exportacion, control de la produccién y mantenimiento de cier-
tos margenes de ganancia para evitar la caida de los precios. Las
medidas proteccionistas de la época supusieron una tendencia a la
autarquia y fueron en buena medida causa de desorden monetario,
en una estrategia que ha sido definida como: salvarse a costa del ve-
cino.

El incremento en la produccién que se obtuvo en la década de los
treinta, requirié estimulos que no se originaron dentro del sistema si-
no fuera, constituidos por politicas gubernamentales de aumento del
gasto pablico, estimulos a la inversion y reservas de mercados para
empresas particulares.

4. La intervencion del Estado en la economia da lugar al surgi-
miento de nuevas normas juridicas destinadas a regularla. Surge el
derecho econémico y entra en pugna con el derecho clasico,'® afec-
tando la autonomia contractual y dandole nuevas dimensiones a la
nocién de orden piblico.

La reforma econémica produce la irrupcion de normas de de-
recho penal econémico, el que es entendido como la forma mas agu-
da de intervencion del Estado en la economia. Su mision es apre-
ciada como la de proteger las medidas gubernamentales antes referi-

18 Farjat, op. cit. supra nota 16 p. 19.
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das, destinadas a evitar que la libertad econémica se transforme en
libertinaje. ' Surge la nocion de delito econémico, entendido como
el acto que lesiona o pone en peligro el interés del Estado por la in-
tegridad y conservacion del sistema econdmico.? La doctrina legiti-
ma el ejercicio del 7us puniendi en la necesidad de incriminar abu-
sos de poder econdmico.?

5. El derecho econémico es calificado de vergonzante por
contradecir reglas de liberalismo, segin las cuales el Estado no debe
intervenir en la economia.? Por circunstancias analogas, el derecho
penal econémico dara lugar a un trato legislativo y doctrinario pe-
culiar.

En primer lugar, surgen criticas en cuanto la incriminacién de
hechos que sélo sean apreciados como delitos en etapas de vicisitud.
Se dira que lo que distingue un acto de comercio permitido de una
infraccioén punible, es la época de crisis que se vive. Esto explica que
la nocién de delito econémico haya sido concebida al margen del
contexto axiologico desarrollado por las teorias absolutas de la pena.

Lo anterior es motivo de que sea precisamente en la legislacion
penal econémica donde tanto se haya acudido a la practica de repri-
mir conductas lesivas a los intereses sociales, tutelados no sélo me-
diante tipos penales, sino también, e incluso en mayor medida, con
las llamadas infracciones al orden. Es que la nocion de delito estaba
reservada en la ideologia liberal solo para los ataques dirigidos a los
intereses individuales y a las formas institucionales de organizacién
del Estado.

La version iusnaturalista de la teoria del bien juridico funda-
mentara que, para que una conducta pueda ser considerada delito,
es preciso que afecte derechos subjetivos u otros bienes de cultura
permanentes, entre los que no debe incluirse la direccién estatal de
la economia, que no estd vinculada a la realizacién de la justicia,
sino, en todo caso, al bienestar piblico. Se afirmé entonces la exis-
tencia de una diferencia esencial entre el delito que viola el ideal de
Jjusticia, y una mera inobservancia a 6rdenes del Estado que no pro-
tegen valores fundamentales sino intereses administrativos. Una co-
sa es la pena criminal que tiene un sentido ético, otra la sanci6n ad-
ministrativa que s6lo busca poner orden ante la crisis.

19 Cfr., Jescheck, “El derecho penal econémico alemén”, en Cuadernos de los Institutos,
ndm. 74, Universidad Nacional de Cérdoba, p. 74.

20 En el sentido indicado en el texto se manifesté Eberhard Schmidt, presidente de la co-
misién que orientd en 1949 la Reforma Penal Econ6mica en la Reptblica Federal de Alemania.

21 Cfr., Aftalion, “El bien juridico tutelado por el derecho penal econémico”, en Reuvista
de Ciencias Penales, nGm. 2, t. XXV, mayo-agosto de 1966, p. 80; “Planeamiento econémico
y derecho penal”, La Ley, Buenos Aires, 26 de octubre de 1967, p. 4.

22 Farjat, op. cit. supra nota 16 p. 9.

DR © 1983. 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.gl/vnkhSD

FUNCION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO 163

Es todo esto lo que da sentido a que se haya afirmado que las
infracciones al orden econémico no debian regirse por el principio
de legalidad sino por la oportunidad. Ello es asi porque se las conci-
bié como leyes temporales solo explicables frente a una crisis mo-
mentanea, destinadas a desaparecer cuando el sistemma de mercado
se reordenara. Es por lo mismo que respecto de estas infracciones se
sostuvo la inaplicabilidad del principio de retroactividad de la ley
penal més benigna.*

Que estos puntos de vista estén hoy superados* no impide reco-
nocer la importancia que tuvieron en los origenes del derecho penal
econémico, época en la que fueron sustentados por la doctrina do-
minante.*

6. La reaccién del pensamiento conservador frente a la irrup-
cion del derecho penal econémico fue enorme: se le traté como un
orden espurio y perturbador; se le calificé de orden “extravagante”
cuyas normas “‘sacrifican otros valores que costé trabajo conquistar
frente a situaciones mas dificiles que las vagas urgencias del trafico
comercial y valores mucho mas altos que las necesidades econémi-
cas”.%

Pero el liberalismo moderno se vio obligado a considerar de otra
forma la influencia de la intervencién del Estado en la economia y,
consiguientemente, la del derecho penal econémico. Claro es que
para ello debieron admitir que la mano invisible no existe, o lo
que es igual, que si las fuerzas del mercado son dejadas en absoluta
libertad destruyen el sistema.

El neoliberalismo moderno considera al sistema de mercado co-
mo punto de partida, pero admite pragméticamente la intervencién
estatal precisamente para apuntalarlo, y, si es posible, evitar la crisis.
Este es el fundamento que permitié considerar al derecho penal eco-
némico como un instrumento funcional para la economia liberal.

La legislacion penal econémica pudo asi ser entendida como
destinada a preservar y conservar la integridad del sistema. Su mi-

23 Cfr., Righi, “Las garantias individuales y la represién de la delincuencia econémica”
en Reuvista Mexicana de Ciencias Penales, 1978, t. I, pp. 155 y ss.

24 Jbidem, p. 160. Asimismo Tiedemann, “Empresas multinacionales y delicuencia
fiscal”, en 4.D.C.P., Madrid, 1976, p. 498.

25 Cfr., Maurach, Tratado de derecho penal, Barcelona, t. I, pp. 111y ss; Goldschmidt,
“La teoria del derecho penal administrativo”, La Ley, Buenos Aires, 7 de mayo de 1954;
“Novedades en el derecho penal de 1952”, La Ley, Buenos Aires, t. 68, p. 853; “Problemas
politicos-legislativos en materia economica”, Reuvista Juridica de Cordoba, afio 3, nim. 11;
Goldschmidt y Anders, Derecho penal administrativo, Cérdoba, 1946, p. 59. Criticamente,
véase Jescheck, op. cit, supra nota 19, p. 69; Tiedemann, op. cit. supra nota 24, p. 498;
Welzel, op. cit. supra nota 4, p. 31; Righi, “Las garantias individuales...”, op. cit. supra
nota 23, pp. 160 y ss.; “El derecho penal y su funcién en el ambito...”, supra nota 2, pp. 87,
y ss; De la Rua, “Los delitos econémicos”, en Doctrina Penal, Afio 3, nim. 9, pp. 40 y ss.

26 Cfr., Soler, “El llamado derecho penal econémico”, en Reuvista Mexicana de Derecho
Penal, 4a. época, nam 17, 1975, p. 87.
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si6n fue la de limitar los intereses individuales cuando entren en
conflicto con el interés general del Estado, que estd organizado se-
gun las pautas de la ideologia liberal, y cuyas politicas se orientan a
sostener las reglas del mercado. El ejemplo cabal esta dado por la le-
gislacién que reprime al monopolio, destinado a tutelar la libre con-
currencia.

III. PRIMERAS ETAPAS DE LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA DE
AMERICA LATINA

1. El proceso que condujo a la intervencion del Estado en la
economia, present6 en América Latina algunos rasgos similares a los
que se habian dado en los paises industrializados. Las politicas gu-
bernamentales produjeron como efecto una asignacién forzosa de
recursos, lo que equivale a decir que, de no mediar ese factor, los
ingresos se hubieran distribuido en forma distinta.

El efecto social que de alli deriva es trascendente: los sectores
econdmicos lucharan de manera mas enérgica por el poder politico,
pues controlar el Estado conlleva orientar la distribucién del ingre-
so. Se da entonces un proceso de interrelacion entre politica y
economia que tiene su punto de unién en el derecho econémico. Es-
te es el conjunto de normas juridicas que permite al Estado actuar
sobre la economia, al mismo tiempo que estimula al poder econémi-
co a procurar controlar al Estado.? Si bien éstos pueden ser conside-
rados efectos universales, en América Latina se acentuaran hasta el
extremo de convertirse en factor principal de inestabilidad politica.

Los factores que favorecieron el transito a economias mas
controladas en los paises industrializados operaron igualmente; pero
si bien el punto de partida fue cronolégicamente similar, la inter-
vencién estatal en Ameérica Latina fue mas una politica de de-
sarrollo que un remedio anticrisis como en los paises desarrollados.

2. El punto de partida de las economias latinoamericanas fue la
adopcion de las pautas socioecondmicas de los paises industrializa-
dos, partiendo del supuesto de que el proceso de desarrollo es gra-
dual y que para alcanzarlo se debe pasar por periodos de moder-
nizacion hasta llegar al nivel obtenido por los paises elegidos como
modelo.*

27 Cfr., Cuadra, “Las vicisitudes del derecho econémico en Mexico a partir de 1917, en
Estudios de Derecho Econdmico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, UNAM.
Vol. II, 1977, pp. 111 y ss.

28 Cfr., White, “El derecho econémico en los paises del tercer mundo. El caso de América
Latina”, en Estudios de Derecho Econdmico, México, Instituto de Investigaciones Juridicas,
UNAM. Vol. II, 1977, pp. 54 y ss.
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Los rasgos principales que caracterizan esta primera época, pre-
via a la crisis de 1929, son: a) sistema econémico basado en la libre
competencia, b) marco constitucional que, influenciado por la
Hustracion, consagré las pautas el “Estado gendarme”, y c¢) ordena-
miento juridico funcional a la economia liberal, lo que se tradujo en
respeto al derecho de propiedad y a la libertad contractual.

Esta estrategia de desarrollo partia del supuesto de que el
progreso se obtendria alentando la exportaciéon de materias primas
para poder importar bienes industriales. Fue factor complementario
el estimulo a la inversién externa, la que es favorecida por conce-
siones y exenciones impositivas y franquicias aduaneras y arancela-
rias.

Este sistema coadyuvé a perfilar una division internacional del
trabajo, que se tradujo en estancamiento econémico para los paises
de la regidn, originados por: a) el lento crecimiento de la exporta-
cién de productos primarios, b) la creciente demanda de impor-
tacion de manufacturas, c) el consiguiente deterioro en los términos
del intercambio, por el aumento de precio de las manufacturas im-
portadas en contraste con la caida en el precio de los productos pri-
marios, y d) el desequilibrio externo creciente.?

Paralelamente se agudiza el desequilibrio interno por la con-
centracion de poder econémico y politico en los sectores benefi-
ciarios de este esquema agroexportador, lo que produjo tensiones so-
ciales.

3. El primer factor que modificé el cuadro descrito fue la crisis
mundial de 1929, que obligd, sin menoscabo total de las concep-
ciones liberales, a reformular la insercién de los paises de América
Latina en el comercio internacional.

Se inici6 entonces un proceso de industrializacién apoyado en la
estrategia de sustitucion de importaciones. El nuevo modelo fue mas
producto de la presion de factores externos, que de un cambio de
concepcidn en la politica econémica oficial. De todos modos, el Es-
tado asumi6é un papel intervencionista, ya que se acudié al control
de cambios; se subvenciond la produccién; se gravé la exportacion;
se crearon juntas reguladoras de la produccion agraria, organismos
publicos que intervinieran en el mercado y empresas del Estado en
sectores basicos.

La llamada “economia mixta” supuso un nuevo esquema, mas no
un nuevo sistema econdmico. Se trata de una nueva estrategia de de-

29 Cfr., Righi, “Derecho penal econémico”, en Estudios de Derecho Econdmico,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol. I, 1977, p. 105, donde se transcri-
ben pérrafos del documento elaborado por Presbich, que fue antecedente de la UNCTAD I, y
que alude al proceso referido en el texto como “tendencia persistente al desequilibrio exterior
en el curso del desarrollo™.
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sarrollo de industrias nacionales sin grandes exigencias de
tecnologia. La Segunda Guerra Mundial favorecié que algunos pai-
ses latinoamericanos desarrollaran industrias fundamentalmente
orientadas a producir para sus mercados internos; pero de todos mo-
dos el modelo no logré consolidarse.

El proceso desembocaria en necesidades crecientes de asistencia
técnica que en un principio fueron atendidas mediante convenios de
suministros con empresas extranjeras. Mas adelante fue necesaria
una participacion cada vez mas acentuada de la inversion extranjera
directa orientada al mercado interno, mediante la creacion de
nuevas empresas o la compra de las existentes. La dependencia tec-
nolégica del exterior serd el nuevo factor de desequilibrio que
progresivamente producira el agotamiento del modelo, el que se tra-
ducira en una fuerte concentracion del ingreso y nuevas crisis en las
balanzas de pagos. :

El estancamiento de la economia que se produce a partir de la
década de los cincuenta sera causa de nuevas tensiones sociales, en
parte por las reclamaciones crecientes del sector asalariado, pero
también por enfrentamientos generados desde el sector agroexpor-
tador que habia sido afectado por la transferencia de ingresos hacia
una industria subsidiada por la intervencion del Estado.

IV. EL DERECHO PENAL ECONOMICO EN AMERICA LATINA

1. El sistema juridico adoptado por los paises de América Lati-
na, por ser consecuencia del proceso descrito, es necesariamente
contradictorio, ya que se integra con instrumentos surgidos de las
distintas estrategias de desarrollo. Subsisten antiguas normas del de-
recho clasico que permanecen estaticas, a las que se superpone un
significativo ndmero de disposiciones de derecho piblico que han
nacido en las etapas siguientes. A este Gltimo grupo, inorganico y
cadtico, pertenecen las que forman parte del derecho penal econé-
mico.

Surgen normas destinadas a preservar la libre concurrencia al
mercado, que cinco paises de la regi6on* han incorporado a sus le-
gislaciones, adoptando el modelo de la legislacion antitrust norte-
americana. El criterio que las orienta es incriminar los abusos de po-
der en el mercado, que sera complementado con leyes de defensa a
los consumidores, de abastecimiento y control de precios.

Paralelamente, se importa de Europa la idea de que estos princi-
pios son auténomos, dando origen a razonables criticas, pues se pre-

30 E] texto alude a Argentina, Brasil, Colombia, Chile y México.

DR © 1983. 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.gl/vnkhSD
FUNCION DEL DERECHO PENAL ECONOMICO 167

tenderd fundamentarlos al margen de los principios de legalidad y
culpabilidad.*

2. Pero la critica no se detiene alli. Su inorganicidad es impug-
nada por resultar lesiva al “significado cultural del proceso de codi-
ficaciéon” que supone la consolidacion legislativa de la validez uni-
versal de los principios de la Ilustracién. * Se afirma por ello que son
leyes “extravagantes”, poco claras e inseguras, que inspiran descon-
fianza por pretender restablecer un sistema legislativo de tipo esta-
tutario. *

El contenido constitutivo del derecho penal econémico es cues-
tionado por no respetarse el principio que encuentra la razén de ser
de la pena y de sus distintas magnitudes, en la necesidad de tutelar
Jjuridicamente los valores y bienes sobre los cuales se asienta la vida y
el libre despliegue de la actividad humana.* La critica, apoyada en
una version individualista de la teoria del bien juridico, dira que no
existe fundamento para la incipiente especialidad, ya que “en modo
alguno este nuevo grupo de delitos resulta comparable a los que has-
ta ahora tenemos, subordinados a la idea de un bien juridico o
valor”.%

3. Por lo que llevamos dicho, el derecho penal econémico se in-
corpora a los sistemas juridicos latinoamericanos en forma lesiva. El
debate se polariza entre quienes desde posiciones febrilmente con-
servadoras lo impugnan en nombre de principios inmutables, que
reconocen su origen en los moldes de la Ilustracion, y quienes lo de-
fienden postulando una autonomia que se intenta sustentar con ba-
ses sospechosas de autoritarismo.

Es incuestionable que la prevencion y represion de la delincuen-
cia econoémica no requeria un modelo juridico autoritario; pero es
también evidente que hacia falta un esfuerzo innovador significati-
vo:

a) En primer lugar porque el Estado enfrenta un circulo de
autores de naturaleza muy distinta al tradicional. Este tipo de delin-
cuentes normalmente pertenece a estratos sociales altos, y esta dota-
do de suficiente poder, influencia e inteligencia para procurarse im-
punidad. *

b) También porque el Estado carece de organismos de control

31 Cfr., Aftalion, Derecho penal administrativo, Buenos Aires, 1955, P. 75; Revista de
Ciencias Penales, Chile, 1966, nim. 2, t. XXV.

%2 Soler, op. cit. supra nota 26, p. 35.

33 Idem, p. 36.

34 Idem, p. 38.

35 Ibidem.

% Cfr., Bajo Fernandez, Derecho penal econdmico, aplicado a la actividad empresarial,
Madrid, 1978, pp. 53 y ss.
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eficaces. Ni en sede administrativa hay especialistas en prevencion,
ni en sede judicial los hay para reprimir. El personal que es eficiente
para investigar un homicidio, muy dificilmente entiende de balan-
ces u operaciones cambiarias.

¢) Es factor importante que el delito econémico, a diferencia de
un hecho violento, no tenga apariencia externa de ilicitud y que,
consiguientemente, no exista rechazo social suficiente, en parte como
consecuencia de insensibilidad o ignorancia del dafio que produce.*

d) La tarea del legislador para describir estos hechos en tipos
penales no es sencilla, por la dificultad para expresar acciones, con-
ceptos y criterios pertenecientes al ambito de la economia.*®

e) La vigencia del principio soctetas delinquere non potest que
obstaculiza una adecuada prevencion y represion en los hechos
que involucran a corporaciones.

f) La delincuencia que involucra a empresas transnacionales
plantea el problema de la existencia de personas formalmente inde-
pendientes; pero que en la realidad responden a una unidad econd-
mica, agravada por las dificultades emergentes de la vigencia del
principio de territorialidad.

g) Por altimo, el derecho penal latinoamericano basado en el
uso casi exclusivo de penas privativas de libertad como remedio
frente al delito, exigia una reformulacion de su sistema de reac-
ciones para hecerlo eficaz en este ambito especifico.

4. En materia preventiva, el resultado no pudo ser mas insatis-
factorio.

En los paises industrializados se demostr la conveniencia de uti-
lizar organismos administrativos, como, por ejemplo, la Federal
Trade Comission encargada de aplicar la legislacion antitrust en Es-
tado Unidos, o la Oficina Federal de Monopolio creada en 1956 en
la Repuablica Federal Alemana, cuyo Gltimo marco normativo data
de 1973.

En Ameérica Latina, donde la falta de organismos de policia eco-
némica es total, se discutid la pertinencia de adoptar esta estrategia.
Pese a estimables opiniones favorables* no se pudo dejar de conside-
rar la cuestién en el contexto sociopolitico del continente, que pre-
senta reiteradas y sostenidas experiencias autoritarias. La instancia
administrativa s6lo es recomendable bajo condiciones que eviten la
arbitrariedad y garanticen objetividad en las decisiones. Por otra

37 Idem, p. 50.

38 Idem, p. 73.

39 Cfr., Bacigalupo, Cuestiones penales de la nueva ordenacion de las sociedades y aspec-
tos legislativos del derecho penal econdmico, Buenos Aires, 1974, p. 90; Debenedetti, “Algu-
nas consideraciones sobre la jurisprudencia nacional en el tema de monopolios”, en N.P.P.,
afio 2, nim 3, 1973, p. 353.
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parte es dificil en la regiéon mantener independencia para los orga-
nismos que dependen del Poder Ejecutivo.® La realidad indica que,
con todas sus limitaciones y deficiencias, el Poder Judicial ofrece evi-
dencias de un uso mas racional de sus atribuciones. ¥

En este sentido, se experimenta de todos modos, especialmente en
relacion con la represién de acciones lesivas a la libre concurrencia.

En 1946, Argentina sanciond la Ley No. 12.906 de “Represion
de la Especulacion y el Monopolio”, por la que se cred el Departa-
mento de Defensa de la Competencia, que en 32 aiios realiz6 141
investigaciones de las que se envié a los tribunales el 70%. Sélo
50 casos llegaron a sentencia y en uno sdlo se condené al infractor. #?
El organismo comienza a registrar un poco mas de actividad des-
de 1974.%

Desde 1962 fue creado en Brasil, por Ley 4137, el Consejo Admi-
nistrativo de Defensa Econdémica, teniendo escasa actividad en sus
primeros once afos de existencia. Desde 1973 en adelante el Consejo
ha intensificado su actividad, pero s6lo en medida relativa.*

Por Decreto-Ley No. 211 de 1973, Chile encarg6 la represion de
practicas restrictivas a la Comisiéon Resolutiva, la Comision Preven-
tiva Central, ademas del fiscal encargado de la libre competencia.
En sus primeros cuatro afios de actuacion, la Comisiéon Resolutiva
emiti6 42 resoluciones (25% de sobreseimiento) y la Comisién Pre-
ventiva 167.%

La instancia administrativa s6lo fue ensayada en un grupo redu-
cido de paises y con resultados insatisfactorios. Es a partir de los se-
tenta cuando se advierte un dinamismo mayor (también relativo),
que en buena medida es consecuencia de las politicas econémicas li-
berales ensayadas en Brasil, Chile y Argentina. En este Gltimo pais,
sin embargo, la actividad no puede ser intensa si se considera que el
Departamento de Defensa de la Competencia —que en 1959 tenia

40 Bacigalupo, Cuestiones penales. .., op. cit. supra nota anterior, p. 77.

41 Véase en relacién al Decreto 2535/66 de Colombia, que sustrajo el juzgamiento de las
actividades monopélicas a la justicia ordinaria, adscribiéndolo al ejecutivo nacional; el co-
mentario critico de Pérez, Luis Carlos, “Los delitos econémicos en la Ley Colombiana”, en
Reuvista Mexicana de Derecho Penal, quinta época, nam 2, p. 70.

42 Cfr., White, “La legislacién antimonopélica y el control del poder econémico en Amé-
rica Latina, recientes tendencias”, en Derecho de la integracion, vol. XI, nams. 28/29,
noviembre de 1978, p. 40.

48 Cfr., Rovira y Negri, “La regulacién de conductas monopélicas en el derecho argentino
y comparado”, en Reuvista del Derecho Industrial, afio !, nim. 2, 1979, p. 282. Debe tenerse
presente el nuevo marco normativo que supone la nueva Ley argentina de Represién del Mo-
nopolio nam 22.262. Cfr., Montalban, “Comentarios a la nueva Ley de Defensa de la Compe-
tencia”, en Revista del Derecho Industrial, afio 2, nam. 5, 1980, p. 354.

44 White, “La Legislacién Antimonopélica...”, op. cit. supra nota 42, p. 43.

45 Ibidem, p. 48; asimismo Cury, “El Decreto Ley No. 280 de 1974, sobre delito econémi-
co”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 1, nams. 5y 6, 1974, pp. 650 y ss.
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un personal de 65 empleados y habia bajado a 18 en 1975—, conta-
ba en 1977 con sélo 7 funcionarios. *

5. La incriminacién de conductas se ha realizado en general con
serias deficiencias, en parte por las dificultades apuntadas, pero
ademas por la adopcion de técnicas legislativas defectuosas.

En algunos casos porque la descripcién de conductas prohibidas
ha sido poco exhaustiva;*’ en otros por abuso de casuismo.* Se ha
sefialado ademas el uso demasiado frecuente de leyes penales en
blanco y de tipos abiertos, ** siendo comin el establecimiento de pre-
supuestos innecesarios o de muy dificil prueba,*® o condiciones obje-
tivas de punibilidad.®

El defecto principal ha sido la consagracion de tipos objetables
desde una perspectiva de respeto al Estado de derecho. Es probable
que esta circunstancia haya causado condenas arbitrarias en algu-
nos casos; pero el efecto principal ha sido que los 6rganos de control
social, al verse dotados de instrumentos inapropiados, se abstu-
vieron de utilizarlos. En suma, leyes de escasa incidencia efectiva.

6. La inexistencia de tribunales especializados en materia penal-
econémica es la regla en Ameérica Latina. La excepci6n esta consti-
tuida por los tribunales en lo penal-econémico creados en Argentina
en los setenta, con resultados que distan de ser los deseados por va-
rios factores, entre los que destacan: a) Es dudoso que se haya acer-
tado en la delimitacion de su competencia,® b) La estructura orga-
nizativa de los juzgados y del tribunal de alzada fueron similares a
las del resto de la justicia del crimen, por lo que el nuevo fuero no
fue dotado de elementos que resultaran funcionales para el esclare-
cimiento de hechos con complejidad singular, y c¢) El exceso de

46 White, “La Legislacién Antimonopélica...”, op. cit. supra nota 42, p. 40.

47 Ejemplo de ello son los articulos 210 y 211 de la Ley de Invenciones y Marcas de México
vigente desde 1976. Cfr., Righi y Canovas, “El sistema de reacciones penales de la Ley de In-
venciones y Marcas”, en Cuatro ensayos de derecho penal, UNAM, México, ENEP. Acatlan,
p- 61; asimismo, las Leyes de Precios No. 14.792, 16.450 y 17.586 de Argentina censuradas
por Aftalion y Bacigalupo. Cfr., “Cuestiones Penales. ..”, op. cit. supra nota 39, p. 78.

48 Tal es el caso de la Ley Antitrust No. 12.906 y del articulo 187 de la Ley de Aduanas
de Argentina.

49 Cury, op. cit. supra nota 45.

50 Rovira y Negri, “La regulacién de conductas monopélicas...” op. cit. supra nota 43,
p- 292, donde se refieren el animo de lucro exigido por la Ley Argentina No. 12.906. Podria
recordarse que el articulo 11 del Cédigo Penal mexicano condiciona la aplicacién de san-
ciones a las personas juridicas a que el juez lo considere necesario para la seguridad publica,
presupuesto innecesario que torna al precepto de muy dificil aplicacién.

51 El articulo 60. de la Ley No. 16.454 de Argentina, condicionaba la pena por delitos le-
sivos al régimen de abastecimiento a un estado de “emergencia econémica” que debia decla-
rar el Poder Ejecutivo.

52 Los tribunales en lo penal econémico a que alude el texto, son componentes respecto de
delitos que se cometen mediante cheques, los que no suponen lesion de intereses colectivos.
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asuntos, en parte como consecuencia del primer factor anotado, es-
terilizd el intento al ser factor de atraso en las resoluciones.

Tampoco existen procedimientos especificos adecuados al objeto
de juzgamiento,* lo que ha conspirado contra la aplicacién de algu-
nas normas de derecho sustantivo. Tal es el caso del articulo 11 del
Cédigo Penal mexicano, que prevé la posibilidad de suspender o di-
solver personas juridicas, que no ha sido aplicado por los 6rganos
jurisdiccionales debido a la inexistencia de reglas procesales que pre-
vean la forma de como una corporacion puede ser sometida a proce-
so.%

7. El sistema de reacciones previsto en la legislacién latinoame-
ricana ha sido poco eficiente. En algunos casos la pena ha sido exce-
sivamente leve, de tal forma que no carga toda la gravedad del
hecho; en otras, tuvo connotaciones indebidamente rigurosas y dis-
funcionales desde perspectivas politico-criminales, como la Ley de
Aduana argentina que no admite la suspension condicional de la pe-
na en el delito de contrabando.*

El tipo de pena mis utilizado ha sido la prisién, lo cual ha sido
objeto de criticas, fundadas en parte por la crisis global que afecta a
las penas privativas de libertad, a lo que se agregan problemas pro-
pios en el ambito de la delincuencia econémica. La individualiza-
cion de la pena sobre pautas retributivas es compleja por la dificul-
tad existente para establecer una proporcién adecuada en relacién
al perjuicio econdmico causado por el delito. A ello se suma la dudo-
sa eficacia preventivo-general, que puede adjudicarse a penas priva-
tivas de libertad, las cuales pocas veces se han aplicado en América
Latina a los delincuentes econdmicos. El cuadro se completa con las
dificultades para fundamentar la prevencion especial, al menos en
su orientacion resocializadora, segiin este circulo de autores.*

Es frecuente que las legislaciones prevean la multa, sea como pe-
na principal, o como accesoria de la privacién de libertad. Su prin-
cipal problema es la desactualizacién del importe, explicada por el
efecto de procesos inflacionarios, particularmente agudos en algu-
nos paises. Ejemplo de ello es la legislacion antimonopélica de Ar-

53 Bacigalupo, Cuestiones penales. .., op. cit. supra nota 39, p. 92.

5 Asi lo sefialo en mi ponencia al Congreso Internacional de Derecho Econémico de la
ENEP Acatlan, UNAM. de junio-julio de 1981, donde me refiero a los “Delitos que invo-
lucran a empresas transnacionales y el principio societas delinquere non potest”.

55 Bacigalupo, Cuestiones penales..., op. cit. supra nota 39, p. 92: asimismo y en rela-
cion con las penas establecidas por la Ley de Abastecimiento No. 20.680 de Argentina, Cfr.,
Malamud Goti, “Aspectos penales de la nueva Ley de Abastecimiento (Ley 20.680)", en E.D.
t. 57, p. 843.

56 Bajo Fernandez, op. cit. supra nota 36, pp. 78 y ss.
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gentina que todavia hace poco consagraba una multa maxima de
once dolares.

La clausura, intitucion prevista en legislaciones de precios, ha si-
do objetada por disfuncional, ya que crea problemas laborales deri-
vados de la privaciéon de fuentes de trabajo.*® La inhabilitacién,
aconsejada respecto del ejercicio del comercio o la obtencion de cré-
ditos oficiales,* no ha sido utilizada con frecuencia, ni ha resultado
eficaz.

V. TENDENCIAS ACTUALES EN AMERICA LATINA

A partir de la década de los setenta la realidad latinoamericana
exhibe dos modelos diferentes de desarrollo econémico, los cuales
tienen influencia en el derecho penal econémico. El fracaso de la
sustitucién de importaciones ha estimulado, en algunos paises,
estrategias nacionales, y, en otros, un retorno a las fuerzas del mer-
cado. En el primer caso, el remedio penal ha sido usado con poca
frecuencia, pero con una orientacién politico-criminal distinta a la
legislacion antimonopdlica clasica. Los paises del segundo grupo
han redimensionado, si bien en forma relativa, sus instrumentos
represivos de practicas restrictivas de la competencia. Los cambios
politicos operados en la region, han sido factor principal de estos
procesos.

1. La estrategia reformista, en la que algunas pautas de naciona-
lismo econémico tienen gravitacién, ha supuesto el reemplazo de la
legislacion antimonopdlica tradicional, la que pese a no haber sido
derogada sblo mantiene un papel subsidiario. Esto corresponde en
general a paises en los que el poder econémico esta en manos de
empresas extranjeras o estatales. Respecto de las primeras se han
perfilado nuevos instrumentos de control, considerados mas idéneos
que la incriminacién del monopolio. Por su parte, las empresas del
Estado, estan fuera del ambito de aplicacion de las normas an-
titrust. %

La proteccién de la competencia se realiza mediante el control
de precios, la reglamentacién del desarrollo industrial, el estableci-
miento de empresas del Estado destinadas a crear mercados com-
pensatorios y controlar la inversién extranjera, y la transferencia de
tecnologia. Ejemplos de esta tendencia se advierten en México, Ar-
gentina antes de 1976 y los paises del Grupo Andino.*

57 White, “La Legislacién Antimonopélica...”, op. cit. supra nota 42, p. 39.

58 Bacigalupo, Cuestiones Penales. .., op. cit. supra nota 39, p. 87.

59 Asi se establecié en el articulo de la Ley de Abastecimiento No. 16.454 de Argentina.

60 White, “La Legislacién Antimonopélica..., op. cit. supra nota 42, pp. 35 y ss.

61 Los paises del Pacto Andino, suscriptores del Acuerdo de Cartagena fueron origina-
riamente Bolivia, Colombia, Ecuador, Perii, Venezuela y Chile, habiéndose separado el alti-
mo pais mencionado con posterioridad al golpe de Estado de 1973.
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Los paises menos desarrollados de la region han encontrado for-
mas de control de las practicas restrictivas en mecanismos de in-
tegracién subregional, como la Comunidad del Caribe y el Mercado
Comin Centroamericano.

La utilizacion del derecho penal como instrumento coadyuvante
de esta estrategia ha sido escasa, como se demuestra examinando los
principales instrumentos que la componen:

a) Los sistemas de control estatal, respecto al contenido de los
negocios juridicos que transfieren marcas y tecnologia, no han sido
protegidos por intrumentos penales, pues en las normas de la mate-
ria s6lo se prevén sanciones civiles. Tal es el caso del Grupo Andino y
las leyes de Argentina, México y Uruguay.

b) La reformulacion de criterios en materia de propiedad in-
dustrial, que se traducen en un alejamiento relativo de las pautas
rectoras del Convenio de Paris de 1883, se advierte en la Ley de In-
venciones y Marcas mexicana de 1976 y en la decisién 85 del Pacto
Andino. Esta ley mexicana que reemplazd a la vigente desde 1943,
significé una innovacién del régimen de penas, advirtiéndose una
acentuaci6n en la tutela penal de los intereses pablicos.® Sin embar-
go, debe admitirse que la incriminacién mas significativa se reserva
para los supuestos de proteccion al derecho de propiedad de titula-
res de patentes.

¢) Lareglamentacion y control de la inversion extranjera, adop-
tada por los paises andinos y en 1973 por Argentina y México, se ha
traducido en la incorporacion, en este Gltimo pais, de un tipo penal
y un conjunto de infracciones al orden,® pues son considerados ne-
cesarios para la proteccion de los intereses colectivos.

d) Los mecanismos financieros de fomento y promocién in-
dustrial que consideran el grado de dependencia externa, vigentes
en México actualmente e incorporados a la legislacion argentina en
1973, no han sido objeto de tutela penal.

e) La utilizacion del sistema tributario como instrumento de
desarrollo® supone normalmente incriminacion, por la posible apli-
cacién de normas de derecho penal fiscal.

/) Finalmente, el surgimiento de la empresa estatal como agente
de produccion de bienes y servicios, lo cual supone reserva de secto-

52 Righi y Canovas, “El sistema de reacciones penales...”, op. cit. supra nota 47, pp. 61
y ss.
53 Ibidem; asimismo, Pérez y Righi, “El sistema de propiedad industrial y la Carta de De-
rechos y Deberes de los Estados”, en Derecho econémico internacional, México, 1976, pp.
302 y ss.

64 Righi, “Derecho penal econémico”, op. cit. supra nota 29, p. 109. En relacion con la
Ley Argentina a que se alude en el texto, cabe aclarar que ella reconoce precedentes desde
la década de los cincuenta.

8 Idem, p. 112.
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res como el petréleo, la petroquimica y los recursos minerales en Mé-
xico, * no se ha traducido en la consagracién de hipétesis punitivas.
2. En algunos de los paises mas desarrollados de Sudamérica se
advierte, a partir de los setenta, una tendencia a recurrir con mas
asiduidad a sus legislaciones sobre préacticas restrictivas.® Ello ha
sido consecuencia del cambio en la orientacién de sus politicas eco-
némicas en la mayoria de los casos producidos a partir de la instala-
cién de gobiernos autoritarios originados por golpes de Estado.®

El abandono de la estrategia nacionalista en estos paises ha su-
puesto una sensible innovacion en la orientacion de la intervencién
del Estado en la economia,” explicado por la adopcion de nuevos
objetivos de politica econdmica, entre los que interesa destacar los
relacionados con nuevas formas de proteccion de la economia de
mercado. La biisqueda de “eficiencia” fundamenta el sometimiento
de las empresas pablicas a las reglas del mercado y la apertura del
mismo a la competencia externa.”!

Este es el marco en el cual puede observarse un mayor uso de las
normas antimonopdélicas en Argentina, Brasil, Colombia y Chile. La
nueva estrategia pretende superar el tradicional fracaso de este tipo
de legislaciones en Latinoamérica, partiendo del supuesto de que no
se procura un uso generalizado del sus puniendi, sino: a) actuar
con un criterio preventivo general que de todos modos requiere con-
senso del sector empresarial, b) reforzarlo con la incriminacién de
casos aislados, definidos como patoldgicos. Esta orientacion en-
cuentra sentido no sélo en la ideologia del modelo, sino también en
la incompetencia de sus organismos administrativos y judiciales de
control.”

Este es el criterio politico-criminolégico de la nueva Ley de De-
fensa de la Competencia No. 22.262/80 de Argentina que crea la
“Comisién Nacional de Defensa de la Competencia”,” el redimen-
sionamiento a partir de 1973 de la actividad preventiva del “Consejo

86 Articulo 27 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

67 Articulo 97 de la Constitucién Nacional de Venezuela.

68 White, ““La Legislacion Antimonopélica...”, op. cit. supra nota 42, pp. 35 y ss.

6% La afirmacién del texto debe ser relativizada, pues la tendencia que alli se enuncia
iricluye a Colombia y Venezuela, paises que no han sufrido rupturas en sus ordenamientos
juridicos institucionales.

70 En los paises a que se alude, se ha formulado como politica oficial la reafirmacién del
principio de subsidiariedad.

1 Ejemplo de lo afirmado es 1a Resolucién M.E. 1634-78 de Argentina que dispuso reba-
jas arancelarias.

2 Cfr., Cabanellas y Aranovich, “La legislacién antimonopélica y las leyes de abasteci-
miento como técnicas alternativas de regulacién de los mercados”, en Revista del Derecho
Industrial, afio 2, nam. 5, 1980, p. 322.

73 Montalban, “Comentarios a la nueva Ley..."”, op. cit. supra nota 43, p. 351.
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Administrativo de Defensa Econémica” en Brasil;” las acciones rea-
lizadas a partir del mismo afio por la “Division de Control de Precios
de la Superintendencia de Industrias” en Colombia,” y la sancion de
los Decretos-Ley No. 280/74 sobre “delito econémico”’® y No.
211/73 que orienta la actividad de organismos administrativos de
control de practicas restrictivas en Chile. En direccién similar se ins-
cribe el proyecto de 1975 sobre represion del monopolio que no fue
aprobado por el Congreso de Venezuela, pais que carece de este tipo
de legislacion.”

El criterio de incriminacién es flexible, puesto que no supone
prohibir el monopolio, ni la dimension empresaria, ni la posicion
dominante; sino sdlo el abuso de poder en el mercado. Por otra par-
te, en algunos paises (Colombia y Chile) esta legislacion se relaciona
con instrumentos de control de precios, de forma que el Estado los
fija en hipétesis de monopolio u oligopolio, y los somete a libre com-
petencia cuando dichas situaciones no se presentan.

3. Debe advertirse que en este capitulo se han presentado es-
quemas globales y que ello conlleva el riesgo de error, propio de toda
generalizacion. Mas que describir situaciones estaticas se alude a go-
biernos que llevan adelante politicas tendenciales, por lo que paises
que estan utilizando estrategias que corresponden al primer sector
analizado, pueden encontrarse en la actualidad con menor de-
sarrollo nacionalista que los del segundo grupo, debido a sus dife-
rentes puntos de partida. Lo que aqui se describe es, por consiguien-
te, mas que la situacién actual, las orientaciones de politica econd-
mica que se obsevan en América Latina desde mediados de la deca-
da de los setenta.

4. Por otra parte, algunos instrumentos relacionados con el de-
recho penal econémico se estan utilizando en paises que han adopta-
do estrategias diferentes. Tal es el caso de las normas de proteccion
al consumidor incorporadas en las legislaciones de 1a misma década,
como las de Bolivia (Decreto-Ley No. 12.183 de 1975), Chile
(Decreto-Ley No. 280 de 1974), Ecuador (Decreto 1774 de 1974 por
el que se promulgd una Ley de Precios y Control de Calidad), Méxi-
co (Ley del 22 de diciembre de 1975), Pera (Decreto-Ley No. 21.411
de 1976) y Venezuela (O.G. No. 1680 del 2 de septiembre de 1974).

5. Es cierto, ademas, que en algunos casos las politicas ensayadas
en algunos paises resultan de dificil ubicacién, porque utilizan ins-

”»

7% White, “La Legislacién Antimonopélica. ..

5 Idem, p. 55.

76 Cury, “El Decreto Ley No. 280...", op. cit. supra nota 45.

77 El texto alude a la prohibicién genérica que surge de la Constitucién Nacional de Vene-
zuela y a la Decisién 24 del Pacto Andino, referida al control de la inversion extranjera y
transferencia de tecnologia, que trata sobre las practicas restrictivas relacionadas con esas
operaciones.

, op. cit. supra nota 42, p. 43.
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trumentos diversos, con flexibilidad y pragmatismo. Tal es el caso
de Brasil, en donde la Ley No. 4137 de represion al monopolio, que
data de 1962, ha sido usada con intensidad diferente —resultado
obvio en cada época que se analice—, y cuya aplicacion se ha armo-
nizado con el sistema de control de precios.

Por otra parte, en Brasil existen fuertes grupos de empresarios
nacionales’ que han pugnado por obtener proteccién estatal frente
a la inversion externa, lo que ha provocado la adecuacién y moder-
nizacién de los mecanismos de registro de inversiones y transferen-
cias de tecnologia, que cuentan con limites méaximos para pagos de
regalias al exterior. El sistema de mercado no ha sido obstaculo para
una planificaciéon’” que otorga prioridad al mantenimiento de un
crecimiento acelerado sobre bases indicativas, pero con criterio im-
perativo en industrias basicas como la siderurgia. La politica crediti-
cia, usada también con flexibilidad, ha sido instrumento de orienta-
ci6én de las decisiones empresariales.®

Vi. CONCLUSIONES

1. La intervencion del Estado en la economia de los paises de
América Latina se ha mantenido estrechamente relacionada con las
estrategias de desarrollo de la region.

La principal consecuencia del intervencionismo ha sido la reasig-
nacién de recursos (modificacion del modelo agroexportador, erra-
dicacion del monocultivo, industrializacion). Por ello es que genera
luchas por el poder politico.

2. Se puede observar en América Latina una relacion entre el
mayor dinamismo del intervencionismo estatal en la economia y la
inestabilidad politica, que se ha concretado en mutaciones en el
ejercicio del poder.

Un esquema comparativo, tomando ejemplos a Argentina y Mé-
xico, permite observar:

a) El control de la inversion extranjera en la ley argentina de
19738 era mas intenso que el de la ley mexicana del mismo afio. Pero
luego del golpe de Estado de 1976, en Argentina el sistema se torné
mucho mas permisivo.

b) El sistema cambiario mexicano puede ser definido como in-
termedio, en tanto que Argentina ha alternado entre modelos de li-
bertad irrestricta y el control de cambios.

78 La realidad apuntada se presenta también en Argentina, Colombia y México.

79 Tal es el caso del 1 Plano Nacional de Desenvolvimiento aprobado en Brasil para el pe-
riodo 1975-1979.

80 Los bancos oficiales del Brasil han adoptado la medida de negar créditos a las empresas
que no respeten las politicas oficiales de precios.
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¢) Lo mismo se observa en la politica bancaria. En México hay
banca privada, pero de capital nacional, y existen tasas pasivas ma-
ximas de interés. Argentina ha oscilado entre la nacionalizacién de
los depésitos y la ausencia de controles oficiales.

Es obvio que lo anterior no proporciona explicacion suficiente en
cuanto a la diferencia entre la estabilidad politica mexicana y la su-
cesion de crisis que registra la historia politica argentina desde hace
medio siglo. Simplemente proporciona un elemento de analisis sig-
nificativo.

3. El surgimiento del derecho econémico, régimen normativo del
intervencionismo estatal en la economia, debe ser entendido como
irreversible. Su efecto es un cambio en los supuestos ideologicos de la
libertad econémica, pues modifica la asignacion de recursos. Pero
en la actualidad debe ser apreciado como elemento necesario de la
economia de mercado.

4. Los principales fundamentos ideolégicos del sistema econémi-
co actual tienen origen en el liberalismo, pues el Estado es sustituti-
vo de la actividad privada (principio de subsidiariedad).

5. Cuando se establecen incriminaciones en este ambito de las
relaciones sociales, surge el derecho penal econdémico, forma mas
aguda de intervencion del Estado en la economia.

Precisamente por tratarse de una medida extrema, es que se han
formulado inconvenientes para su utilizacion —en protecciéon del
intervencionismo estatal en la economia—, especialemente desde
perspectivas tradicionales e individualistas. Por otra parte, el de-
recho penal tiene principios mas inmutables que otras ramas del or-
den juridico.

6. En América Latina, las normas de derecho penal economico
han tenido una influencia limitada, pues en medida considerable su
aplicacién no ha sido significativa.

Su orientacién politico-criminal fue en sus origenes igual que en
Europa, la de poner limites a la actividad de los particulares para
preservar la economia de mercado.

7. En la actualidad, el derecho penal econémico latinoamerica-
no es parcialmente contradictorio por la incorporacion de normas
de orientacién diversa, dirigidas a coadyuvar al proceso de de-
sarrollo, especialmente cuando surge ligado a estrategias vinculadas
al principio de nacionalidad. Un balance global permite afirmar, de
todos modos, que también en América Latina ha sido instrumento
coadyuvante de la economia de mercado.
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