2. DOUTRINA INTERNACIONAL

UNA APROXIMACION AL TEMA DE LOS DELITOS
ECONOMICOS

EDMUNDO S. HENDLER

Los bienes juridicos colectivos

En el terreno de la dogmatica juri-
dico-penal la cuestion de la definicion
y deslinde de los delitos econdémicos
estd, fundamentalmente, hoy en dia,
centrada alrededor de concepto de bienes
juridicos supraindividuales o colectivos.
Se trata de un objeto de tutela juridica
caracterizado por su naturaleza comple-
mentaria. Al decir de Bustos Ramirez,
mientras que los bienes juridicos
individuales estin en las bases mismas
de existencia del sistema social, aquéllos
operarfan con relacion a su funciona-
miento. En la misma categoria comple-
mentaria estarian los que tutelan las
instituciones y los que atienden a un
estricto control. Lo que estd en juego
con esa nocion de bienes juridicos, que
Bustos Ramirez prefiere designar com
colectivos antes que supraindividuales,
son las necesidades de caracter social
y econémico o, dicho em otras palabras,
la participacién de todos en el processo
econdémico-social.’

Mientras que los intereses de
contenido econdémico, por un lado,
siempre estdn referidos a un titular
determinado, la economia, en cambio,
concierne al “régimen econémico de la

1. Juan Bustos Ramirez, “Los bienes ju-
ridicos colectivos”, en Revista de Derecho,
Universidad Complutense, Monografico 11,
1986, pp. 147-164.

comunidad” y de esa discriminacién es
de donde puede deducirse el deslinde de
los delitos econémicos.? También se
puede decir, siguiendo a otro autor, que
se trata de la tutela del orden econémico
estatal en su conjunto o bien el flujo de
la economia en su organicidad de lo que
seria sinénimo, en definitiva, la economia
nacional.? O, si se quiere, la proteccion
de intereses econdmicos de tipo colectivo
o social.

Bajo una perspectiva bastante dife-
rente, como es la que suelen emplear
los autores anglosajones, se encuentra
una aproximacién semejante. En el
trabajo ya clasico de Stanford Kadish
sobre el empleo de sanciones penales

2. Es la distincién que propone Manuel de
Rivacoba y Rivacoba en “Los llamados de-
litos socio-econémicos en los Codigos Penales
y en los proyectos iberoamericanos y en la
propuesta de anteproyecto espaiiol de nuevo
Cédigo Penal” (trabajo incluido en el volumen
La Reforma Penal. Delitos Socio-Econémicos,
ed. de Barbero Santos, Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho, 1985, pp. 71-98).

3. Es el punto de vista de Klaus Tiedeman:
Poder econémico y delito, (trad. A. Mantilla
Villegas), Barcelona, 1985, ed. Ariel.

4. En la nomenclatura que utiliza Jorge de
la Rua, aunque su punto de vista resulta
bastante escéptico acerca de posibilidad de
encontrar una nocién de delito econdmico a
partir de la determinacién de los bienes
juridicos tutelados (“Los delitos econémicos”
en Doctrina Penal, Buenos Aires, afio III,
1980, nro. 9, pp. 11-44.
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para la imposicion de reglamentaciones
legales de la economia, se sefiala como
una de las caracteristicas mas importan-
tes de las leyes que asi lo hacen, el
proposito perseguido con ellas de “pro-
teger el orden econdémico de la
comunidad”.?

Pero esta especie de nociones tienen
una sustancia problemética: la de su
escasa utilidad para la funcién que
siempre ha desempefiado el concepto de
bien juridico, es decir, la de servir como
instancia critica y de delimitacion de los
tipos penales. Hace poco lo sefiald
Winfried Hassemer. El Derecho Penal
moderno, al proteger la economia, tiende
a disolver el concepto de bien juridico,
puesto que no se trata de intereses
humanos concretos sino de instituciones
sociales o “unidades funcionales de
valor”.®

Para superar esta disfuncionalidad
Hassemer propone una férmula conci-
Hatoria: los intereses generales de la
sociedad se deben funcionalizar a partir
del individuo. La idea es retornar a la
nocién personal de bien juridico, limi-
tando la proteccién de los de caracter
colectivo a aquellos que brinden la
posibilidad de servir a intereses del
hombre individual. En otras palabras,
sélo se justifica el castigo cuando el
objeto de tutela colectivo sea el medio
para proteger concretos intereses del
individuo. La proposicién es, desde
luego, sensata, pero lo que no esta dicho
es cual seria la formula para reconocer
la mediacién. Lo unico que se puede
establecer es una conclusioén de politica

5. Stanford H. Kadish: Some observations
on the use of criminal sanctions. in enforcing
economic regulations (The University of Chi-
cago Law Review, vol,. 30, 1973, § 3, pp.
423-449).

6. Winfried Hassemer: “Lineamientos de
una teoria personal del bien juridico”
(traduccién castellana de Patricia Ziffer) en
Doctrina Penal, nro. 46-47, pp. 275/285
(Buenos Aires, ed. Depalma, 1989).

criminal que vale la pena consignar tal
como la expone, a manera de regla, el
propio Hassemer: “Cuanto mas dificil
sea conciliar legitimamente una amenaza
penal con un interés humano, tanto mas
cuidadoso se debe ser con relacién a si
se debe amenazar penalmente y cémo”.

El caricter problemitico de la
determinacion de los bienes juridicos en
los delitos econdmicos es, desde luego,
una constante en la bibliografia del
tema. Los comportamientos aislados
constitutivos de esta clase de delitos no
suelen ser, en si mismos, mayormente
dafiosos. La dafiosidad esta relacionada
con su eventual generalizaciéon y con el
desajuste del modelo econémico
imperante. Esto Gltimo implica una gran
relatividad histérico-geografica y ha
hecho decir que los delitos econémicos,
a diferencia de los delitos tradicionales,
no tutelan “valores humanos inmuta-
bles”.” O, con una perspectiva algo
semejante, que la determinacion esta
supeditada al distingo del modelo de
organizacion econémica que adoptan
los estados de la comunidad internaci-
onal, es decir, esquemaiticamente, los
estados del sistema capitalista, los del
sistema socialista y los regimenes
intermedios.®

Esta diversidad de los modelos
econdémicos no seria Obice, sin embar-

7. Cesare Pedrazzi, “El bien juridico en los
delitos econémicos” (incluido en La reforma
penal. Delitos socio-econdémicos, ed. de Marino
Barbero Santos, Universidad de Madrid,
Facultad de Derecho, 1985, pp. 279/298. La
negacién de esa caracteristica estd implicita
en la afirmacion de Pedrazzi de que el
Derecho Penal economico se contrapone a los
capitulos centrales de los Céodigos en los que
si se tutelan esa clase de valores.

8. Eduardo Novoa Monreal, “Reflexiones
para la determinacién y delimitacion del
delito econémico”, en Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, tomo XXXV, 1982,
pp. 44/45.
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g0, en opinion de Novoa Monreal, para
reconocer una rama del Derecho origi-
nal y autébnoma designada Derecho
Econdémico asi como un bien juridico
especifico denominado “orden publico
econémico”. Tampoco lo seria para
admitir un rasgo de universalidad: la
existencia de fenomenos semejantes al
actual Derecho Penal Econémico en
todas las épocas de la historia.® El dato
es altamente significativo. En todos los
tiempos, dice, por su parte, Jorge de la
Rua, el derecho ha sancionado atenta-
dos graves a la actividad economica de
la comunidad. El ejemplo estd en las
normas sobre acaparamiento de trigo en
Roma o el castigo de la caza furtiva en
el Medioevo.'

No hay dudas, sin embargo, de que
se trata de un fenomeno de caracteris-
ticas peculiares en nuestro tiempo Yy,
sobre todo, de que esas caracteristicas
surgen a partir del llamado processo de
industrializacion de las naciones. Esta
claro, entonces, que la peculiaridad esta
constituida por una intensificacion. A la
manera de esas bacterias que son
huéspedes permanentes del organismo
pero que, en ciertas circunstancias, se
multiplican y conforman un cuadro
patologico.

Y lo que es todavia mas importante,
en todos los tiempos también, esa clase
de transgresiones han tenido una esencia
problematica. Si ella se debe, como
entiende Pedrazzi, a la misma comple-
jidad del fenomeno econdémico'' igual
se impone indagar méds a fondo sobre
sus caracteristicas.

Transgresiones economicas y solida-
ridad social

9. Obra y lugar citado en nota anterior, p.
57 y nota al pie 2l.

10. Jorge de la Rua, “Los delitos
econdmicos en Doctrina Penal, aiio III,
1980, n°. 9, pp. 11/14.

11. En el trabajo ya citado, El bien juridico
en los delitos econdmicos”.

Las precisiones que pueden conse-
guirse a partir de .las resefiadas
observaciones de distintos autores no
son, desde luego, de gran alcance. Puede,
eso si, establecerse una base problema-
tica inicial. La proposicion de Hassemer
ya comentada, en definitiva, no hace
sino sefialar los graves inconvenientes
que se derivan de la creaci6n misma de
delitos de caricter economico. Las
dificultades con que se tropieza para su
delimitacion conceptual en la doctrina
serian, por ende, una consecuencia de
esos mismos inconvenientes. El punto
de partida que, mas alld de las
divergencias, parece posible adoptar,
conduce a un Unico comin denomina-
dor: los bienes juridicos a cuya
proteccién corresponden los delitos
economicos conciernen a la tutela de la
economia de una comunidad en su
conjunto. Y esta ultima nocién, como
es facil advertir, se denota, exclusiva-
mente, por su contraposicion a la de
proteccion de intereses economicos
individuales o de grupos mas reducidos
o familiares.

Los términos de la contraposicion
pueden ser varios. Se ha sefialado, por
ejemplo, el caricter dialéctico de la
relacion de convergencia y antagonismo
entre intereses de distinta naturaleza
identificados como: individuales, de
grupo, difusos, y de la comunidad."?
Pero para la verdadera utilidad de la
reflexion se impone hallar el conjunto
binario de términos antagonicos.

La familia y la sociedad civil son, en
ese sentido, las variables mas significa-
tivas que entran en juego. El fortale-
cimiento de la cohesion en una debilita
la otra y viceversa. Beccaria, que se
ocupd del “caricter de la familia”, en
uno de los capitulos de su obra clasica,
lo advertia claramente. Considerar a la
sociedad como una reunion de familias,

12. Lo expresa asi Cesare Pedrazzi en el
trabajo ya citado, “El bien juridico...”.
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decia el autor de “De los delitos y las
penas”, es erréneo y contrario al espiritu
regulador de la repiblica.”” Lo mismo
que Ortega y Gasset que, en varias
partes de su obra, mostro el caracter
contrapuesto y hasta contradictorio de
la familia y la sociedad civil.'* También
es, finalmente, una tesis sustentada por
la “Antopologia estructural” de hoy en
dia. Levi-Strauss, el creador de la
corriente de pensamiento asi llamada, lo
expresa sintéticamente en estos térmi-
nos: “... la existencia de la familia es,
al mismo tiempo, la condicién y la
negacion de la sociedad”.’
Investigaciones recientes sobre la
transformacion de la familia europea,
aun emprendidas con el propdsito de
refutar la contraposicién entre estado y
familia, deben conceder que esta Ultima
ya no es la institucion dominante em
funcién de la cual se organizan las otras
esferas de la sociedad.'® Las mutaciones
experimentadas en su estructura, en el
aspecto demogriéfico, en el rol desempe-
fiado por la mujer o en las relaciones
intergeneracionales, a partir de la
llamada “revolucion industrial”, son de
tal magnitud que resulta imposible pres-
cindir de ellas en la explicacion de un
fen6meno que se entiende caracteristico

13. Cesare Beccaria, Dei delitti e delle
pene, traduccién de N. Doppelheim, Barce-
lona, ed. Sopena, p. 133.

14. Por ejemplo: en el ensayo: “Sociali-
zacién del hombre” (incluido en el volumen
El Espectador V1I-V1ll, Madrid, ed. Rev. de
Occidente, coleccién E! Arquero, 1961, pp.
183/284). .

15. Conf. el ensayo, “La familia” incluido
en ¢l volumen Polémica sobre el origen y la
universalidad de la familia, ed. Anagrama,
Barcelona, 1974, pp. 47/49.

16. Es el caso de la investigacion llevada
a cabo por Martine Segalen con el titulo “La
revoluci6n industrial: del proletario al burgués”
que integra la obra Historia de la familia,
dirigida, junto con los autores, por la misma
Segalen (versién en castellano de ed. Alianza,
Madrid, 1988, vol. 11, pp. 387/424).

del processo de industrializacion como
lo es el de los delitos econémicos. Aun
cuando tal caracteristica sélo sea una
intensificacion de hechos que tienen
vigencia permanente, como ya antes fue
puesto de manifiesto, igual salta a la
vista la correlacion entre ambas
variables: la transformacién de los vin-
culos solidarios de parentesco y la
organizacién econdmica a escalas mucho
mayores que las que permite el entorno
familiar.

Mientras que las unidades en que
aparece organizada la actividad econé-
mica son los individuos y su grupo
familiar, cada una de esas unidades
opera independientemente y contrapuesta
a las demas. Las reglas necesarias son
las que aseguren el fair play dentro de
la contraposicién: se trata de evitar las
transferencias furtivas, violentas, con
engano o con abuso de confianza. Mas
alla de eso impera el caveat emptor y
el libre comercio entre los individuos.
Los castigos de indole criminal se
requieren unicamente cuando las transfe-
rencias tienen alguna de aquellas carac-
teristicas. En el interior de cada unidad,
y fuera de las normas que rigen las
transmisiones de riqueza en el orden
familiar por medio de las herencias y
las asociaciones conyugales, el derecho
se desentiende y descansa en el control
doméstico generalmente ejercido por un
jefe o paterfamilias.

Esa verdadera actitud prescindente de
la ley estd claramente reflejada en la
circunstancia de que la mayoria de los
hechos delictivos de caricter patrimo-
nial ocurridos en el seno de la familia
se hallen al margen de la ley penal. Es
la regla que exime de castigo a los
delitos contra la propiedad entre parientes
préximos que muchas legislaciones
consagran, entre ellas la argentina (ar-
ticulo 185 del Cddigo Penal en vigor).
Aln en aquellas legislaciones que no
establecen expresamente la exencion,
como ocurre en las de tradicion germana,
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igual se verifica una situacion seme-
jante. En ellas se condiciona el ejercicio
de la accion penal por los delitos de esa
especie ocurridos entre parientes proxi-
mos, a la exclusiva instancia de la parte
damnificada. Los Codigos Penales
modemnos afines a la tradicion romana
se han mantenido firmes en consagrar
la excusa aunque con diferencias en
cuanto a su mayor o menor amplitud.
Su origen ancestral se hace remontar al
Derecho Romano y a la ficcion de la
unidad de persona. Se la explica como
inspirada en el propdsito de no relajar
los vinculos parentales mas directos
pero también se reconoce que juegan en
ella consideraciones de comunidad pa-
trimonial familiar.'

El funcionamiento de esa regla resul-
ta, por eso mismo, indicativo del caracter
de unidad econémicamente solidaria de
cada grupo familiar. Pero las necesidades
de la produccion industrial y masiva
exigen unidades mucho mds extensas
que las del clan familiar. Toda la so-
ciedade estd abarcada y, por lo tanto,
pierde significado el segmento consti-
tuido por el orden solidario interno de
la familia.

En una perspectiva utopica, y aparen-
temente inalcanzable por ahora, una
sociedad organizada econOmicamente de
manera verdaderamente solidaria deberia
conferir a los delitos contra la propiedad,
en general, un status semejante al que
hoy en dia se les asigna cuando tienen
lugar entre quienes son parientes pro-
ximos. Bajo esa perspectiva, los casti-
gos criminales, como ultima ratio del
sistema social, podrian quedar de lado
y seria preferible no utilizarlos con esa
clase de delitos. En otras palabras, una
organizacidon econdémica en que las

17. Asi lo explica un autor de la materia
como A. Quintano Ripollés en su Tratado de
la parte especial del Derecho Penal (2da.
edicion actualizada por E. Gimbernat Ordeig,
tomo II, p. 141).

unidades productivas involucren a toda
una comunidad y no sélo a un clan
familiar debiera poder desentenderse
del problema de algunos delitos que,
aunque suponen la indebida apropiacion
de ciertos bienes, no trastornan la
economia del conjunto. Al menos seria
posible pensar que la criminalidad de
esa clase de hechos no debiera ser
mayor que la que, hoy en dia, se
atribuye a los que tienen lugar dentro
del 4mbito familiar. El castigo quedaria
reservado a los hechos que afecten la
estructura del sistema, cosa que no
ocurre con las apropiaciones de bienes
particulares que pasen de uno a otro
individuo dentro de la misma comunidad.
Los verdaderos delitos de indole
patrimonial serfan, en consecuencia,
Unicamente aquellos que hoy conocemos
como delitos econdomicos.

De cualquier manera, la extension de
esas unidades comunitarias economicas
esta siempre determinada por su
contraposicion con otras. Solidaridad y
oposicién son las coordenadas de los
hechos sociales y su interseccion marca
el punto que delimita cada segmento.
Para expresarlo en las palabras de un
etndlogo contemporaneo “a cualquier
nivel de una determinada estructura
social, la solidaridad de un grupo de-
pende de la existencia de otro grupo al
que puede oponérsele. Lejos de ser algo
innato, el fendmeno solidario es una
funcion de su relacién con aquello que
se halla conceptualmente excluido de
él.18

Un autor ya clasico de la Antropologia
Social moderna, Franz Boas, al destacar
las ideas ingenuas de progreso, propias
del historicismo evolucionista, puntua-

18. Lo expone en esos términos el antro-
pologo social inglés Julidn Pitt-Rivers en “El
analisis del contexto y el Jocus del modelo”
(recogido en el volumen Tres ensayos de
antropologia estructural, Barcelona, Ed. Ana-
grama, 1973. p. 18).
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lizaba que el grupo cerrado al que
pertenece un individuo reconoce un
cOdigo de ética humana en cierta forma
invariable. La diferencia, decia Boas,
“reside mas bien en la extension del
grupo social habia el cual se sienten
obligaciones y un discernimiento mas
claro del dolor humano”." Hoy en dia,
sin duda, esa extension tiende a estar
referida a las fronteras del estado asi
como en otros tiempos 0 en sociedades
distintas de las que integran la
civilizacién occidental, no puede
imaginarse la mas alla de los limites del
clan o de la tribu.

La diferenciacién propuesta por Boas
es, posiblemente, la formula mas aca-
bada para deslindar los fenomenos
sociales y da clara explicacion de las
dificultades con que tropieza el Derecho
Penal Econdémico. La formacion de una
conciencia comunitaria que abarque
segmentos sociales apropiados a un
sistema econdmico de produccion masiva
exige que los individuos dejen de ver
al entorno familiar, o al de los vecinos
de la aldea, como los tinicos susceptibles,
de crearle deberes solidarios y piensen,
en cambio, en comportarse de modo leal
hacia muchos otros individuos (tal vez
millones de ellos) con la mayoria de los
cuales no tendran el menor contacto en
toda su vida.

A todo esto, la vigencia del Derecho
Penal es, en cierto sentido; la instaura-
cioén de un sistema de castigos que no
sean una pura reaccién indiscriminada

19. Franz Boas, Cuestiones fundamentales
de Antropologia Cultural, Buenos Aires, 1964
(Ed. Solar-Hachette), p. 209.

y supone, fundamentalmente, un criterio
de coherencia racional y un relieve
subjetivo en su aplicacion. Esto es, en
otras palabras, un cierto grado de
comprension humana hacia el transgresor
y, por consecuencia, un reconocimiento
del vinculo solidario de pertenencia a
la comunidad. Y esse vinculo se da de
manera estratificada. Dentro de una
sociedad pueden distinguirse varios ni-
veles de convivencia que confluyen y
se contraponen. Las actividades econo-
micas no escapan a esta regla y pueden
estar organizadas de manera de
corresponder a alguno de esos niveles.
Cuando se trata de que lo sean en
funcién de la comunidad toda los resul-
tados tienden a optimizarse pero, al
mismo tiempo, surgen otras dificultades,
esencialmente, la ya mencionada
concerniente a la creacion de una
conciencia comunitaria apropiada a la
dimension extendida de esa clase de
actividades.

El fenémeno, como ya ha quedado de
manifiesto, se aprecia desde las dos
vertientes. Por un lado, en la proclividad
a la transgresion por la dificultad de
comprender la cuantia del dafio
comunitario que puede ser individual-
mente insignificante. Por el otro, y he
aqui la esencia problematica que incum-
be al tema de los delitos econémicos,
en la necesidad de instrumentar un
régimen de sanciones que atienda a las
necesidades de disuasion sin declinar de
lo que es sustancial a la nocién misma
del Derecho Penal: conformar un me-
canismo de castigos coherentemente dis-
criminados y aplicados en funcion del
relieve subjetivo de cada hecho.
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