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1. Incertidumbre acerca de lo que es delito econdmico

Basta examinar unos cuantos estudios sobre delito econémico para
-advertir la existencia de apreciables discrepancias entre los autores.

Asi, mientras algunos proponen como delitos econémicos solamente
aquellas figuras juridico-penales que sancionan ciertos hechos atenta-
torios contra las disposiciones legales que imponen un determinado or-
denamiento de la economia nacional con miras al bienestar o mejora-
mientos colectivos en lo referentes al aprovechamiento, distribucién y
consumo de la riqueza y de los servicios (1), otros dan sobre aquéllos

(*) En memoria a don José Antén Oneca. Este trabajo se apoya, principal
aunque no exclusivamente, en los estudios y debates promovidos en Hispano-
América acerca del tema del delito econémico.

(1) Ver RoBERT VOUIN, «Le droit pénal économique de la France», en
Revue International de Droit Penal, nums. 1-2, Paris, 1953. Esta idea sobre
delito econémico corresponde en sus aspectos esenciales a lo que MARCH
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un concepto extensivo que les permite calificar como délitos econdémi-
cos también a hechos que atentan en contra de ciertos intereses patri-
moniales capaces de afectar a grupos mds o menos extensos de sujetos.
pasivos o que atentan en contra de los intereses del comercio y, en
general, del trifico juridico (2).

Las consecuencias que derivan de una u otra posicién son de im--
portancia.

ROUSSELET y MAURICE PATIN denominan «Legislacién econémica», en el ca-
pitulo VIII de su Droit Penal Spécial, Sirey, Paris, 1958, p. 650.

El indicado es el concepto que predominé en Chile hasta el golpe mi-
litar de 1973; asi lo comprueban las actas del I1 Congreso Latino Americano:
de Criminologia, celebrado en Santiago de Chile en 1941 y de las Quintas.
Jornadas Nacionales de Ciencias Penales, sobre Delito Econdémico, que tu-
vieron lugar en Santiago de Chile en octubre de 1962 (ver Revista de Cien-
cias Penales correspondiente a 1962).

En gran medida se ajusta también a ese concepto ESTEBAN RiIGHI, en
«Derecho penal econémico», publicado en Estudios de Derecho Econdmico, 1,.
edicién del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional
Auténoma de México, México, 1977, v en «El Derecho penal y su funcién
en el ambito de la regulacién econémica de los paises en desarrollo», pu--
blicado en La reforma penal en los paises en desarrollo (Memorias del Con-
greso Internacional organizado por U. N. A. M. (Acatlan), México DF, en.
marzo de 1977).

(2) MIGUEL Bajo, en Derecho penal econdmico apltcado a la actividad
empresarial, Edltorlal Civitas, Madrid, 1978, p. 42, expresa que se considera
opinién dominante sobre delito econémico la de Zirpins, el cual distingue-
seis grandes grupos: 1) la estafa; 2) delitos que atentan contra el principio.
de la confianza, como malversacién, prevaricaciéon, cohecho y otras formas
de corrupcién de funcionarios; 3) delitos contra la libertad de competencia;
4) delitos fiscales y de contrabando; 5) delitos de insolvencia, y 6) otros.
delitos, como el agio arrendaticio, receptacién, trifico de alimentos y me-
dicamentos, etc.

Josg M. Stampa y ENRIQUE BacicaLUPO, en «La reforma del Derecho penal
econémico espafiol», publicado en Revista Juridica de Cataluiia, 1980, nimero-
extra sobre El proyecto de Cddigo penal, p. 165, anotan que hoy rige, por-
lo menos en Europa, un difundido consenso legislativo minimo sobre la
necesidad de aplicar el Derecho penal en los siguientes sectores de la vida
econémica: crédito y finanzas, concursos, usura, impuestos y otros tributos.

Puede sostenerse que el concepto extensivo prevalece entre los penalistas
que se ocupan de la materia sin cuidarse de dilucidar antes el concepto de
Derecho econémico.

En el Proyecto de Cédigo penal para Espaiia, de 1980, el titulo VIII de-
su libro II estd dedicado a los «delitos contra el orden socio-econémico».
Ese titulo consta de once capitulos, varios de ellos divididos, ademas, en
secciones. En los 58 articulos de que se compone incluye una extensa tipo-
logia que, en su mayor parte, consideramos ajena al delito econémico.

Lo que hemos expresado acerca de dicho Proyecto nos conduce a pre--
cisar que no hay pleno acuerdo en la doctrina acerca de la denominacién
misma de los delitos de que nos ocupamos. En el VI Congreso Interna--
cional de Derecho penal (Roma, 1953) se traté el tema: Derecho penal
social-econémico. Los holandeses Mulder y de Vriij hablaron alli, al igual’
que otros, de Derecho penal social-econémico y de delito social-econémico.
ELIE ALFANDARI, en Droit des Affaires, Dalloz, Paris, 1979, considera que el
«derecho de los negocios» debe ser considerado como otra denominacién
del Derecho econémico. Recientemente parece advertirse una tendencia a
uniformar el nombre de delito econdémico.

Hubo momentos en que se advirtié cierta inclinacién a convertir el
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Para los primeros, la nocién de delito econdmico corresponde a
la realizacién de hechos que se hacen posibles en virtud de fendmenos
econémico-sociales recientes y que estin dotados, por ello, de aprecia-
ble especificidad y originalidad. Para los segundos, en cambio, la idea
de delito econémico se vincula a una amplia gama de hechos cuyos re-
sultados afectan relaciones individuales o sociales de indole econémica,
con la sola exclusién de los que atentan Gnicamente en contra de los
derechos patrimoniales individuales, reunidos estos dltimos en los
acostumbrados titulos sobre «delitos contra la propiedad» dentro de
los c6digos penales tradicionales. En esta virtud, los recién menciona-
dos incorporan a los delitos econémicos muchos hechos tipificados des-
de antiguo en muy variadas ubicaciones por la legislacién penal clasica,
entre ellos, por ejemplo, la usura, la quiebra punible, el giro doloso
de cheques, el fraude fiscal y el manejo abusivo de sociedades andni-
mas.

Como es natural, una dispersién de opiniones harto coincidente
con la que acabamos de exponer se advierte también cuando se trata
de precisar lo que debe entenderse por Derecho econémico vy de de-
finir el contenido de éste y sus relaciones con las demds ramas juridi-
cas. A lo que debe agregarse que la distincién inevitable entre un
Derecho econémico nacional y otro internacional contribuye, en este
«caso, a aumentar aun més las dificultades de determinacién (3).

Es asi como los juristas que sustentan el concepto extensivo de De-
techo econémico se muestran inclinados a incluit dentro de él a as-
pectos muy variados, como pueden ser: la legislacién sobre propiedad
estatal, sobre 1égimen de expropiaciones, sobre planificacién econémica
meramente indicativa, sobre estimulos fiscales a la produccién econémi-
ca, sobre autogestién obrera, sobre cooperativas y sociedades mutuales,
sobre acuerdos en materia arancelaria, sobre transferencia de tecnolo-
gia, sobre régimen de empresas publicas y sobre secreto industrial,
entre otros, Con esta confusién sobre el genuino objeto del Derecho
econémico se enturbian adn mds las ideas acerca de la identidad y

Derecho penal econémico en una rama auténoma e independiente del De-
recho penal. Esta posicién, evidentemente excesiva, tiende a desaparecer.
Righi niega esa autonomia, sin desconocer que en el Derecho penal eco-
némico pueden advertirse particularidades que lo conforman como una
especialidad (ver su trabajo citado en segundo lugar en nota 1, pp. 190 y
191).

(3) Una parte importante del contenido del Derecho econdmico inter-
nacional aparece en la Carta de Derechos y Deberes Econdémicos de los
Estados, aprobada por abrumadora mayoria, en diciembre de 1974, por la
Asamblea General de Naciones Unidas, pero cuyo contenido es fuertemente
resistido por las naciones industrializadas que se opusieron a ella. Sobre
este punto puede verse: Derecho econdmico internacional (obra colectiva
.coordinada por J. Witker), Fondo de Cultura Econdémica, México, 1976.

Sobre dispersién de opiniones en cuanto al contenido del Derecho eco-
noémico es buena prueba la serie Estudios de Derecho Econdmico (dirigida
por Héctor Cuadra), publicada por el Instituto de Investigaciones Juridicas
de la Universidad Nacional Auténoma de México (UNAM), pues recoge
temas que manifiestamente exceden un concepto preciso de Derecho eco-
ndémico.
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Iimites de éste y se le convierte en una especie de traje de arlequin er
el que se juntan caprichosamente innimeros trozos de tela despren-
didos de otras ramas tradicionales del Derecho, como son: el Derecho
administrativo, el Derecho mercantil, el Derecho internacional privado,.
el Derecho aduanero, el Derecho fiscal y el Derecho industrial (4).

Por consiguiente, pese al consenso tan amplio, aunque no undni-
me (5), producido en los dltimos cincuenta afios acerca del surgimiento.
de una nueva rzma juridica, que seria el Derecho econdémico, no puede
afirmarse que exista, hasta ahora, una concepcién Gnica a su respecto.
Y si consideramos al delito econémico como la figura penal prevista
por el legislador para proteger los bienes juridicos més relevantes y
merecedores de amparo penal que propone dicho Derecho econdmico,
nos resultard fdcil comprender el origen, grado y profundidad de las
discrepancias que se mantienen acerca del concepto de delito eco-
némico.

Las lineas que siguen estdn ordenadas a presentar un concepto de
delito econémico que encuentre cémoda cabida sistemdtica dentro de
la parte especial del Derecho penal y que perfile una idea mds nitida

(4) Todos los temas sefialados al comienzo de este periodo’ y muchos
otros, tan variado como ellos, que en su mayoria sobrepasan claramente
el ambito especifico de un Derecho econdémico, figuraron como ponencias
para el Congreso Internacional de Derecho econémico celebrado en Mé-
xico DF del 29 de junio al 3 de julio de 1981, bajo el patrocinio de UNAM,
Escuela Nacional de Estudios Profesionales de Acatlin. En nuestra inter-
vencién inicial en dicho Congreso lamentamos que no se hubiera cuidado
de discutir y esclarecer previamente el concepto de Derecho econdémico.
Esto condujo a la elaboracién de un documento no oficial en el que en
alguna medida se acogieron nuestras observaciones.

Para Alfandari, el Derecho de los negocios (equivalente al Derecho eco-
némico) no es un Derecho auténomo y toma su materia de otras ramas
del Derecho, pero tiene originalidad en cuanto permite incorporar reglas
que dificilmente encuentran lugar en las disciplinas tradicionales, asegura
una sintesis de materias cogidas de otras ramas juridicas y es lugar de
encuentro del Derecho con la economia (ob. cit.,, pp. 3 y 4).

ENRIQUE R. AFTALION, en Tratado de Derecho penal especial, Editorial
La Ley, Buenos Aires, 1969, tomo I, pp. 20, 85 y 87, afirma que el Derecho eco-
némico no es una rama juridica auténoma, pues sus instituciones son
hetereogéneas, se coligan por criterios contingentes y se afincan en viejas
ramas del Derecho (civil, comercial, penal, trabajo, etc.), de las cuales
extrae su contenido.

Semejante parece ser el criterio de EUGENIO R. ZAFFARONI, en Tratado
de Derecho penal, Ediar, Buenos Aires, 1980, tomo I, p. 249, pues dice que
en el Derecho penal econémico se han agrupado cuestiones de diversa na-
turaleza juridica (monopolios, cheques sin fondos, etc), por lo que no
puede ser satisfactoriamente sistematizado, sino entendido como un ambito
de competencia jurisdiccional cuyas ventajas practicas no discute.

Nos proponemos demostrar que el Derecho econémico es un Derecho
original y auténomo, cuya delimitacién se hace indispensable si se quiere
Jlegar a un claro concepto de lo que es delito econémico.

(5) Sebastidn Soler se cuenta entre los que rechazan el Derecho penal
econémico (ver: «El llamado Derecho penal econémico», en Revista Mexica-
na de Ciencias Penales, México, 4.2 época, nam. 17, julio-septiembre 1975),
sobre la base de negar que la idea de delito econémico esté construida sobre
un bien juridico.



Reflexiones para la determinacion del delito econémico 47T

acerca de él. Ellas tienen en cuenta que no hay posibilidad alguna de
precisar el concepto de delito econdmico sin llegar antes a un escla--
recimiento de los fundamentos, alcances y objeto del Derecho econdémi-
co. Por esta razén, el andlisis se inicia con este dltimo (6).

2. Las funciones del Estado y del Derecho en el plano econémico.

No es nuestro 4nimo el entedarnos aqui en tecnicismos ajenos al’
tema especifico que estamos desarrollando. Por ello nos basta ex-
presar, con mucha simplicidad, que vemos al Estado, desde un punto.
de vista juridico (7), como el ente piblico supremo que asume e impo-
ne la organizacién, la conduccién y la proteccién de una comunidad’
nacional independiente sobre un territorio dado.

Esta nocién juridico-abstracta de Estado envuelve varias ideas que-
le son inseparables. Aqui hemos de insistir s6lo en aquéllas que se
vinculan mas cercanamente al Derecho econémico, dentro de las cuales.
podemos sefialar:

a) Un poder soberano que le permite resolver libremente, me-
diante la adopcién de determinaciones auténomas, todo aquello que-
es propio del 4mbito de sus tareas y funciones.

b) Medios efectivos (variados en su naturaleza) que le permiten
subordinar las voluntades particulares o de grupo existentes en su.
seno v obtener pleno acatamiento a dichas decisiones (8).

(6) Miguel Bajo, en su reciente extensa monografia sobre delito econémi-
co (ob. cit.,, pp. 3644) incurre en grave error cuando trata de exponer el
concepto de delito econémico sin ocuparse previamente de dejar fijado el
concepto de Derecho econémico. Esto explica que acuse una extrema im-
precisién cuando intenta sefialar hechos que constituyen delitos econdémicos.
Para salvar las dificultades, proporciona dos conceptos sobre delito eco-
némico, uno en sentido estricto v otro en sentido amplio, pero, aparte
de que en ambos introduce materias que nos parecen ajenas a la nocidén
de delito econdmico, termina por no deducir consecuencia alguna de la
divisién que propone, pese a que, en la practica, aplica la segunda. Abunda,.
en cambio, en disquisiciones criminolégicas. Esto explica que la fundamen-
tacién juridica de su obra sea débil y que concluya aseverando que «es
iniatil... pretender mayor precision» (p. 43).

Desde una posicién diferente y mas general, Héctor Cuadra se muestra
escéptico en lo relativo a una delimitacién apropiada del Derecho econémi-
co. Para él es irrelevante determinar si el Derecho econdémico es o no auté--
nomo, todo intento de definirlo acusa una «mania juridica» y, en todo caso,
no se define en actitud finalista (expresiones que tuvo como ponente en el
Congreso Internacional sefialado en nota 4). Procuraremos rebatirlo.

(7) Esto nos excusa por omitir el debate tedrico acerca de las coinci--
dencias y diferencias que existen entre Estado y derecho, ampliamente cu-
bierto por H. Kelsen y otros autores.

(8 R. von Ihering declaré6 que «la ausencia de poder material es el
pecado mortal del Estado, aquel para el cual no hay perdén y que la.
sociedad no soporta..., pues es una contradiccién en si...».
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¢) Una. oiganizacién administrativa eficiente, capaz de lograr la
planificacién, realizacién adecuada y perduracién de sus ditectivas
sociales; y

d) Una regulacién legal que establece su-misién, poderes y atri-
buciones con la mayor claridad y determinacién posibles y que recono-
.ce a los ciudadanos el respeto de sus derechos fundamentales ante
posibles excesos de poder. Esta dltima es la idea que conduce a la
nocién de Estado de Derecho, ampliamente difundida y generalmente
.aceptada en el mundo moderno.

Sobre la mayoria de las ideas anotadas existe actualmente un con-
senso prictico lo suficientemente asentado como pata tenerlas por
ampliamente dominante, pese a la diversidad de enfoques particulares
.que derivan de las variadas ideologias imperantes. Se produce, en
cambio, una notoria divergencia de opiniones sobre la misién que
corresponde al Estado en materia econémica v sobre las actuaciones
.que él pueds desarrollar en dicho plano en relacién con la sociedad y
los individuos que la constituyen. La discrepancia se extiende, como
-es natural, a los aspectos econdmicos que deben ser regulados por las
normas legales y se refleja al determinar los fundamentos, el alcance
'y las caracteristicas de lo que se denomina Derecho econdmico.

Esta divergencia se origina en concepciones ideoldgicas diferentes
que deciden muy diversamente las funciones del Estado y del Derecho
-en relacién con las actividades de produccidn, distribucién y consumo
de bienes y setvicios entre los hombres. En dltimo término se trata
de disensiones acetca de la organizacién politico-econémica que corres-
ponde dar a un pafs.

3. Necesidad de un examen de las posiciones politicas y econdmicas

Los juristas tedricos oponer una resistencia notoria cuando se trata
-de sobrepasar los limites de la «Ciencia del Derecho» (9). Esta resis-
tencia los ha llevado, en mds de una ocasién, a convertir los conoci-
mientos juridicos en puras entelequias que flotan en el vacfo, por su
falta de conexién con las realidades sociales. Hay que advertir que
ella es, muchas veces, mds aparente que real, pues ellos mismos no
‘vacilan en poner dicha ciencia al servicio de las ideologias politicas y
econémicas dominantes, como si éstas fueran las tinicas vilidas.

No creemos posible, sin embargo, llegar a la comprensién de lo
.que es el Derecho econdémico sin examinar las variadas formas de or-

(9) Hablamos de «ciencia del Derecho» para denominar el conjunto de
conocimientos teédricos y de técnicas que se ocupan del fenémeno juridico.
Pero dejamos constancia de nuestras reservas acerca de que el derecho sea
una verdadera ciencia. Este es un tema que no es posible tratar aqui.
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ganizacién politica y de estructuras econémicas que pueden darse en
la realidad. Para nosotros se acaba aqui un derecho puio y etéreo,
pues hemos de penetrar en un campo menos ideal, en el que ingre-
dientes politicos, econémicos y sociales muy variados, nacidos de la
realidad o de concepciones doctrinarias, empiezan a interpenetrar teo-
rias y principios juridicos.

Este significa que en materia de Derecho econédmico debemos tra-
bajar con clementos que estdn fuera de lo estrictamente juridico v que
hemos de mezclar nuestro material de elaboracién con conceptos vy rea-
lidades que provienen no s6lo de ciencias sociales ajenas al Derecho,
como la politologia y la economia, sino también de experiencias so-
ciales concretas.

Cuando se ha de penetrar én campos de esta clase (nos viene a la
mente la palabra «multidisciplinarios»), el cientifico del Derecho se
estremece ante el temor de contaminarse con el insustancial verbalismo
que cree advertir tantas veces en esas interminables discusiones rela-
tivas a las variadas y opuestas posiciones que surgen respecto de la
organizacién politica y econdmica concreta. Teme verse envuelto en
debates a los que salpican manifestaciones de demagogia, si no de
politiqueria, o verse arrasttado a turbias controversias en las cuales
afloran fdcilmente pugnas de grupos o luchas por predominios mate-
riales, siendo que él ha creido siempre que sus construcciones juridicas
abstractas lo mantienen alejado de ese terreno.

Lo primero que hemos de procurar en este planteamiento inicial
ha de ser, por consiguiente, convencernos de que sin un examen di-
recto de la realidad concreta de las diversas naciones en lo relativo
a su organizacién politica y econémica, no podemos obtener los ele-
mentos primarios que necesitamos pata elaborar principios de Derecho
econémico. Esto significa reconocer, de partida, que hemos de conocer
y estudiar primero esas formas organizativas, tanto en su enunciacién
doctrinaria como en su aplicacidén practica (10).

Con la firme resolucién de conservar —pese a todo— nuestra neu-
tralidad cientifica en matetias en que doctrina y realidad son tan va-
riadas como antagdnicas y en que los debates ideolégicos se advierten
tan apasionados como opuestos, hemos de examinar y analizar en la
forma mds objetiva posible, la pluralidad de opciones que se dan, tanto
en las posiciones ideolégicas como en la realidad concreta, Sélo abar-
cando toda la gama, sin prejuicio ni preferencia alguna, podremos apor-

(10) Nuestra posicion personal en este punto es bien definida: son la
politica y la economia las que determinan el contenido del Derecho y éste
no pasa de ser otra cosa que un instrumento al servicio de ellas. Lo ante-
rior, que es valido para todos las ambitos juridicos se aprecia con gran
claridad cuando se trata del Derecho econémico. Ver nuestro: El Derecho
como obstdculo al cambio social, Siglo XXI Editores, 5.* edicién, México,
1981, capitulos VI y VIII.

Muchos de los estudiosos del Derecho econémico y del Derecho penal
econbémico, entre ellos Hans H. Jescheck, Klaus Tiedemann, Elie Alfanda-
ri, admiten que la estructura de esas disciplinas estdn en relacién directa
con la forma de organizacién politico-econémica dominante.

4
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tar, en cuanto juristas, las luces que nuestros conocimientos técnicos
permiten proyectar en este dmbito de tan vehemente controversia.

4. Una simplificacion metodolbgica

Tan vasto es el abanico de doctrinas politicas, econémicas y sociales
que se disputan el favor de los hombres con el fin de mejorar su vida
individual y social, y tan extensa es la variedad de sistemas realmente
existentes en ese orden dentro de las diversas naciones del mundo, que
habria absoluta imposibilidad prictica de abarcarlos en los limites
materiales de este trabajo. Por esta razén nos proponemos efectuar una
reduccién esquemdtica de ellos que seleccione a los mds caracteristicos
y que presente sus rasgos mds esenciales, con el objeto de que consi-
deremos a su respecto los problemas capitales que plantea el Derecho
Econdmico.

Esta reduccién se limitard a presentarnos, primero, los puntos ex-
tremos y, luego, la enorme variedad de matices que en insensible gra-
dacién se sita entre ellos, reunida en un solo haz intermedio encarga-
do de mostrar ]a linea central que siguen las posiciones eclécticas. De
este modo, las posiciones extremas quedardn caracterizadas con el
rigor de sus tesis mds integristas y todo aquello que escapa a este
rigor figurard en los términos de mayor equilibrio, como un centro
coincidente con la linea media de aquéllas. :

Estamos plenamente conscientes de que el procedimiento simplifi-
cador que anunciamos nos llevard, debido a su propia generalizacién
tan acentuada, a afirmaciones que en alglin caso sean poco precisas o
carentes de los necesarios matices y, por ello, no enteramente coinci-
dentes con ciertas realidades —especialmente cuando se agrupen en una
sola linea las variadisimas tendencias de centro—; pero creemos pte-
feribles este riesgo, harto menor por suficientemente advertide, que el
de dispersainos en forma excesiva y confusa.

Al explicar esta triple divisién esquemdtica, vamos a comenzar por
sefialar la doctrina o la préctica que cada una de las tres tendencias
predica o exterioriza en los aspectos econdmicos, para de ellas deducir,
en seguida, el concepto de Estado que para cada una fluye y los prin-
cipios sobre organizacién de la economia que invocan, principalmente
por lo que se refiere a las funciones que en este respecto atribuven a!
Estado. Todo esto para ser colocado como una base y una explica-
cién de lo que es el Derecho econémico.

Veremos, asi, que el Derecho econémico adquiere su mayor desa-
rrollo dentro de la posicién intermedia, de las tres que consideramos.
En las otras dos, que son las posiciones extremas, decae notoriamente
su importancia. Sin embargo, por razones histdricas y légicas hemos de
exponer primero dichas posiciones extremas, que son el capitalismo,
con la ideologfa liberal-individualista que lo sustenta, y el socialismo,
con la doctrina principalmente marxista que le sirve de apoyo. La
razén histérica estd en la aparicién cronolégica anticipada de estas po-
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siciones, y la razén ldgica, en que éstas son, con su pugna, las que
originan el nacimiento de la posicién intermedia.

5. El capitalismo

El capitalismo es un modo de organizacién socio-econémica que
admite la propiedad privada de los medios de produccidén, afirma la
necesidad de que existan seres humanos que vendan su trabajo perso-
nal a los poseedores de esos medios y encuentra en la existencia de un
libre mercado la regla infalible encargada de determinar las clases,
formas y precios de los productos y servicios, de regular sus costos y
las ganancias correspondientes y de proceder a la distribucién v consu-
mo de la riqueza.

El capitalismo predica la mds plena libertad de industria y de co-
mercio 'y propone una libre iniciativa empresarial, todo esto dentro de
un sentido competitivo de las actividades econdmicas y del reconoci-
miento de la utilidad y el lucro como impulsores de éstas. Declara,
asimismo, que no es la igualdad de medios econémicos la meta de su
sistema, sino una igualdad de oportunidades para todos, que permita
el triunfo de los més capaces.

Ser4 en este 4mbito de libre concurrencia para los empresarios v de
libre eleccién para los consumidores (economia libre de mercado), don-
de se impondran las leyes naturales de la economia, las cuales, come
mano invisible, determinardn automdticamente un equilibrado progreso
econbémico general y, con ello, un aumento del bienestar de todos.

El empresario queda convertido asi en el actor principal y domi-
nante del proceso econémico. La ilimitacién con que él puede acumular
riqueza no es tenida como un mal social, pues constituye la base de
un ahorro que incrementa las actividades econémicas en beneficio co-
lectivo y permite, en definitiva, que esa riqueza acumulada en manos
privadas caiga en cascada, en su excedente, sobte todos los miembros
de la sociedad. El salario de los trabajadores queda regulado, dentro
de este sistema, por la ley de la oferta y de la demanda.

El capitalismo insiste en que su aplicacién favorece la mayor li-
bertad de los individuos, por cuanto permite a éstos dedicarse a la
actividad que prefieran y elegir libremente, dentro del 4mbito eco-
némico, aquello que mids se ajuste a sus deseos. Esta libertad econémi-
ca es la base sobre la cual se apoyardn sélidamente las libertades po-
liticas y civiles de los individuos.

Para el capitalismo la Gnica funcién interna del Estado es el res-
guardo del orden, entendido éste como la proteccién efectiva de la
libertad y derechos de cada individuo. Para ello debe establecer un
aparato policial y una organizacién judicial eficientes, que impidan
choques entre los individuos o atentados de unos contra los derechos
de otros. La propiedad privada y los derechos adquiridos de cada uno
deben quedar plenamente asegurados por la organizacién estatal; ésta
debe ocuparse, también, de la perduracién del sistema.
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Dentro de esta concepcién el Estado no debe intervenir ni tomar
ingerencia alguna en las actividades econdmicas, las cuales han de
quedar entregadas a la libre iniciativa de los particulares y reguladas
en forma natural, eficaz e infalible por las leyes del mercado. Este
Estado prescindente, dotado de una estructura muy simple, significa
una reduccién considerable del Derecho administrativo.

6. El socialismo

El socialismo no admite la propiedad privada sobre los medios de
produccidn, como manera de abolir la explotacién del hombre por el
hombre, de procurar la extincién del régimen de salariado y de alcan-
zat la desaparicién de las clases sociales. La lucha de las masas des-
poseidas para acabar con la propiedad privada capitalista y destruir el
poder de la burguesia es el motor privilegiado de la historia y de la
revolucién que necesariamente habrid de sobrevenir.

La actividad econémica queda subordinada a la satisfaccién de las
necesidades humanas, expresadas conforme a la voluntad de la clase
trabajadora y de sus organizaciones, La meta final ¢s que todo ser hu-
mano cuente con lo necesario para su mas pleno desarrollo como tal,
en lo material, en lo intelectual y en lo cultural. Por tales razones, las
actividades econémicas han de desarrollarse subordinadas al gobierno
de los trabajadores, conforme a una planificacién que alcance a todas
ellas y que tienda al logro de aquellos objetivos. El trabajo es el valor
preponderante dentto de la sociedad, constituye un deber de todo
hombre y ha de ser realizado de modo que quede asegurada la igualdad
econémica de todos. Sin igualdad econémica no adquieren realidad las
libertades de orden civil v politico.

El Estado es el instrumento que permitird a la clase trabajadora
someter a sus enemigos de clase (por ello se habla de dictadura del
proletariado). Toca al Estado, en su calidad de érgano superior al
servicio de la clase traba]adora, organizar, planificar v regir las activi-
dades econémicas en interés de ella. El papel del Estado alcanza a
todo aquello que sea necesario para imponer la subordinacién de los
individuos a la scciedad, para llegar a la plena igualdad de todos los
hombres v para el perfeccionamiento v consumacién del socialisme (11).

7. Las posiciones intermedias

Entre el capitalismo y el socialismo puros existe una gama amplisi-
ma y muy matizada de posiciones eclécticas que proponen soluciones
intermedias por la via de moderar las tesis de un extremo, de selec-

(11) Deliberadamente y con 4nimo de simplificar el esquema, omitimos
aqui referencias a la etapa final del socialismo, que es el comunismo. Ha
de entenderse, por lo tanto, que nos estamos refiriendo al socialismo en su
etapa de lucha anticapitalista.



Reflexiones para la determinacién del delito econémico 53

cionar sélo algunas de ellas, desechando las demds, o de mezclar las
de uno y otro para llegar a algo que atine lo mejor de cada cual. Hasta
hay algunas que pretenden construirse con elementos enteramente nue-
vos. Caben aqui todas aquellas tendencias que se denomina social-de-
mocracia, democracia-cristiana, social-cristianismo, democracia social,
tercera posicién y otras, todas las cuales pueden caber dentro del gé-
nero comin de «reformismoy.

Antecedente de ellas pueden encontrarse en la enciclica «Rejum
Novarum», iniciadora del grupo de las llamadas enciclicas sociales del
Papado, la que plantea —en 1891— una defensa de los obreros contra
los abusos y excesos de los empresarios y propone una cotreccién del
capitalismo por medio de la constitucién de asociaciones obreras, de
la implantacién de un justo salario y de una mejor distribucién de la
riqueza. No son éstas ideas originales de Leén XIII, sin embargo, pues
ellas se expresaban ya desde antes en muchos ambientes doctrinarios
laicos, aparte de haber sido sostenidas también por algunos reducidos
sectores cristianos carentes de organicidad.

Se reconoce que las primeras manifestaciones normativas de este
orden que aparecen en forma mds o menos sistematizada en el mundo
juridico, se hallan en la Constitucién de Méjico de 1917 y en la Cons-
titucién de Weimar de 1919. En la primera se proponen los derechos
de los trabajadores, la reforma de la tierra y la redistribucién de la
riqueza, todo ello dentro de un trasfondo de conciliacién de clases. La
segunda agrega las nociones capitales de propiedad con funcién social,
de deberes sociales de los ciudadanos y de funcién asistencial del Es-
tado.

En la imposibilidad de referirnos a todas las variedades corrientes
reformistas, describiremos aqui una linea media destinada a caracterizar
a las que se apartan mds de los extremos, las cuales coinciden con las
mds importantes y difundidas de ellas.

Su idea comin es que ni el capitalismo ni el socialismo puros son
apropiados para una mejor convivencia humana, razén por la cual deben
introducirseles rectificaciones e incorporirseles algunos principios nue-
vos que eviten sus malos resultados. Para ello subrayan la necesidad
de lograr una distribucién més equitativa de la riqueza, una efectiva
participacién de todos en las decisiones mds importantes de la vida
social y una conciliacién de las clases antagénicas. El argumento re-
formista que se esgrime con mayor efectividad y preponderancia con-
siste en la defensa de la dignidad humana, que se supone hollada o
desprotegida por las tendencias mds extremas. La demanda de una
mayor justicia social se halla también en el primet plano.

El reformismo pone de realce el sentido y valor del trabajo humano
(sin oponerse directamente al régimen de salariado) y procura su res-
peto a través de medidas que eviten su menosprecio, principalmente
mediante la fuerza de las organizaciones de trabajadotes y de normas
que apoyen y protejan la debilidad del trabajador aislado.

Para alcanzar sus finalidades el reformismo admite la conservacidn
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de las estructuras socio-econémicas bésicas del capitalismo (12), pero
sujetas a rectificaciones que impidan excesos y abusos. Por ello acepta
que el Estado, al cual se declara tutor del bien comiin (13), vigile las
actividades econdmicas privadas, las modere y las regule con uso de
atribuciones mds o menos amplias. Accede, asi, a que el Estado, utili-
zando legislacién apropiada, restrinja en alguna medida la libertad de
industria y comercio, la libre iniciativa empresarial v la libre concurren-
cia, si ello conviene al bien comiin. También acepta que el Estado asu-
ma funciones claramente asistenciales, auxiliando a los desfavorecidos
en sus necesidades de vivienda, salud, educacién y otras (14). No son
raras las tendencias reformistas que buscan paliativos al régimen de
salariado por la via de promover empresas de autogestién de los tra-
bajadores {15).

El reformismo llega hasta a aceptar que el Estado mismo se con-
vierta en actor econémico y que asuma directamente ciertas activi-
dades productivas o de distribucién de gran importancia pata el inte-
rés general. En tales casos el Estado, en tanto representante de este
interés, se transforma en empresario y toma a su cargo la gestién co-
rrespondiente, originando lo que se llama una «empresa del Estado»,
generalmente a través de una nacionalizacién (16).

(12) Parece importante hacer notar que el reformismo se presenta in-
variablemente como un capitalismo dulcificado o corregido y no como un
socialismo parcial o atenuado. Esto podria deberse a que los reformistas
son generalmente hombres de la clase media, que conocen la penuria de
los trabajadores, pero que esperan una reforma que les permita mejorar
también su propia condicién. Esto les impide dar el largo paso de admitir
propiedad colectiva sobre los medios de produccién.

(13) La nocién de bien comin es una categoria aquinatense que adquiere
gran relieve en aquellas corrientes del reformismo que se inspiran en filo-
sofias consideradas cristianas.

(14) Es importante sefialar la aparicién, en el ambito del nuevo Derecho
internacional, de los derechos sociales como derechos humanos fundamen-
tales que debe proteger y promover todo Estado. Entre esos derechos so-
ciales se cuentan el derecho a la vivienda, el derecho a la salud, el derecho
al trabajo y otros. Ver: Declaracién Internacional de los Derechos Huma-
nos de 1948 y Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales, de 1966.

(15) La reciente enciclica del Papa Juan Pablo II, emitida en la mitad
de septiembre de 1981 con el nombre de Laborem exercens recomienda Ia
autogestiéon de los trabajadores.

(16) Hemos dedicado muchos esfuerzos nuestros al tema de la naciona-
lizacién, como se ve en: Nacionalizacién y recuperacion de recursos natura-
les ante la ley internacional, Fondo de Cultura Econémica, México, 1974;
Defensa de las nacionalizaciones ante tribunales extranjeros, publicacién
UNAM, México, 1976; La nacionalizacion del petréleo en Venezuela, publica-
cién UNAM, México, 1979, y «La nacionalizacién en su aspecto juridico», en
Derecho Econdmico Internacional, Fondo de Cultura Econdmica, México,
1976.

En muchos Estados modernos no plegados rigidamente a los principios
liberal-capitalistas o socialistas, el nimero de las empresas del Estado o de
empresas dominadas por el Estado va en constante aumento. Entre los pai-
ses latinoamericanos podemos mencionar como buenos ejemplos al Brasil
y a México, como paises en los que existe un alto nimero de empresas de
esta clase.
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Lo que se ha expuesto explica el papel nuevo que cotresponde al
Estado dentro de la posicién reformista. Abandonando la tesis capi-
talista sobre total prescindencia de él en las actividades econdmicas,
le asigna funciones de gran relieve e importancia dentro de éstas, que
van desde una simple tarea de fiscalizacién y de control hasta su in-
corporacién a las actividades econdmicas en la condicién de empresario
de ciertas actividades de esta clase, pasando por una muy aceptada fa-
cultad de regulacién obligatoria de los procesos econémicos ptivados y
de planificacién imperativa de éstos.

8. La aplicacidn efectiva de las tendencias doctrinarias

En las tres secciones precedentes. hemos propuesto las posturas
doctrinarias que se ocupan de la funcién del Estado y del papel del
Derecho en lo relativo a las actividades econdmicas. Llega ahora el
momento de enfocar la aplicacién prictica de ellas, segin sus rasgos
més generales que sean utiles para una mejor explicacién acerca del
Derecho econdémico.

En los afios recientes presenciamos un evidente resurgimiento en el
mundo de un capitalismo de inspiracién mds acentuadamente liberal-
individualista. Predonderan en muchos centros de altos estudios eco-
némicos doctrinac conservadoras que, gracias al apovo de grandes trans-
nacionales, han obtenido apoyo y realizacién prictica en vatios paises.
Es lo que ocurre no sélo en los Estados Unidos sino también en Gran
Bretafia, Espafia y varios pafses latinoamericanos sometidos a regime-
nes dictatoriales. Algunos hablan hoy de un reflujo conservador en
el mundo. :

Hasta hace poco el reformismo dominaba en casi todas las naciones,
sin excluir a los propios Estados Unidos. Pese a la reaparicién del ca-
pitalismo que hemos anotado, aquél persiste en los paises europeos
dominados por la social-democracia o la democracia-cristiana, como es
el caso de Alemania Federal, Austria, Bélgica, Holanda e Italia v en
paises lationamericanos en los que se conserva plena o patcialmente un
régimen democratico, como es el caso de Colombia, Ecuador, Méjico,
Perii y Venezuela. En. todos ellos impera el concepto de Estado be-
nefactor (Welfare State), pese a que algunos prefieran la expresién de
H. Heller «Estado democritico y social de derecho», pues una de sus
caracteristicas mds importantes radica en su gran respeto por los dere-
chos sociales y en su vocacién democritica.

El socialismo impera como doctrina inspiradora, aun cuando alte-
rado en varios de sus aspectos dentro de su aplicacién préctica, en los
paises del oriente europeo y en Cuba. Francia ha declatado encaminarse
hacia el establecimiento de un socialismo después de las dltimas eleccio-
nes presidenciales y parlamentarias (17).

(17) Nos limitamos a proporcionar algunas referencias genéricas de
paises préximos, pues no tenemos la posibilidad de dar informacién com-
pleta en ambito mundial.
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9. La intervencién econémica del Estado como becho de la bistoria
reciente

El fenémeno de la intervencién del Estado en la fiscalizacién, re-
gulacién y gestién de actividades econémicas se ha producido en épo-
ca moderna en la mayor parte de los Estados durante el dltimo medio
siglo y fue determinado en varios casos més como resultado de nece-
sidades pricticas que por inspiracién ideolégica,

Se inicia a fines del siglo pasado y comienzos del presente en forma
larvada: mediante medidas estatales destinadas a resolver problemas de
subsistencia y vivienda de los grupos econémicamente més desfavore-
cidos; se extiende, luego, a medidas para el mejoramiento de la salud
y de la educacién de ellos. Pero son las grandes guerras de este siglo
las que lo imponen como una necesidad, en cuanto el Estado no puede
evitar el inmiscuirse en las actividades econémicas privadas como tnica
forma de resolver en plazo prudente los graves problemas de destruc-
cién de viviendas e industrias, de migracién y desplazamiento de re-
fugiados y de debilitamiento general de la economdia.

De esta manera, la intervencién del Estado en las actividades eco-
némicas libradas al sector privado se establece en casi todos los paises,
v pese a que en alguna de sus manifestaciones mds extremas desapa-
rezca una vez alcanzada la normalizacién dentro de la paz, una vasta
variedad de ellas perdura y llega a consolidarse de modo perma-
nente (18).

En su vittud, el Estado adquiere atribuciones que le permiten in-
gerencia dentro de muchas fases de las actividades econdmicas, espe-
cialmente de las que miran a determinar la clase de industrias que
pueden ser establecidas, el tipo de produccién que podrin llevar a
cabo, la cantidad y calidad de sus productos, el monto del salario de
sus trabajadores, la forma de distribucién de los productos y el precio
de ellos. Con ellc quedan restringidas en mayor o menor medida la
libertad de industria y comercio, la libre iniciativa empresarial v las
leyes naturales del mercado libre, propias todas del sistema capitalista.
Aparte de ello, el Estado se ocupa de resolver la satisfaccién de los
derechos sociales de todos, tomando casi siempre a su cargo los orga-
nismos y servicios encatgados de -ellos. Y esto, sin contar con las
tareas econémicas que el Estado se resetva para si mismo en forma
exclusiva, mediante reserva simple, estatizacién y nacionalizacién de
ciertas actividades.

Junto a lo anterior, aparece una serie de medidas estatales desti-
nadas a proteger Jos intereses econémicos nacionales en relacién con las
actividades de otros Estados o de empresas extranjeras. Algunas de
estas medidas son adoptadas unilateralmente por el Estado. Otras son
aplicadas en virtud de convenciones bi o multilaterales entre Estados

(18) Es muy conocido el caso de nacionalizaciones decretadas por Francia
y Gran Bretaia en los afios de pre y postguerra. Estas medidas fueron
mantenidas, en su enorme mayoria, aun después de alejada la emergencia
bélica.
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y tienden a regular relaciones econdémicas entre los pactantes o a am-
pararlos de actividades econdmicas per]udlaales generadas por ter-
ceros Estados o pot empresas pertenecientes a éstos.

Brota, de este modo, ademds, un vasto conjunto de reglas obliga-
torias de conducta para ciertas actividades econémicas que se generan
fuera de la nacién, pero que la afectan, o que se proyectan hacia afuera
del territorio nacional. Es ésta una dimensién del Derecho econémico
que, no obstante la cada vez mayor importarcia que va adquitiendo,
se olvida frecuentemente (19).

La hipétesis que nos proponemos- -confirmar y demostrar con estas
consideraciones y las que siguen, es que esas medidas, mediante las
cuales se someten las actividades econémicas nacionales e internacio-
nales de un pais a reglas obligatorias que limitan las posibilidades de
actuacién de empresas o individuos, con fines de proteccién de una
forma determinada de organizacién socio-econémica nacional (20), for-
man el contenido del Derecho econémico. Con ello, lo sustancial de
estas medidas queda constituido por la restriccién, modificacién o
prohibicién de ciertas actividades econdmicas de los particulares que
impone el Estado (unilateralmente o en concietto con otros) en nombre
del intetés general, y lo formal, por el conjunto de normas obligato-
rias que expresan esas limitaciones y que sitven de vehiculo a la vo-
luntad del Estado de imponer un modelo determinado de organizacién
politico-econémica. Son estas normas obligatorias las que en su con-
junto sistemético conforman el Derecho econémico.

Se trata, por consiguiente, de la expresién de nuevas atribuciones
del Estado, fruto de las circunstancias histéricas que entran a vivir
los pueblos de hoy, la que se explica en razén de nuevas condiciones
sociales que han aparecido (21).

Todas estas nuevas atribuciones del Estado, fundadas en una va-
riada concepcidn acerca de la misién social que toca a éste, requieren,
inevitablemente, de leyes que las establezcan, regulen y delimiten. Es:
tas surgen inicialmente en forma reducida, pero van aumentando gra-
dualmente en ndmero, extensién e importacia en las décadas mds re-
cientes. Y atenta su trascendencia, empiezan a figurar también dentro

(19) Ver la obra citada supra en nota 3, sobre Derecho Econémico In-
ternacional.

(20) Los juristas tradicionales abominan de este sometimiento de las
actividades econdémicas a reglas juridicas rigidas, en cuanto éstas desconocen
la libertad contractual y la autonomia de la voluntad. Es el caso de George
Ripert, quien llegé hasta a profetizar la «declinacién del derecho» en razén
de esta indebida ingerencia de la ley en los contratos, en nombre de lo
que él denunciaba como la «democracia social».

(21) Es cierto que la intervencién del Estado en la economia viene desde
muy antiguo, podria decirse que de milenios. Ella se ha dado en todas
las épocas de la historia. Sin embargo, creemos que la forma extensiva y
sistematica con la que aparece en este siglo, los medios muy eficaces que
se emplean para hacerla efectiva y su vinculacién a doctrinas ideolégicas
que aspiran a proporcionar una concepcién completa de la forma de organi-
zacion social y econdémica, constituyen toda una novedad.
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de la mayor parte de las constituciones modernas (22). Con ello el
Derecho econémico emerge como nueva rama juridica positiva y co-
mienza la posibilidad de su teorizacién juridica por medio de una her-
;neneutlca apropiada, un estudio dogmdtico y una critica 14gica y va
orativa

10. Fundamentos teéricos del Derecho econémico

De lo que se ha expresado puede inferirse que el Derecho econémi-
co es una rama juridica que se origina y adquiere desarrollo dentro de
Estados que se atribuyen, en mayor o menor grado, una diteccién de
la economia nacional y que la hacen efectiva por medio de leyes que
les reconocen facultades para regular las actividades econdémicas que
se hallan en manos de particulares o, eventualmente, para asumirlas en
forma parcial. Es precisamente el conjunto de leyes y ptreceptos de todo
orden (aun de rango constitucional, como se ha visto) relativo a ese
aspecto el que forma la materia positiva de tal Derecho econémico.

Tan pronto se admite que la intetvencién dentro de las activida-
des econdmicas de un pais, en cualquier. grado que sea, es una misién
que corresponde al Estado en virtud de su poder soberano para adop-
tar todas las decisiones adecuadas para el bien general de la poblacién
v se dictan normas juridicas que sefialan los casos y formas en que
esa intervencién ha de tenmer lugar, puede tenerse por nacido alli el
Derecho econémico.

Es ese poder soberano del Estado, manifestado en la correspon-
diente norma juridica, el que se sobrepone a la voluntad de los particu-
lares que llevan a efecto actividades econdémicas, imponiéndoles pre-
ceptos obligatorios en lo concetniente a la forma y condiciones de pro-
seguir con ellas Dicho poder interfiere en la libertad de industria y
comercio, en la libre iniciativa del empresario y en la libre concurren-
cia al mercado, en la medida en que ellas estuvieren plena o parcial-
mente reconocidas, por cuanto se expresa en notmas que las restringen
o que las dercgan parcialmente. Como esas medidas se imponen en
nombre del interés general, cuya custodia y tutela estdn entregadas al
Estado, nos encontramos, en tal caso, con un conjunto de reglas im-
perativas que ni el deseo ni el interés ni la voluntad de los partlcula—
res puede modificar ni desconocer, lo cual significa que constituyen
normas de conducta de aquéllas que se denominan «de orden piblico».
Y como el orden superior que ellas estdn llamadas a resguardar mira

(22) Las constituciones antiguas, como la norteamericana de 1787, propor-
cionaban estructuras exclusivamente politicas y no se pronunciaban res-
pecto de sistemas econdmicos determinados, a lo menos en forma expresa.
En cambio, las constituciones modernas contienen, en su mayoria, precep-
tos que revelan una determinada concepcién de la economia nacional o que
la imponen. Esto se debe a que la economia se ha convertido en un elemen-
to del que los planes politicos no puede prescindir y a que se estima que
las lineas centrales de una organizacién econémica deben quedar claramen-
te establecidas en la constitucién para su mejor respeto y perdurabilidad.
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al ordenamiento de la economia nacional para el bien colectivo, resulta
.apropiado reconocer, en su virtud, la existencia de un «orden publico
-econémico», afortunada designacién que debemos a G. Ripert (23).

El conceptc de orden publico econémico nos parece de primera
smagnitud para una acertada elaboracién de una teoria sobre el Detecho
econémico, pues él permite concretar el bien juridico genuino que
-organiza teleolégicamente a esta rama del Derecho y que le da sus:
tento material. Este concepto nos muestra que conforme al pensamiento
-politico-econémico dentro del cual nace una legislacién de este tipo
:se reconoce calidad de valor social bdsico a una determinada forma
-de organizacién de la economia nacional impuesta por mandato impe-
1ativo del Estado, Esta forma de organizacién, justificada por razones
-de bien colectivo segiin la ideologia o la prictica que la imponen, es
un bien social nuevo que el interés social explica y que el Derecho
"ha de resguardar y proteger (24).

La ventaja de la identificacién del bien juridico especifico que se
.contiene en la legislacién econémica estriba no sélo en una simplifi-
cacién de la hermenéutica de sus normas, facilitada por el descubri-
miento de la finalidad que aquélla persigue, sino también en que dicha
identificacién proporciona un criterio seguro para encontrar las dife-
-rencias que sepatan a esa legislacién de otras ramas juridicas.

11. Desarrollo moderno del Derecho econdmico

El Derecho econémico es la mds joven y la técnicamente menos
-madura de las grandes ramas del derecho moderno, lo cual no impide
que haya adquirido un impresionante desarrollo cuantitativo. Perte-
necen al Derecho econémico la mayor parte de las leyes. de 1r1d01e
gencral que se dictan hoy en muchos paises.

(23) Fue G. Ripert el primero en utilizar la expresiéon «orden publico
econémico» en su obra El régimen democrdtico y el Derecho civil moderno
(traducciéon de José M. Cajicas), Editorial Cajica, Puebla, México, 1951, para
sefialar uno de los recursos empleados por los cuerpos legislativos moder-
nos para eliminar €l contrato: (pp. 222 y 223). Recordemos que Ripert era
:abiertamente contrario a la intervencién del Estado en materia econdmica;
no obstante, el aprovechamiento de su expresién en este trabajo se hace
.con miras a un argumento objetivamente semejante (ver supra nota 20).
La expresién ha tenido fortuna: fue usada en Chile desde 1941 y ha sido
.aceptada por numerosos penalistas modernos (caso, entre otros, de E. R. Af-
talion, ob. cit.,, p. 102).

M. Bajo y Conde Pumpido, este Gltimo en su ponencia a las Jornadas
.de Estudios sobre delitos econémicos, celebrada en Madrid los dias 24 y 25
-de septiembre de 1981, bajo los auspicios de la Fundacién fondo para la
investigacién econdémica y social, dicen simplemente «orden econémico»,
lo que nos parece ambiguo y peligroso. F. Mufioz Conde, en su ponencia
.a las Jornadas indicadas, reprocha la vaguedad e imprecisién de estas ulti-
mas palabras.

(249 M. Delmas-Marty, en su ponencia a las Jornadas aludidas en nota
-precedente, explica que el objeto de proteccién del delito econdmico, coin-
-cidente con el objeto de ataque de la accién delictuosa, es el sistema eco-
‘némico por si mismo, en el sentido de «estructuras econémicas del pals»
"Esta idea concuerda sustancialmente con la que sostenemos. .
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Sus preceptos nacen todavia en forma muy dispersa y desordena-
da, pues se originan casi siempre por requerimientos e impulsos cir-
cunstanciales de urgido apremio y se preparan con criterios altamente
contingente y pragmiticos. De ahi que su sistematizacién y consecuen-
te teorizacion se hagan extremadamente dificiles. Son estas dificultades,
aparte del poco aprecio que muchos juristas le dispensan por razones
ideolégicas, las que explican que no se haya logrado atGn elaborar una
teorfa juridica acabada sobre el Derecho econémico.

Esto tltimo, hasta el punto que no se llega a acuerdo siquiera acer-
ca de la naturaleza, caracteristicas y limites de esta nueva rama.

Con el solo propésito de dar una orientacién general que ayude
a reconocer sus normas, atentas las vacilaciones inevitables que provoca
la confusién de los criterios tedricos, creemos conveniente mencionar
como indiscutidamente propias del Derecho econémico a las disposi-
ciones juridicas que tratan de lo siguiente:

a) Planificacién imperativa de la economia nacional.

b) Limitaciones a la produccién de bienes y servicios, imposicién
de cuotas obligatorias de produccién o exigencias sobre naturaleza
y calidad de esos bienes y servicios.

c) Distribucién obligada de productos y setrvicios, especialmente:
de primera necesidad, a veces con sefialamiento de precios mdximos, zo-
nas de distribucién, control de su transporte, etc.

d) Proteccién del consumidor, identificacién apropiada de bie-
nes y servicios, abusos de propaganda comercial y, en general, medidas.
para impedir un manejo abusivo de los precios o un desmejoramiento
en la calidad de los productos.

e) Acaparamiento, especulacién y agio en sus diversas formas.

f) Regulacién monetaria, control de divisas y cambio de monedas.
extranjeras,

g) Asignacién de créditos para la industria y el comercio v tasas.
de interés mdximo para ellos (25).

12. Ejemplos de implantacion constituclonal del Derecho econdmico-

Para mostrar preceptos constitucionales que se ocupan de dejar-
sentadas las bases fundamentales de la docttina econémica que corres-

(25) E. ALFANDARI (ob. cit., p. 1) sefiala como ambito del Derecho de los

negocios (equivalente al Derecho econdémico):

— los cuadros juridicos de la economia (especialmente la reglamenta-
cién de la moneda y del crédito, de la concurrencia y de los precios);

— los agentes econémicos (principalmente las empresas);

— los_objetos econémicos: los bienes en el sentido juridico (corporales
e incorporales), pero también los servicios;

— las actividades econémicas: produccién, distribucién, consumo. Como
puede apreciarse, su marco €s vago y se separa del que resulta de
nuestras reflexiones.

Acustin FERNANDEZ ARBOR, en Estudios sobre Criminalidad Econdmica,

Bosch, Barcelona, 1978, sefiala tres modalidades que trataria de proteger el
legislador mediante el delito econdmico, las que permitirian conocer su
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ponde establecer y preservar en los respectivos paises, acudiremos a los
mias pertinentes de Espafia, Colombia y Venezuela.
El articulo 38 de la Constitucién Espafiola de 1978 dispone:

«Art. 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado. Los poderes publicos garanti-
zan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en
su caso, de la planificacién.»

Erraria profundamente quien quisiera fundar en este precepto una
opcidn econdmica capitalista por parte de los espafioles, pues él mismo
prevé una consideracién de «las exigencias de la economia general» y
admite quz se imponga una planificacién de la economia, ideas ambas
extrafias al sistema capitalista.

Pero, ademds, numerosas normas constitucionales prueban que la
nacién espafiola se ha acogido a un «Estado social y democritico de
Derecho» (art. 1), en el que se busca «participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social» (art. 9), se
reconoce la funcién social de la propiedad como una delimitacién de
ésta (art. 33), se predica una remuneracién suficiente del trabajo (ar-
ticulo 35) con lo que éste queda sustraido a los efectos de la ley
del mercado, se promueve una distribucidn equitativa de la renta
personal (art. 40), se comete a los poderes publicos promover condi-
ciones politicas orientadas a un pleno empleo, pide a los mismos velar
por la seguridad e higiene en el trabajo y proteger el bienestar de los
trabajadores (mismo articulo) vy los obliga a garantizar la defensa de
los consumidores v usuarios, ocupdndose de su seguridad, salud y legi-
timos intereses econdémicos, fomentando su organizacién, informacién
y educacién y «regulando el comercio interior y el régimen de autori-
zacién de preductos comerciales» (art. 51).

Como si todo esto, que denota manifiestamente una opcién por una
postura politico-econémica francamente reformista, fuera poco, otros
preceptos prueban hasta la evidencia que los espafioles se han dis-
tanciado grandemente de un capitalismo liberal y aun de un neo-capita-
lismo moderno, adentrindose en una avanzada posicién ecléctica. En
efecto, el articulo 128 declara que «toda la riqueza del pafs..., sea
cudl fuere su titularidad, estd subordinada al interés general» y que
«se reconoce la iniciativa ptiblica en la actividad econémica», facultdn-
dose al sector publico. para reservarse recursos o servicios esenciales
y aun para <«acordar la intervencién de empresas cuando lo exija el
interés general»; el articulo 131 permite al Estado planificar la ac-
tividad econémica general para atender a las necesidades colectivas y
estimular la méds justa distribucién de la riqueza; el articulo 149, nd-
'mero 13, reserva al Estado la competencia exclusiva para fijar «bases
y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica»

pensamiento acerca del ambito del Derecho econémico. Ellas son: ordenado
desarrollo de la competencia, el crédito y particulares directrices de politica
econdémica. No encontramos en €l la precisién buscada.
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y este mismo articulo faculta al Estado para ocuparse de numerosas
materias propias de un Derecho econémico (divisas, cambios, créditos,
etcétera), Si a todo lo anterior —y ciertamente no hemos agotado las
citas constitucionales que pudieren hacerse, puesto que damos una vi-
sién rdpida de! conjunto de esta constitucién— se agrega que en los.
articulos 27, 28, 35, 37, 39, 41, 43, 44, 47, 48, 49 y 50 se reconocen
los derechos sociales de los espafioles, no puede caber duda alguna
que nos hallamos en presencia de una de las constituciones mds ptro-
gresistas y avanzadas del mundo occidental, que con ella la legislacién
espafiola queda abierta a un vasto desarrollo del Derecho econémico-
y que es admisible que conforme a ella, como uno de tantos recursos:
juridicos para preservar el sistema econémico implantado, tengan ca-
bida los delitos econémicos (26).

La declaracién pretendidamente capitalista del articulo 38 hemos
de entendetla, conforme ya lo hemos explicado, en el sentido de que
el reformismo espafiol, como casi siempre sucede, parte de estructuras
socio-econémicas bdsicamente capitalistas, pero luego las rectifica y
reforma de una manera que lo dejan considerablemente alejado de este
extremo. Con ello queda demostrado, una vez més, que el reformismo
es un capitalismo corregido.

El articulo 32 de la Constitucién de Colombia declara aue «la direc-
cién general de la economia estard a cargo del Estado, (el cual) ... in-
tervendr4, por mandato de la ley, en la produccién, distribucién, uti-
lizacién y consumo de los bienes y en los setvicios publicos vy privados,
para racionalizar y planificar la economia a fin de lograr el desarrollo
integral» (27).

Los articulos 95 y 98 de la Constitucién de Venezuela disponer
que el Estado promoverd el desarrollo econémico y la diversificacién
de la produccién, con el fin de crear nuevas fuentes de riqueza, au-
mentar el nivel de ingresos de la poblacién y fortalecer la soberania
econdémica del pafs, y tendrd la facultad de dictar medidas para pla-
nificar, racionalizar y fomentar la produccién, y regular la circulacién,
distribucién v consumo de la riqueza, a fin de impulsar el desarrollo
econémico del pafs.

Estos preceptos latinoamericanos dan cabida también, aunque en:
forma mds resumida, a un dirigismo econémico muy amplio. Crean,

(26) Nos parece incompleto y restringido €l modelo econdémico que ex-
traen de la Constitucién Espaiiola vigente José M. Stampa y Enrique Baci-
galupo (ob. cit., pp. 163 y 164). Ellos lo limitan a la libertad de empresa,
al derecho de propiedad con funcién social, a las tareas de bienestar general
impuestas al Estado y a la participacién de los sindicatos de trabajadores
y asociaciones empresariales. Con estas indicaciones piensan haber logrado:
la fijacién de un limite exterior mdximo del objeto de proteccién.

Basta comparar sus indicaciones, apoyadas apenas en los articulos 7, 28,
33, 38, 40, 41 y 51 de la Constitucién, con las que damos en el texto, para
apreciar la notoria insuficiencia de ellas.

(27) La Constitucién de Venezuela es de 1961. En cambio, la de Colom-
bia es antigua, de 1886, si bien su articulo 32 procede de una modificacién:
reciente.
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con ello, la base de un Derecho econémico, pues tal propdsito habri de-
tener manifestacién juridica principalmente por medio de leyes propia--
mente dichas.

13. Bien juridico protegido y delito econdmico

Esclarecido el concepto de Derecho econémico y fijada con ello.
la clase de normas constitutivas que él establece, corresponde entrar-
en la precisién y delimitacién del concepto de delito econdémico, prin-
cipal objetivo de nuestras reflexiones. Con ello nos introducimos en
el aspecto sancionatorio, por medio de sanciones penales, de las mds.
graves o tutbadoras conductas que atenten en contra de lo que aque-
llas normas imponen.

De las muchas ideas y categorias que utiliza la técnica juridico-penal’
para la elaboracién de la teorfa del delito, pocas han logrado la esta-
bilidad de la de bien juridico protegido. Se han formado, como es.
natural, cortientes diversas también en este punto, pero, pese a todo,
podriamos afirmar que desde fines del siglo pasado no se han produ-.
cido en la doctrina discrepancias muy profundas en lo que concierne
a su contenido. En todo caso, las divergencias que pueden existir no
tocan ni perjudican la cuestién que tenemos en estudio.

Los bienes juridicos se confunden con determinados inteteses vita--
les individuales o sociales, cuya alta importancia hace valiosa la man--
tencién de un determinado estado en el que ellos se conserven indem-.
nes. Su valor se establece conforme a un interés medio que toma en
cuenta el Derecho. El interés que estd en la base de cada bien juridico
no lo crea el Derecho sino que es fruto de una determinada forma
de concebir a la sociedad y a los individuos que la forman, la que se-
refleja en un concreto 1égimen de organizacién social, politica y econé-
mica que se establece en un pafs en una cierta etapa de su historia.
Pero es el Derecho el que capta y recoge ese interés y el que, elevdp-
dolo a la categoria de bien juridico, lo coloca como base del orden
social que le corresponde proteger y sostener.

De esta manera, la proteccién y presetvacién de un conjunto ar--
ménico de bienes juridicos se convierte en una de las funciones prin-
cipales del ordenamiento legal y la prevencién de las conductas que los.
lesionen o pongan en peligto con menoscabo o acentuada perturbacién
del interés social, pasa a ser la misién més indiscutible de la legisla-
cién penal.

Conviene aclarar que el concepto de bien juridico no constituye-
tan s6lo el fundamento primordial de la reaccién penal, sino que inte-.
gra el micleo mismo de la nocién de injusto, como caricter de todo
delito, en cualquier explicacién juridica que no se satisfaga con cla--
boraciones puramente formales y que aspire a encontrar la sustancia
misma de la negacién juridica en que consiste el delito. ’

Los hechos punibles pueden ser clasificados conforme a puntos de-
vista diferentes. Sin embargo, las clasificaciones que toman como base-
el bien juridico especifico al que afectan, son las mds frecuentes, las:
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que aseguran mayor racionalidad, las que son mds fdcilmente compren-
;sibles y las que mejor agotan el ordenamiento del material que sitve de
objeto. Esto no puede extrafiar, porque es la idea de bien juridico la
que permite distinguir la razén dltima de la creacién de cada grupo
-de delitos; debido a ello, serd la indagacién del bien juridico que co-
rresponde a cada hecho punible descrito legalmente el que mejor per-
mitird discernirlo para su agrupacién de manera consecuente.

La determinacién de los bienes juridicos que el Derecho penal
protege, no es, sin embargo, empresa ficil. Muchas veces ella fluye
de la misma sistematizacién de la parte especial que ofrecen las legis-
laciones penales a través de las divisiones y subdivisiones de ésta, pero
en ocasiones hay epigrafes desafortunados o confusos, puesto que el
legislador nc se aficiona mucho a la teoria y prefiere los critetios
précticos. A lo anterior debe agregarse que es posible distinguir dentro
de un bien juridico genérico numerosas facetas mds particularizadas,
todas las cuales caben dentro del género, pero cada una de las cuales
lo especifica de una manera especial. Hallar dentro del género todas las
especies, caracterizar debidamente a éstas y diferenciarlas de manera
acertada dentro de una sistematizacién del conjunto, se convierte en
una tarea inevitable para el jurista que quiera llegar a un conocimiento
mds profundo vy exacto. Pero como esto debe cumplirse con elementos
que rara vez son propotcionados en forma expresa por el legislador,
las conclusiones bien fundadas se logran sélo al precio de grandes es-
fuerzos.

A lo expresado se suman otras dificultades que afiaden una sombra
de incertidumbre. Una de ellas es que el Derecho econdémico estd
frecuentemente inspirado por concepciones politico-econémicas contin-
gentes, no siempre amoldables a las clasificaciones doctrinarias ni did-
fanas y sencillas. Sus preceptos pueden ser el resultado de problemas
sociales puramente coyunturales, elaborados con criterios pragmaticos
que carecen de la nitidez de una decisién ajustada a una concepcién
politico-econémica definida. Eso, sin contar con que sus reglas pueden
ser el resultado de una transaccién entre tendencias opuestas dentro
de los cuerpos legislativos.

Ademis, los estudios comparatistas, a los que con tanta frecuencia
se acude, pueden no constituir el auxilio apropiado para el jurista,
.desde que no existe un concepto universal dnico relativo al contenido
del Derecho econémico.

Una dificultad mds deriva de lo dificil que es fijar critetios defini-
tivos sobre valoraciones que, cualquiera sea su signo ideoldgico, estén
-siempre determinadas por componentes cambiantes y fuertemente sub-
jetivos.

Este recuento de los mds importantes obstdculos que se oponen a
una buena determinacién y delimitacién del concepto de delito eco-
némico, no puede llevarnos a un escepticismo negativo. El jurista debe
cumplir su tarea empujando hasta el extremo sus razonamientos. Si es
.afortunado, alcanzard éxito final vy, en caso contrario, habrd puesto un
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punto de apoyo para que otros, haciendo su critica o agregando otros
nuevos, alcancen aquél (28).

14. El blen juridico y sus caracteristicas

Si, como hemos visto, al Detecho econdémico corresponde, como
bien juridico genérico, la proteccién y preservacién de un orden pa-
blico econémico, este mismo bien juridico constituird el objeto de
proteccién general de los tipos penales destinados a prevenir hechos
que signifiquen formas concretas de lesién o de puesta en peligro
de él, segin libre eleccién del legislador respectivo. Esto es, el De-
recho penal sancionador habtd de quedar enmarcado por el mismo cri-
terio teleolégico usado para el derecho constitutivo, aun cuando la su-
perposicién entre ambos nunca sea completa, en razén de que el delito
econémico se presentari siempre como un sistema discontinuo de he-
chos elegidos por el legislador a su criterio con el fin de asignarles
pena.
" Por consiguiente, todo delito econémico tendrd como bien juridico
protegido propio algin aspecto del orden piblico econémico concreto
establecido en un pafs determinado.

Este bien juridico presentard un contenido diferente, segiin sea
el modo concreto de organizacién politico-econémica adoptado en cada
pafs y, por ello, no es posible precisar este contenido de manera ge-
neral. Ello podria hacerse solamente en referencia a una legislacién
nacional dada.

Con todo, hay algunas caracteristicas genéricas que por correspon-
der a la nocién misma de orden puiblico econémico, tal como la tene-
mos explicada, van a estar siempre presentes.

Estas caracteristicas genéricas podemos tesumirlas asi:

a) Ese orden publico econémico corresponde a un determinado
sistema de organizacién general de la economia que estd implantado
en un pafs.

b) Ese orden publico econémico se establece por razones de in-
terés general.

¢) Ese orden publico econémico domina imperativamente sobre
toda la organizacién econémica del pais y obliga a todos los ciudadanos,
tanto administradores (autoridades) como administrados (particulares),
pese a tener como destinatarios preferidos a estos ultimos, pues son
éstos los que més frecuentemente pueden menoscabarlo, distorsionatlo
o desconocetlo.

Como consecuencia de la primera caracteristica, debemos sefialar
que el sujeto pasivo del delito econémico lo serd el sistema econémico
nacional, en cuanto forma privilegiada de organizacién de la nacién (29).

(28) En nota 6 precedente hemos consignado expresiones escépticas de
los juristas Héctor Cuadra y Miguel Bajo.

(29) Este concepto es bastante mas amplio que otro que se maneja con
frecuencia y que también nosotros usamos en otro tiempo: el de la regula-

5
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Como consecuencia de la segunda caracteristica, hemos de precisar
que el delito econémico no causa por si mismo un dafio (lesién o pe-
ligro) a persona o personas determinadas, sino que su dafio se difunde
sobre toda la nacién, sin radicarse sobre nadie en particular; por esta
razon, se trata de un dafio que no es cuantificable ni singularizable (30).

La consecuencia de la tercera caracteristica (que en parte no es
asertdrica sino de grado) setd que la mayor parte de los delitos eco-
némicos tendrdn como sujetos activos a los particulares y, dentro de
éstos, a los empresarios, lo cual no excluye que, en ciertos casos es-
peciales, algin tipo pueda indicar a un funcionario ptblico como eje-
cutor directo.

Todo tipo penal que tenga como bien juridico protegido al orden
publico econdmico y que se ajuste, por consiguiente, a las caracteristicas
expresadas, describe un delito econémico puro y genuino.

Una inferencia importante y esclarecedora acerca del concepto de
delito econémico es que basta con que legalmente quede excluida Ta
punibilidad de un hecho por la eliminacién o reparacién de algiin dafio
cuantificable causado a persona o personas determinadas, para tener
la seguridad de que ese hecho tipico no puede ser un delito econémico.

Una de las figuras més caracteristicas entre los delitos econémicos
es el acaparamiento, conducta mediante la cual alguien acumula ocul-
tamente gran cantidad de mercaderia de f4cil venta con la finalidad de
reducir la oferta de ella y de lograr un importante aumento de su
precio de venta. Un hecho de esta clase lesiona el orden publico eco-
némico por cuanto altera la libre concurrencia, priva al mercado de la
mercaderfa que normalmente deberia llegar a él, beneficia injustifica-
damente a quien lo urde y perjudica a todos los demds al provocar
un alza en los precios de bienes de gran consumo. No se advierte
en él, en cambio, un dafio cuantificable para ningin individuo en
especial.

Otras figuras bien representativas de los delitos econémicos las
constituyen las violaciones del comercio de moneda extranjera, que
permiten sacar riqueza importante fuera del pafs, con empobrecimiento
de la economia nacional. Cosa semejante puede decirse de aquellas
violaciones de reglas imperativas impuestas a la industtia o a una
parte de ella para producir bienes de clase determinada o de cierta
calidad o en cierta cantidad.

Un delito econémico de la mayor importancia, olvidado muchas
veces por los especialistas, es la falsedad en la informacién que deben
dar a los organismos encargados de la planificacién de la economia las

cién juridica del intervencionismo estatal en la economia. Este éltimo no
permite explicar la existencia de delitos econémicos en los regimenes capi-
talistas puros, no obstante que en éstos aparecen algunos de ellos.

E. AFTaLI6N (ob. cit., p. 110) estima que el dafio que causa el delito eco-
némico afecta a la economia nacional en su conjunto.

(30) Los tipos penales relativos a delitos econémicos habran de ser
redactados, como es légico, en forma en que no aparezca como necesaria
una prueba del daiio, pues tal prueba, por la naturaleza misma de éste,
seria imposible o muy dificil.
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actividades econémicas de produccién, distribucién y consumo de bie-
nes y servicios. Estas falsedades significan, como es obvio, un perjui-
cio muy grave para la elaboracién de un correcto plan econémico y
ellas no pueden ser sancionadas normalmente conforme a la legislacién
penal ordinaria por provenir de particulares y no originar dafios direc-
tos a alguna persona determinada. Todo sistema econdmico basado
en la planificacién de las actividades correspondientes necesitaria contar
con tipos de esta clase.

Al proponer los ejemplos anteriores estd bien lejos de nuestro
dnimo la idea de formar un cuadro de los delitos econémicos. Bien
conocemos la imposibilidad de agotar su elenco. Si mencionamos algu-
nos es solamente para marcar cdmo puede verificarse en ellos el cum-
plimiento de las caracteristicas anteriormente sefialadas (31). Téngase
en cuenta, ademds, que en razén de que intentamos fijar criterios ted-
ricos bésicos para la determinacién y delimitacién del delito econémi-
co, sin cefiirnos por ello a una legislacién determinada, los ejemplos
propuestos corresponden a figuras ordinariamente previstas por las
diversas legislaciones penales econémicas.

15. El concurso de bienes juridicos

Las necesidades sociales que el Derecho debe satisfacer no tienen la
simplicidad de los esquemas tedricos, sino que se presentan a menudo
con caracteristicas muy variadas que reclaman diversidad o multipli-
cidad de soluciones jurfdicas. Es lo que sucede con hechos que el le-
gislador cree necesario tipificar y que atentan simultineamente en
contra de dos o més bienes juridicos. Ejemplos apropiados son el de-
sacato a la autoridad, el cual lesiona el prestigio y decoro de ésta desde
un punto de vista de interés publico, pero puede lesionar al mismo
tiempo el honor personal del funcionario ofendido; o el robo con vio-
lencia, en el que quedan afectados no sélo el bien juridico del interés
pattimonial individual del sujeto pasivo, sino también los de su vida
o integridad corporal.

(31) M. Bajo, en ob. cit,, p. 42, se aparta de los criterios que hemos fi-
jado y no fija otros que los sustituyan. Como consecuencia, proporciona una
abigarrada némina de delitos econémicos. Incluye entre los delitos eco-
némicos «estrictos» a los hechos que atentan contra la determinacién o for-
macién de los precios, los delitos monetarios, las infracciones de contraban-
do y el delito fiscal, y entre los delitos econémicos «amplios» a la insol-
vencia, la competencia ilicita, los abusos de crédito, la estafa, los fraudes
alimenticios, los delitos laborales, los delitos relacionados con la actividad
de las sociedades mercantiles, la receptacién, la malversaciéon de caudales
publicos, el cohecho, la apropiacién indebida, la falsedad de documentos, etc.

Si revisamos el titulo VIII del Libro II del Proyecto de Coédigo Penal es-
paiiol de 1980, advertiremos que dentro de él figuran hechos, calificados
como «socio-econémicos», en los cuales la responsabilidad por ellos queda
excluida por la eliminacién o reparacién del dafio que ellos causaron a una
persona determinada, segun puede verse en sus articulos 353 (letra de
cambio vacia) y 354 {cheque en descubierto). Dentro de ese titulo se incluyen
hechos tan variados como los que M. Bajo llama «delitos econémicos am-
plios».
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Este concurso o cimulo de bienes juridicos protegidos puede pro-
ducirse también en hechos en los cuales uno de los bienes comprome-
tidos sea claramente el orden piblico econémico (32). Los ejemplos
.posibles son muchos: el dumping, que destruye la competencia y fa-
vorece el monopolio, pero petjudica también directamente a las em-
.presas que son victimas de él; la violacién de precios mdximos de
venta de ciertas mercadetias, el que a méds de perjudicar a los adqui-
rentes concretos de la mercancia, importa un desconocimiento de las
reglas de ordenacién econdémica impuesta por la autoridad pdblica.

No es posible dar una solucién general y nica para estos casos,
:pues las circunstancias pueden conducir a soluciones diversas.

Puede ocurrir, por ejemplo, que uno de los dos o més bienes ju-
1idicos comprometidos sea de valoracién tan superior al otro u otros,
que estos dltimos pierdan todo relieve y simplemente desaparezcan
-desde un punto de vista juridico, o lo que es igual, que no tengan
.efecto alguno en una solucién que considerard dnicamente la valora-
«ién prevalente. Es lo que sucede en el ejemplo del desacato y de la
violacién de precios mdximos de venta, pues en ambos el interés co-
lectivo predomina incontrastablemente sobre los intereses privados que
también se afectan.

En otros casos, cada uno de los diversos bienes juridicos puede
presentarse con una importancia equivalente o casi equivalente a la del
otro u otros. Lo menos que esto significard serd una incertidumbre
para una correcta clasificacién del tipo, pues cualquiera de ellos podria
ser utilizado para clasificarlo. En definitiva, serd la preferencia del
legislador por alguno de los bienes comprometidos lo tnico que podrd
zanjar la duda.

Basta con revisar textos sobte delitos econémicos para darse cuenta
de que una parte considerable de ellos atacan no sélo el orden piblico
econémico sino también intereses econdémicos o patrimoniales de una
o varias personas particulares. Cuando sea esta clase especial de concu-
rrencia de bienes juridicos la que se presente, serd el juicio del legis-
lador, exteriorizado en la ubicacién sistemdtica que asigne al delito
correspondiente o en otras indicaciones que denoten la valoracién que
hace de los bienes juridicos que concurren, el que nos permitird decidic
si ha de ser tenido por un delito econémico o por un delito de diferen-
te clasificacién.

Hay un punto que ha otiginado muchas ccnfusiones en la doctrina.
Entre los viejos delitos «contra la propiedad» (o contra los intereses
-patrimoniales individuales) y el delito econdmico, puede aparecer un
tercer término, que algunos denominan «delitos contra la confianza
-en el trafico juridico» (33). Cuando este tercer término apatece en la
ley nos encontramos ante una legislacién que ha convertido también
en bien juridicc susceptible de proteccién a la buena fe y a la lealtad

(32) E. AFTALION (ob. cit., p. 107) se pone en el caso de delitos eco-
némicos que afectan simultineamente a otros bienes juridicos.

(33) STaMpa y BacicaLupo (ob. cit., p. 161) utilizan la expresiéon «delitos
cen o con ocasién del comercio».
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de los contiatantes en sus negocios. Es éste un biea que trasciende el
interés privado de una o mds personas, porque mira al ennoblecimiento-
de cierta clase genérica de relaciones juridicas, pero que no puede ser
confundido con un orden piblico econémico por cuanto, en tltimo
término, protege y beneficia sélo a grupos humanos mds o menos.
amplios que realizan tréfico de negocios v no a toda la colectividad.
Ademids, no estd destinado a preservar un sistema de organizacién
general de la economia, sino tan sélo a mejorar un 4mbito mds o menos.
reducido de actividades econémicas que interesan a un sector de la.
sociedad. Finalmente, ese bien juridico mira a un espacio de activi-
dades en el que los particulares siguen operando libremente y en el
que siguen vigentes la autonomia de la voluntad y la libertad con-
tractual. ,

Son, no obstante, muchos los especialistas que equivocadamente in-
corporan los delitos contra la confianza en el trifico juridico a los.
delitos econémicos. Pertenecen a aquéllos el alzamiento de bienes, la
insolvencia delictuosa, la quiebra punible, el giro de cheques sin pro-
visién de fondos (que en caso alguno puede ser tenido como delito
econémico desde que por el pago oportuno de su valor quede exclnida
la responsabilidad penal), los fraudes en la entrega de mercaderias (los
que también podrian ser incluidos cémodamente entre los delitos con-
tra los intereses patrimoniales individuales), el abuso en la gestién de:
sociedades anénimas (34) y la violacién del secreto industrial, ettre
otros.

16. Otras complicaciones

Existe una notoria inclinacién a incluir entre los delitos econdmicos
2 1os fraudes fiscales v al contrabando (35).

Lo cietto es que, en principio, ellos son formas de preservacién de
valores propios del Derecho Hacendario (o del Derecho Fiscal y del
Derecho Aduaneto, si se prefiere tratarlos separadamente) y que miran
a la proteccién del interés del Fisco y no a la de la estructura econdmica
nacional. Pese a ello, podria ocurrir que ciertos impuestos o ciertas
tasas aduaneras fueran establecidas por la ley, no tanto con el fin de
dar al Fisco una fuente de ingresos, sino con el 4nimo preponderante
de ‘influir en los procesos econémicos nacionales y de lograr por esta
via un mejoramiento general del sistema econémico vigente. En tal

(34) Ver MarceL RoussELET y MAURICE PaTIN, Délits et sanctions dans
les societés par actions, Sirey, Paris, 1938.

Como expres6é F. Mufioz Conde en su ponencia a las Jornadas menciona-
das en nota 23, «el derecho de sociedades, por importante que sea para la
vida econémica de un pais, sigue siendo un derecho privado patrimonial,
como lo demuestra su situacién en el Derecho mercantil».

- (35) M. Bajo (ob. cit., p. 42) y F. Mufioz Conde (ponencia citada en
nota precedente) ubican el delito fiscal y al contrabando entre los delitos
econémicos. E. AFTALION (ob. cit., p. 110) incorpora el contrabando al delito
econémico.
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caso, lo que aparecia como delito fiscal o aduanero podria pasar a ser
un delito econémico, con tal que la particularidad indicada fuera pre-
vista: 0 admitida en forma clara y distinta.

. Igualmente, podr4 ser tenida como delito econémico la destinacién
de un préstamo otorgado por una institucién crediticia para fines de
fomento de ciertas actividades de produccién o de distribucién, a un
objetivo diferente del previsto. Para ello serd necesario que la regla
reguladora del otorgamiento del crédito se asiente en las conveniencias
generales de la economia. S6lo bajo esta condicién este hecho podria
ser considerado como delito econédmico. En cualquier otro caso, habria
de ser tenido como un simple engafio que afecta al ente crediticio.

Son frecuentes los preceptos legales destinados a prevenit atentados
contra los intereses econémicos de los consumidores, entre ellos, los
desiinados a sancionar la propaganda comercial falsa, la venta de mer-
caderfas con peso o contenido diverso del indicado en el envase, la
omisién o alteracién de las indicaciones sobre procedencia de la mer-
caderfa y otras semejantes (el delito de violacién de precios méximos
de venta, al que antes nos referimos, podria quedar incluido también
aqui).

Surge con ello el problema de saber si tales delitos pueden ser teni-
dos como delitos econémicos o si pertenecen & un grupo separado.

Se afirma que en una economia de mercado hay dos aspectos que
deben estar asegurados legalmente: uno, la libre concurrencia de los
empresarios al mercado, v otro, la proteccién del interés de les consu-
midores (36). La proteccién de los consumidores adquiere gran desa-
trollo, como es natural, dentro de los sistemas politico-econémicos
reformistas.

El concepto de consumidor ha sido fijado expresando que ahar-
ca a toda persona natural o juridica a la cual se venden bienes o se
ofrecen servicios para su uso privado, no considerdndola tan sélo como
un adquirente de bienes o de servicios para su uso petsonal, familiar
o colectivo, sino como persona interesada en los diferentes aspectos
de la vida social que pueden afectatle, directa o indirectamente, en ca-
lidad de consumidor (Carta del Consejo de Europa y Programa preli-
minar de la Comisién Econémica Europea para una politica de protec-
cién v de informacién de los consumidotes, de 14 de abril de 1975).

La tutela de los intereses de los consumidores se confunde en la
legislacién moderna con la de los intereses colectivos, porque todo miem-
bro de la comunidad es en definitiva un consumidor (37). No corres-
ponde, por tanto, hacer una distincién entre delitos que protegen los
intereses econémicos de todos los consumidores y los que protegen los
intereses econdémicos colectivos. Cosa diferente es que, ordinariamente,
un delito destinado a velar por el interés de los consumidores no sera
un delito econémico puro, pues también podtd causar un dafo cuan-

(36) M. Delmas-Marty, en su ponencia a las Jornadas referidas en nota 23.

(37) Cfr. EsteBaN RIGHI y Feperico CANovas, en «El sistema de reaccio-
nes penales de la ley de invenciones y marcas», en Cuatro ensayos de
Derecho penal, UNAM, Enep-Acatlan, México, s/f, p. 67.
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tificable y directo a algin consumidor concreto al cual afecte. De este
modo, cobran aplicacién en él las explicaciones que hemos dado acerca
de los delitos econémicos con bien juridico multiple.

En los afios mds recientes ha aparecido una tendencia que busca
separar de los delitos contra la propiedad tradicionales a aquéllos que
tienen como sujetos pasivos a un conjunto muy amplio de individuos.
Es lo que sucede, por ejemplo, con los fraudes en ventas inmobiliarias,
las administraciones abusivas de sociedades andénimas, la venta de ali-
mentos adulterados (en cuanto su cardcter dafioso para la salud no
pueda llevarla a una clasificacién diversa: los delitos contra la salud)
y la propaganda comercial falsa. Se los llama delitos con sujeto pasivo
masa o, simplemente, delitos-masa (38).

Es dificil admitir que la concurrencia de una gran cantidad de
sujetos pasivos pueda alterar, sin mds, el bien juridico protegido vy,
por ende, la clasificacién misma de los tipos legales. Ellos seguitdn
siendo delitcs de estafa o de fraude, cuando asi corresponda, aunque
afecten a cientos o a miles de victimas, o se mantendrdn como delitos
econdémicos de bien juridico muiltiple, en otros casos. Lo relativo al
gran nimero de victimas tiene un indudable interés criminoldgico,
puesto que son nuevas formas y condiciones de vida social las que
permiten esta multiplicacién extrema de los sujetos pasivos, con no-
torio aumento del provecho ilicito del”sujeto pasivo, el cual se ve fa-
vorecido en su actuar por el empleo de medios masivos de comunica-
cién social, por la concentracién urbana, por el aumento creciente de
las expectativas del hombre moderno y por otros factores. Lo que si
interesa anotar es que esta masificacién del sujeto pasivo exige leves
mas apropiadas que las tradicionales, con el fin de hacer frente a estos
delitos de manera mds apropiada y con una politica criminal més co-
rrecta, Las leves penales atrasadas no permiten resolver muchos de
los problemas propios de ella y hasta entorpecen su adecuada perse-
cucién y punicién (39).

17. El delito econdémico en las ideologias extremas

De lo que tenemos explicado aparece bien obviamente que el
delito econémico tiene amplio desatrollo dentro de una organizacién
politico-social reformista y que tanto mayores serdn su cabida e im-
portancia cuanto més avanzado sea ese reformismo.

Las razones son claras: en el reformismo una parte considerable,

(38) A. FErNANDEZ ALBOR (ob. cit., pp. 48-52) se ocupa de los delitos masa,
aceptados por la moderna jurisprudencia espafiola mediante una aplicacién
extensiva de la idea de delito continuado.

(39) La aparicién de delitos masa exige de reformas penales sustantivas
dirigidas a evitar que perjuicios patrimoniales muy reducidos desde el pun-
to de vista individual reduzcan la penalidad aplicable (podrian ser consi-
derados como multitud de faltas) y que el delincuente retenga sus enormes
ganancias ilicitas. También impone reformas procesales destinadas a mo
exigir la individualizacién de todos los perjudicados, a facilitar la prueba de
los hechos y a asegurar un firme sostenimiento de la accién penal.
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normalmente la mayoritaria, de las actividades econémicas se encuen-
tran en manos de particulares y ellas deben ser vigiladas, reguladas o
intervenidas por el Estado con el fin de planificarlas, dirigirlas v en-
cauzarlas en una direccién conveniente al interés nacional, como medio
de alcanzar justicia social, mejor distribucién de la riqueza y una tu-
tela adecuada del interés de los més desposeidos. Para asegurar una
debida prevencién de la violacién de las normas estatales, el legislador
crea figuras especiales de delitos econdmicos.

Algo muy diferente es lo que ocurre en el caso de la ideologias
que hemos llamado extremas.

Si suponemos un capitalismo liberal rigidamente ajustado a los
principios, caso dificil de darse en la realidad por la utopia que en-
cierra, podtiamos entender que conforme a la regla laissez faire, laissez
passer los particulares, vinicos titulares de las actividades econémicas,
gozarfan de una libertad irrestricta para desarrollarlas y no corres-
ponderia al Estado, a su respecto otro papel que el de un espectador
prescindente,

Diversa es la realidad en los pafses que se cifien a esa ideologia.
En ellos el Estado se siente autorizado, por lo menos, para adoptar
las medidas que permitan el juego claro, regular y sin vicios del sistema
adoptado, y por ello dicta leyes en cuya virtud se reprimen ciertos
hechos que se oponen a sus principios. El méds clato de éstos es el de
la libre concurrencia (40) y a su proteccién se dirigen algunos tipos
penales casi tan antiguos como el capitalismo. En los articulos 412 a
419 del Cédigo penal francés de 1810 (41) y en los viejos articulos
539 a 541 y 574 del Cédigo penal espaifiol, para no citar otros, se
contienen preceptos destinados a penar hechos que deforman o tras-
tornan el libre juego del mercado. Es cierto que varios de ellos penan
acciones fraudulentas o violentas destinadas a alterar la ley de la
oferta y de la demanda (que podrfa estimarse el dltimo extremo al
que puede llegar un Estado prescindente), pero también existen algunos
que sancionan penalmente actos de mera coligacién o acuerdo entre los
actores econémicos. Estos constituyen, a no dudatlo, delitos econémi-
cos, puesto que sancionan hechos atentatorios en contta de las dispo-
siciones legales que imponen un determinado ordenamiento de la eco-
nomia nacional, con miras al bienestar o mejoramiento econémico co-
lectivo (42).

Caricter analogo tienen los preceptos penales destinados a repri-
mir asociaciones de empresas o acuerdos entre ellas, que tienden a do-

(40) Las reglas clasicas de la libre concurrencia son: competencia per-
fecta, atomicidad del mercado, transparencia del mismo, homogeneidad de
los bienes, libre entrada al mercado y equilibrio entre la oferta y la de-
manda.

(41) M. RoOUSELET y M. PATIN, ob cit. en nota 1, especialmente pp. 619 a 626.

(42) Estas disposiciones legales pueden ser apenas implicitas, en los
casos en que el ordenamiento juridico no se pronuncia por un determinado
régimen econémico, pero de hecho entrega al libre juego de la imiciativa
particular el desarrollo de las actividades econémicas. Esto sucede, con
frecuencia, en paises que viven en el capitalismo.
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minar un mercado mediante la eliminacién de los competidores. Esta
clase de tipos penales, iniciados en 1890 en los Estados Unidos median-
te la Ley Sherman, se han difundido mucho y casi no hay pais capi-
talista que no incluya en su legislacién penal preceptos destinados a
combatirlos, bajo el nombre de delitos de monopolio (43).

Por cierto, que disposiciones legales de esta clase son toleradas Gni-
camente para proteccién, perfeccionamiento y defensa del liberalismo
econémico (44), pues el sistema rechaza con vehemencia otra clase
de delitos econémicos.

Si vamos al otro extremo, un sistema socialista puro, también alli
hemos de observar que una legislacién especial sobre delitos econémi-
cos resulta en gran parte extrafa. En efecto, en cuanto en un régimen
socialista riguroso todas las actividades de indole econémico estdn sus-
traidas a los particulares y son puestas a cargo exclusivo del Estade, no
cabe ya ingerencia de éste para fiscalizar o dirigir lo que forma parte
de sus atribuciones propias. Lo que sucede, en tal caso, es que el De-
recho Administrativo, como rama legal que se ocupa de la organiza-
cién de las funciones y servicios del Estado, debe pasar a regir tcdas
las actividades econémicas de las que éste se hace cargo, con lo cual
desaparece un Derecho econémico auténomo, absorbidos por aquél.

Sin embargo, hay ciertas actividades que perturban el ordenamien-
to de la economia nacional, que pueden ser cometidas aun dentro del
socialismo por los particulares. El ejemplo mis ostensible y claio lo
forman los hechos de éstos que violan la prohibicién que se les ha
impuesto de ejercer actividades econémicas de produccién y de dis-
tribucién de bienes y servicios. También pueden mencionarse como
ejemplo los que violan las previsiones legales relativas a divisas y mo-
neda extranjera.

(43) Segiin K. Vergopoulos, €l neoliberalismo se opone a la legislacién
antitrust, so pretexto de que no se puede combatir con leyes el fenémeno
del monopolio y propone como solucién de recambio el refuerzo de las
condiciones de la competencia libre e ilimitada (Le Monde Diplomatique, ju-
lio de 1981, nam. 31).

(449) H. H. Jescheck, no obstante situarse dentro de principios de libertad
econdémica, declara que la misién del Derecho penal econémico es velar por
que la libertad econémica no se transforme en un libertinaje, en «El De-
recho penal econémico aleman», Cuadernos de los Institutos, nim. 74, Uni-
versidad Nacional de Cérdoba, Argentina.

Resulta ilustrativo aludir, en este punto, a los esfuerzos que se realizan
por regimenes capitalistas como el establecido en Chile a partir de 1973
por la dictadura militar de Pinochet. En la IX Reunién Plenaria de la
Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo para América Latina, celebrada
en Santiago de Chile en marzo de 1975, la Comisién chilena, conjuntamente
con la argentina, hicieron esfuerzos por bloguear un proyecto sobre delitos
contra el orden econdémico presentado por la Comisién colombiana. No obs-
tante que el cometido de preparar tal proyecto habia sido encargado a la
Comisién colombiana desde momentos en que la democracia florecia en Chi-
le, por lo que era indiscutible que tal materia correspondia a los propdsitos
de un Cédigo Penal Tipo, se argumenté que el tema no debia figurar en el
articulado. Todo esto se cumplié6 dentro de planteamientos verdaderamente
farsescos, dcstinados a impedir la inclusién dentro de dicho Cdédigo del
concepto de delito econémico (Ver Esteban Righi, obra citada en la parte
final de nota 1, pp. 199 a 203).
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Dentro de la legislacién soviética, por ejemplo, se penan varios
delitos econémicos, entre los que podemos mencionar el ejercicio de
comercio prohibido, la especulacién, la negociacién privada en organi-
zaciones sociales, la tala ilegal de 4rboles y otros (45).

Cuando se trata de sistemas capitalistas o socialistas no extremos,
-aumenta la cabida para los delitos econémicos, en el primero en cuanto
se conserva o admite algin grado de intervencién estatal en la eco-
nomia, y en el segundo, en cuanto se permite o tolera alguna actividad
econémica por parte de los particulares (por ejemplo, industrias fami-
‘liares).

'18. Conclusiones

a) Sin precisar el concepto de Derecho econémico no es posible
-comprender el concepto de delito econémico (46). A su vez, sin cono-
cer los fundamentos de los diversos sistemas de ordenacién y organi-
-zacién de la politica econémica, no es posible entender debidamente
el Derecho econémico.

b) No existe un contenido univoco del Derecho econémico, pot-
que él varia segin el sistema econémico concreto que estd llamado a
proteger y mantener en cada pafs.

c) A falta de un contenido tinico y universal del Derecho eco-
némico, los estudios comparatistas deben ser utilizados con cautela y,
‘en general, proporcionardn sélo una medida utilidad.

d) Es posible, con todo, encontrar semejanzas provechosas en le-
gislaciones que corresponden a un mismo o a un parecido sistema eco-
némico.

e) El Derecho econémico constituye hoy, en numerosos paises, un
drea juridica de gran importancia cuantitativa y cualitativa, que se
extiende a los planos nacional e internacional.

f) En los paifses en que el Derecho econémico ha adquirido am-
plio desarrollo, él se presenta como una rama jutidica auténoma v origi-
nal, exigida por circunstancias nuevas de la vida de sus pueblos, Pese
a ello, es preciso reconocer que varios factores han conspirado contra
-un desenvolvimiento tedrico méds acabado de esta rama.

g) El Derecho econémico es aquella rama del Derecho que retdne
y sistematiza un conjunto de reglas jutidicas de interés piblico, desti-
nadas a proteger y mantener una cierta ordenacién y organizacién de
la economia nacional con miras al bienestar de toda la colectividad.
Sus fuentes formales estdn constituidas por normas administrativas y
por leyes emanadas del poder legislativo y, en algunos casos, por pre-

(45) Ver Esteban Righi, misma obra mencionada en nota precedente,
pagina 197.

(46) A quienes puedan extrafiarse porque no sea necesario decir lo mis-
mo en relacién con otros derechos constitutivos o normativos (por ejemplo,
Derecho civil, Derecho mercantil, Derecho administrativo, etc.), hemos de
recordarles que en estos tltimos casos se trata de ramas precisas y bien
delimitadas, cosa que no ocurre con e! Derecho econdémico.
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ceptos constitucionales que marcan las grandes funciones del Estado
en la economia nacional.

h) El bien juridico que procura proteger y mantener el Derecho
econémico es el orden puiblico econdmico de una nacién.

i) El orden publico econémico supone la existencia de un deter-
minado sistema de ordenacién y organizacién general de la economia,
implantado en un pafs conforme a ciertas doctrinas o pricticas, por
tazones de interés general. El constituye también el bien juridico pro-
tegido por los delitos econémicos.

j) El bien juridico propio de los delitos econdmicos sitve para
identificar 2 éstos y para distinguirlos de otros tipos penales seme-
jantes. Con arreglo a dicho bien juridico protegido es posible decidir
qué hechos son irequivocamente delitos econémicos y qué hechos no
pueden serlo. Sin embargo, hay una vasta gama de figuras punibles
complejas o ambiguas que pueden ser o no delitos econdémicos segiin
las condiciones cencretas en que se produzca su respectiva tipificacién
Tegal.

k) Los delitos contra la confianza en el trifico juridico o en los
negocios, difieren de los delitos econémicos y no pueden ser confun-
didos con éstos.






