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Sistema Judicial y Delitos Socioeconomicos:
.. ;1
entre eficiencia y garantia

por
Juan Maria Rodriguez Estévez”

“El precio, o coste, de una condena de veinte arios, cuya probabilidad de producirse es del 50 por 100
por la insuficiente efectividad de la policia, del sistema judicial o del penitenciario, no representa para el
delincuente un coste de veinte aiios, sino de 20 x 50/100, esto es, de diez aiios” (Santos PASTOR’)

“El economista no puede decir a la sociedad que deberia tratar de limitar el robo, pero si puede
demostrar que seria ineficiente tolerar el robo ilimitado, y asi puede aclarar un conflicto de valores
demostrando cuanto de un valor —la eficiencia- debe sacrificarse para alcanzar otro”

(Richard A. POSNER")

1. Problemas y desafios

En la actualidad suele insistirse en la crisis del derecho penal. Esta afirmacion es
mas frecuente cuando se abordan problemas especificos del derecho penal aplicado a la
actividad econémica y empresaria’. Sin embargo, uno de los principales aportes del
Profesor SILVA SANCHEZ ha sido precisamente desmistificar dicho paradigma, o si se
quiere, enmarcarlo dentro de su correcto contexto. Asi, se plantea la crisis como algo
connatural al derecho penal®. Es decir, la antinomia entre libertad y seguridad, entre
prevencion y garantias, entre legalidad y politica criminal, no ha sido nunca cuestion
facil de resolver. Por el contrario, parece mas bien una cuestion estructural. Algo asi
como el choque de dos fuerzas que estan llamadas a convivir (ciertamente en conflicto)
en un mismo ambito de implementacidn social.

Este juego de intereses se percibe claramente a la hora de aplicar el derecho
positivo por parte del Poder Judicial. Es alli donde radica el verdadero desafio de la
politica criminal de nuestro tiempo: en alcanzar un sistema judicial que al momento de
aplicar el derecho penal tenga claro en que marco politico criminal actua y cuales son
las consecuencias institucionales de sus resoluciones como actos comunicacionales de
sentido.

" El presente trabajo obtuvo el primer premio en el VII Congreso de Estudiantes de Derecho Penal
organizado por la Universidad de Barcelona y por la Universidad Pompeu Fabra, los dia 26, 27 y 28 de
abril del afio 2000 (categoria licenciados en derecho).

% Master en Derecho Penal y Ciencias Penales por la Universidad Pompeu Fabra y por la Universidad de
Barcelona.

3 PASTOR, Santos, sistema Juridico y economia, tecnos, Madrid, 1989, pag. 170.

* POSNER, Richard A., “el andlisis econdmico del derecho”, fondo de cultura econdmica, México, 1998,
pag. 28.

> Prefiero emplear la denominacion derecho penal aplicado a la actividad econdémica y empresaria ya que
mientras la pena privativa de libertad siga siendo la respuesta punitiva escogida preferentemente por el
legislador en la materia, no podremos prescindir, en su aplicacion, de los principios basicos y
fundamentales de la teoria del delito.

8 SILVA SANCHEZ, Jestis M., « Aproximacion al derecho penal contempordaneo”, Bosch, Barcelona,
1992, pag. 13 y siguientes. Para una vision de la situacion en la actualidad, puede verse “La insostenible
situacion del derecho penal”’, Comares, Granada, 2000. En el entorno latinoamericano, tampoco cree en
la crisis del derecho penal , aunque con otras connotaciones, CARRANCA y RIVAS, Raul, “El drama
penal”, Porrua, México, 1982.



De cémo encarar estos problemas desde una actividad judicial efectiva trata éste
trabajo. Para ello, se recurrird necesariamente a un dogmadtica penal abierta y a una
politica criminal judicial que se apoye en un sistema de administracion de justicia
eficiente, lo cual nos remitira a propuestas del andlisis econémico del derecho en dos de
sus conocidas vertientes: el analisis econémico del delito y la economia de la justicia.

Tradicionalmente la nocidén de politica criminal se ha asociado a una actividad
propia y casi exclusiva del 6rgano legislativo. Es decir, la seleccion de las conductas a
las cuales se le asigna una sancion de caricter retributivo. En este ambito, es tarea
prioritaria del legislador efectuar un juicio de costo - beneficio entre la gravedad del
injusto que se tipifica y la consecuente privacion de bienes juridicos que importara la
imposicion de una pena en la persona del eventual sujeto responsable. Esta eleccion, no
siempre del todo racional ni proporcional, se lleva a cabo de modo abstracto, tomando
como marco de referencia diversos grupos de casos y desde una perspectiva
eminentemente orientada hacia la prevencién general’.

Ahora bien, resulta evidente que dichas previsiones legislativas no son suficientes
para hacer frente a las diversas modalidades de criminalidad. Esto se comprueba de
modo mas significativo en materia de delincuencia econémica®, donde aparece en
primer plano la necesidad de contar con un sistema judicial efectivo.

Uno de los puntos que pone a prueba el sistema penal es justamente la
confrontacién entre los casos de la realidad en los que aparece la pretension de
actuacion del derecho penal y los casos que en definitiva alguien resulta
responsabilizado penalmente por esa clase de delitos’. En el ambito de la criminalidad
socioecondmica, nadie discute que los supuestos merecedores de pena son mucho
mayores que aquellos en que efectivamente alguien es declarado responsable. Resulta
empiricamente comprobable que frente al actual fenomeno de expansion del derecho
penal sobre la actividad econémica de los ciudadanos, su aplicacion concreta por parte
de los poderes del Estado presenta un déficit preocupante'’. Esta situacion no es
exclusiva de ningun pais (aunque en algunos sea mas notoria que en otros), sino que es
comun a los diversos sistemas penales y hasta casi consustancial al derecho penal
expansivo.

7 Clasicamente ha existido cierto recelo en hablar sobre politica criminal en el ambito judicial. Su
resistencia suele provenir de aquello que los franceses han dado en llamar “e/ gobierno de los jueces”.
Una interpretacion tal vez estatica y rigida de la division de poderes se resiste a dotar de cierto poder
politico criminal a la Justicia. No obstante, dicho Poder del Estado lleva a cabo sin dudas funciones
politico criminales a tal punto que sus decisiones tienen, cuanto mas alto sea el o6rgano judicial del cual
emanan, mayor impacto en la configuracion de la sociedad. Por otro lado, es fundamental la actuacion
del sistema judicial en casos de lagunas del derecho o textos legales confusos. Sobre el desarrollo
continuador del Derecho, puede verse en detalle, BALDO LAVILLA, “Observaciones metodologicas sobre
la construccion de la teoria del delito”, en politica criminal y nuevo Derecho Penal, p. 357 y ss., espec.
pp- 360 y ss. Anteriormente, MIR PUIG, “Dogmdatica creadora y politica criminal”, en El derecho penal
en el Estado social y democratico de derecho, Barcelona, 1994, p. 13 y ss. (pag. 19, nota 7).

¥ Muchos han sido los intentos doctrinarios por definir el delito econémico. Como dichas precisiones
exceden el marco de este trabajo, seguiré aqui una definicion mas bien pragmatica del mismo. Conforme
la Instrucciéon 1/96 de la Fiscalia General del Estado, delito econdémico es “la actividad de quienes
actuado con fin de lucro en representacion de una persona juridica, generalmente en el ambito de las
sociedades mercantiles, con abuso de su estructura organizativa y de su funcion en el orden socio -
economico, causan un perjuicio al erario publico o a una multiplicidad de perjudicados” .

? Conforme GARCIA, Luis y LLERENA, Patricia, en “Criminalidad de empresa (responsabilidad penal
de los directivos de sociedades comerciales y de entidades financieras)”, Ad- Hoc SRL, Buenos Aires,
1990.

1% Por ejemplo, SILVA SANCHEZ habla de ineficacia mas que significativa en lo relativo al derecho penal
del medio ambiente, en “;Proteccion penal del medio ambiente? Texto y contexto del articulo 325”7, en
LA LEY, diario del dia 12 de mayo de 1997 (Espafia)



En materia socioecondémica se sabe que la mayor parte de los macroprocesos que
a veces se abren no pasan de la fase instructora; que los jueces del crimen apenas
recorren los marcos penales; que la cifra negra de criminalidad no registrada es muy
alta; y que quienes caen en manos de la Justicia son los “peces chicos” y nunca los
gordos'".

Recientemente el titular de la Fiscalia Anticorrupcion admitidé en Madrid
problemas en la lucha contra el delito econémico. Se quejaba del desinterés demostrado
por parte del Gobierno en su funcionamiento, como en no dotarla de medios y recursos
apropiados y de optar por un modelo de fiscalia inactiva. El funcionario también mostr6
su preocupacion por la desigualdad de fuerzas entre los miembros del Ministerio
Publico frente a los equipos juridicos de bufetes muy poderosos con los cuales se
enfrentan'?.

Estas manifestaciones traslucen por si mismas una deficiencia estructural del
sistema judicial en la investigacion de delitos de contenido econdmicos, lo cual reclama
una reforma judicial integral que abarque tanto el ambito institucional, funcional y
humano del Poder Judicial y del Ministerio Pablico'. Sin un sistema judicial efectivo
no tiene sentido una legislacion de vanguardia, ni una dogmatica penal muy
desarrollada. Sin embargo, la eficiencia no debe serlo a cualquier costo. La efectividad
tiene sus limites.

En este contexto intentaré delinear las lineas de accion necesarias para lograr una
politica criminal razonable y practicable en la aplicacion judicial de la legislacion
socioeconomica. Por otro lado, se esbozard el papel que la dogmatica penal debe
ocupar en dicha dindmica, ya sea a modo de barrera de contencion de excesos, como
también proporcionando las herramientas técnico — juridicas apropiadas para la
investigacion y sancion de conductas delictivas. Como quedara demostrado, eficiencia y
garantia no se excluyen. Por el contrario, no sélo conviven (ciertamente en tension),
sino que también pueden actuar de modo coordinado.

2. Eficiencia y garantia como centro del debate dogmdtico actual en materia penal
econdomica

Aunque no se diga de modo expreso, la idea de eficiencia esta latente y subyace
en el debate dogmatico actual que ha generado el avance del derecho penal sobre la
economia y la actividad empresaria. En efecto, tras constatar de modo empirico el
déficit de sancidon que se aprecia en materia penal econdmica, la dogmatica juridica
moderna se ha replanteado el rol del derecho penal en dicho marco de actuaciéon y
cuales son las alternativas existentes para hacerlo mas efectivo y menos simbélico'”.

Una postura encabezada por HASSEMER y MUNOZ CONDE, brega por la
implementacién de un llamado “derecho de la intervencion”, como punto medio entre el

"' Conforme HASSEMER Winfred y MUNOZ CONDE, Francisco, en “La responsabilidad penal por el
producto en derecho espariol”, pag. 32, tirant lo blanch, Valencia, 1995.

'2 Conforme EL PAIS, ejemplar de 7 de marzo del 2000, seccién economia, pag. 68.

B La estructura de la reforma judicial en tres areas (institucional, humana y funcional) pertenece al
trabajo de LYNCH, Horacio y DEL CARRIL, Enrique, “La Justicia; un plan integral de reformas al
sistema judicial argentino”, Fundacién Banco de Boston, Buenos Aires, 1992. En el area institucional, se
trabaja en reafirmar el rol politico que como poder del Estado le corresponde a la Justicia. En la humana,
los esfuerzos estan dirigidos a jerarquizar las funciones que le cabe a los jueces, abogados y auxiliares de
la Justicia, mediante su formacion profesional inicial y continua. En el area administrativo — funcional, se
busca la descongestion de los 6rganos judiciales en aras de mayor eficiencia y confiabilidad.

' El término simbolico es empleado aqui en sentido negativo, como la utilizacién instrumentalizadora del
derecho penal por parte del poder politico con claras intenciones electorales y buscando dar una imagen
de tranquilidad a la opinion publica.



derecho penal y el derecho administrativo sancionador, con lo cual las infracciones de
contenido econdémico escaparian de la orbita penal para ingresar dentro de esta nueva
area. Dicho derecho seria menos pretencioso en cuanto a las garantias materiales y
procesales, pero, a la vez, dispondria de sanciones menos intensas que las clésicas, con
clara orientacién preventiva'”.

Un objecion de fondo a esta postura. Comparto la opinion de quienes se resisten a
erradicar del ambito penal justamente aquellas conductas que en la actualidad
constituyen los casos mas puntuales de peligro y lesion para bienes juridicos . No parece
muy justo, ni proporcional desde una dptica constitucional del derecho penal, concentrar
la efectiva persecucion punitiva en la “criminalidad callejera” y dejar el crimen
economico para este novedoso y por demas incierto “derecho de la intervencion”.

Como otra posible solucion, SILVA SANCHEZ propone un derecho penal de “dos
velocidades” que resulte a la vez un producto funcional y también garantista. Este
derecho penal de “dos velocidades” tendra su mayor implementacion en el campo del
derecho penal economico. Se fundamenta en que ante una demanda social de mayor
proteccion, el modelo rigido del derecho penal resulta inaplicable para las nuevas
modalidades de criminalidad, con lo cual se propone una flexibilizacion de los
postulados de la teoria del delito como de las garantias, siempre y cuando la pena
amenazada por el tipo penal no sea la privativa de la libertad'®. Se propone un sistema
mas respetuoso de las formas y con poca flexibilidad (en lo relativo a garantias) para el
derecho penal nuclear (delitos amenazados con pena privativa de libertad), mientras que
para las nuevas modalidades de criminalidad econdmica y empresaria se aconseja un
modelo mas flexible y adaptable a los tiempos que corren, donde incluso no se descarte
una responsabilidad del grupo, siempre y cuando la pena amenazada no sea la privativa
de libertad. Esto ultimo, es, en definitiva, aquello que legitima su flexibilidad'’.

Algunas reflexiones sobre esta propuesta. El planteo de un derecho penal de “dos
velocidades” estd supeditado a que la pena amenazada para las infracciones que
ingresen al 4area menos garantista y flexible no sea la privativa de libertad.
Personalmente, entiendo que la expansion del derecho penal sobre la actividad de
intercambio de bienes y servicios generalmente va acompafnada (por lo menos en la
Argentina y pareciera que también en Espafia) de una paralela expansion de la pena de
encierro.

Asi, puede apreciarse una diversa evolucion de dicha modalidad de pena en el
derecho penal nuclear en comparacidon con el estrictamente econdomico y empresario.
Con relacion al derecho penal central, la implementacion conjunta en la Argentina de la
condena de ejecucion condicional (en Espafia “suspension™) y de la suspension del
proceso a prueba (probation), hacen cada vez menos frecuente que el imputado cumpla
efectivamente una pena privativa de libertad. Por el contrario, la realidad demuestra que

' La propuesta concreta de un “derecho de la intervencion” puede verse en HASSEMER, Winfried y
MUNOZ CONDE, Francisco, “La responsabilidad penal ...”. También puede verse en HASSEMER,
Winfried, Crisis y caracteristicas del moderno derecho penal, trad. de Mufioz Conde.

' Conforme SILVA SANCHEZ, Jesus M., “La expansion del derecho penal. Aspectos de politica criminal
en las sociedades postindustriales”, Civitas, Madrid, 1999, pag. 126.

' En la Argentina dicha concepcion fue expuesta, con algunos matices, por el Profesor David BAIGUN
en el marco de la discusion sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas. Asi, pueden verse sus
trabajos “La responsabilidad penal de las personas juridicas: polémica conocida pero no resuelta”, en
La responsabilidad. En homenaje al profesor Isidro Goldenberg, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1994, p.
869. También del mismo autor “;Es conveniente la aplicacion del sistema penal convencional al delito
economico?”, “Rev. De Ciencias Penales”, n° 1, Montevideo, 1995, ps. 29 y ss., y “Naturaleza de la
accion institucional en el sistema de doble imputacion. Responsabilidad penal de las personas juridicas”,
en AA.VV,, De las penas, Depalma, Buenos Aires, 1997.



el legislador en materia penal econdomica se esforz6 en diseiar penas privativas de la
libertad con parametros elevados que buscan impedir tales beneficios, lo cual suele ir
unido con procedimientos espectaculares de detencion que forman parte de una
estrategia de comunicacion simbolica a la sociedad.

Todas estas circunstancia empiricamente comprobables, me llevan a sostener que
un derecho penal de “dos velocidades”, por el momento, sea dificilmente practicable.
Hasta donde alcanzo, el fendmeno expansivo del derecho penal sobre la actividad de
intercambio de bienes y servicios acarreard consigo una consecuente expansion de la
pena privativa de la libertad.

Como podra percibirse, aunque no se diga expresamente, estos dos planteos
buscan dar una respuesta a la tension connatural del derecho penal entre prevencion y
derechos individuales, entre eficiencia y garantia. Por otra parte, no deja de ser
significativo que ambas propuestas surjan a proposito del auge del derecho penal
aplicado a la empresa y a la economia, denotando que esta incipiente disciplina se ha
convertido en el motor de renovacion de la dogmatica juridico penal. Ambas iniciativas,
con sus importantes diferencias en torno a sus respectivas consecuencias, denotan la
preocupacion por lograr una mayor eficiencia del hasta ahora prioritariamente simbolico
derecho penal econdmico, mientras que por otro lado, ponen como limite de dicha
efectividad el aseguramiento de ciertas garantia esenciales, propias del derecho penal.

Es aqui donde reside fundamentalmente el aporte que la dogmatica juridico penal
esta en condiciones de hacer en la lucha contra la criminalidad economica. Justamente,
si la pena privativa de la libertad sigue siendo la escogida por el legislador, los 6rganos
judiciales por muy eficientes que pretendan ser, no podran dejar de lado la teoria del
delito como conjunto de reglas de imputacion basicas y elementales a aplicar. Asi,
categorias de indole dogmatica tales como la comision por omision, el actuar en lugar
de otro, criterios basicos de autoria y participacion, como también el principio de
proporcionalidad y el de lesividad, deberan ser tenidos en cuenta de modo
imprescindible para alcanzar la pretendida eficiencia y asegurar las garantias propias del
sistema punitivo. Por otra parte, en una materia donde reina el bis in idem, uno de los
mayores desafios serd distinguir el delito propiamente dicho de la mera infraccion
administrativa. El debate queda sin duda abierto. La tarea no serd sencilla, pero la
importancia vital del objetivo a alcanzar justifica y legitima el esfuerzo.

3. La situacion actual del derecho penal economico: ;perversidad del fenomeno
expansivo o demanda social de mayor proteccion?

Para poder disefiar lineas de accion practicables y efectivas en el ambito judicial
de la criminalidad econémica, resulta necesario tratar de comprender el momento actual
que atraviesa el derecho penal. Es evidente que para saber hacia donde queremos ir,
previamente debemos preguntarnos donde estamos y cuales han sido las causas que nos
han colocado en tal posicion.

Asistimos en la actualidad a un creciente fenémeno de expansion del derecho
penal sobre la actividad econdmica y empresaria de las personas. Cada vez con mayor
frecuencia el derecho penal se ocupa de los comportamientos econdmicos de los
ciudadanos, es decir, de aquella actividad dirigida a la utilizacion de la riqueza. Ello
pone de manifiesto que el auge econdomico de una sociedad y el desarrollo de su
actividad empresaria no pasan inadvertidos para el derecho penal.

En palabras del profesor Filippo SGUBBI, este fenomeno acarrea un consecuente
aumento del riesgo penal emergente de dicha actividad de intercambio de bienes y
servicios, donde la posibilidad de quedar atrapado dentro del sistema penal es tanto mas
elevada cuanto mdas central y socialmente relevante es la actividad que ese sujeto



desarrolla'®. En definitiva, “cuando mayores y mds significativos son los roles
economico — sociales desemperiados por un sujeto, mayor es el numero de
prescripciones (y por lo tanto de las figuras penales) de las cuales ese sujeto es
destinatario”"’

Este auge expansivo del derecho penal pone fin a sus vicisitudes como medio de
tutela de derecho individuales, ya que estos pierden su puesto prioritario en el horizonte
de los proyectos de un Estado que, al invadir nuevas areas, necesita también de nuevos
instrumentos —incluidos los penales- para reforzar esa intervencion. Es asi, que la
incorporacién de nuevos intereses de tutela, puesta de manifiesto en la proteccion penal
de bienes juridicos de caracter suprapersonal y difuso, trae en ocasiones fricciones con
principios vertebrales de la dogmatica penal clésica.

En la actualidad, la proteccion penal incluye no so6lo bienes juridicos individuales
(tales como los delitos contra la vida, la salud, la libertad, el patrimonio, etc.) sino
también bienes juridicos de la comunidad (delitos contra la salud publica, el interés
economico general, el medio ambiente, la seguridad del trafico, etc.). Esta realidad ha
coadyuvado a poner en crisis la legitimacion material del derecho penal entendido
como la “sltima ratio” el ordenamiento juridico®. Surgen asi disposiciones respecto de
las cuales un sector de la doctrina afirma que protegen mas bien funciones de la
Administracion que bienes juridico”’.

Dentro de este marco, por ejemplo, la ley que instaura en la Argentina el sistema
integrado de jubilaciones y pensiones, sanciona penalmente al directivo de empresa que
por negligencia en su gestion da lugar a que en el ambito de su esfera de competencia se
cometa un delito de los alli tipificados. Se trata de un caso de participacion culposa en
delito doloso cometido por un inferior jerarquico®.

Ahora bien, este auge expansivo del derecho penal como modo de regular los
comportamiento econdmico de los ciudadanos es un tendencia que se aprecia a nivel
mundial, lo mismo que el déficit de sancion efectiva en la materia. Resulta interesante
traer a colacion la experiencia italiana relatada por el Profesor SGUBBI cuando refiere
que “nacen leyes simbolicas, puestas esencialmente para asegurar a la opinion publica
sobre el hecho que la autoridad se esmera en eliminar comportamientos sociales. Leyes
que se usa definir como avanzadas, incluso fuerte y audazmente innovadoras, leyes que
nacen no tanto para tutela efectivamente bienes juridicos cuanto, en cambio, para
satisfacer los valores contingentes de la politica™ .

'8 Conferencia del profesor de la Universidad de Bologna en la Facultad de Derecho de la Universidad
Austral; septiembre de 1996, “Jornadas sobre el derecho penal en la transformacion econémica”
(actividad organizada por el Departamento de Derecho Penal).

¥ SGUBBI, Filippo, “El delito como riesgo social”’, Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos Aires, 1998,
pag. 122.

" Afortunadamente, esta realidad se ha convertido en motor de renovacion de la dogmatica penal y
constituye un desafio para los estudiosos y para los operadores del sistema punitivo, puesto que ha
replanteado el debate sobre principios fundamentales, como ser la legitimacion material de los delitos de
peligro abstracto como modo de tutela anticipada, el principio de minima intervencion, de
proporcionalidad e igualdad, y los parametros tradicionales de atribucion de un resultado a una conducta,
entre otras cuestiones.

I Por ejemplo, MOCCIA, Sergio, “De la tutela de bienes juridicos a la tutela de funciones: entre
ilusiones posmodernas y reflujos liberales”, en politica criminal y nuevo derecho penal, Bosch,
Barcelona, 1997.

22 El articulo 144 de la ley 24.241 establece que “cuando el delito se hubiera cometido a través de una
persona de existencia ideal, publica o privada, la pena de prision se aplicara a los funcionarios publicos,
directores, gerentes, sindicos, miembros del consejo de vigilancia, administradores, mandatarios o
representantes que hubieran intervenido en el hecho, o que por imprudencia, negligencia o inobservancia
de los deberes a su cargo, hubiesen dado lugar a que el hecho se produjera”.

2 Ponencia en el seminario “el derecho penal ...”, Universidad Austral, Buenos Aires, setiembre de 1996.



Este modo de legislar se convierte en una manera de eludir los problemas de
fondo, originando una “politica criminal de maquillaje” limitada a la busqueda de
soluciones superficiales y con impacto inmediato en la opinion publica. Esto a la larga
revela las falencias estructurales del sistema, convirtiendo la supuesta “medida
innovadora” en inoperante. Se evidencia que mediante el recurso a la amenaza penal se
buscan solucionar los problemas de fondo que aquejan a una administracion publica
determinada, prefiriéndose el atajo legislativo en lugar de asumir y encarar los
problemas desde su raiz**.

Ahora bien, ;esta situacion actual se ha consolidado de modo arbitrario por el
poder politico o responde en cierto modo a alguna motivacion mas o menos racional?
Sostener que la expansion del derecho penal se produjo de la noche a la manana como
un capricho del Estado contemporaneo implica quedarnos en la superficie de las
posibles causas generadoras de tal expansion. En rigor de verdad, creo que el despliegue
actual del derecho penal responde mas bien a un fenémeno sociocultural. En efecto, la
expansion actual de derecho penal (sobre todo en materia penal econdmica y
empresaria) no parece coincidir mucho con el discurso académico que postula un
derecho penal minimo®. Desde esta postura, parece identificarse al derecho penal
minimo como un derecho penal “bueno” y garantista, mientras que el derecho penal
expansivo 0 maximo aparece como “malo” e irrespetuoso de las garantias individuales
y, en ultima instancia, fruto de la latente faz totalitaria del Estado.

En un reciente trabajo SILVA SANCHEZ aborda las posibles causas del derecho
penal expansivo, afirmando que el mismo tiene un punto de partida real, ya que es la
respuesta del Estado a una “verdadera demanda social de mds proteccion”. En
sintesis, un derecho penal acorde con la “sociedad de riesgo” en la que vivimos®'. Tener
esto claro nos ayudard a captar el problema politico criminal en su justa dimension y
poder efectuar propuestas integrales, evitando soluciones parciales y a corto plazo.

4. ;Tutela de funciones o proteccion de bienes juridicos? ;Qué rol juega el Poder
Judicial?: el caso tributario y algunos datos empiricos

Me limitaré aqui a comprobar de modo muy general cuanto hay de cierto en
afirmar que el derecho penal econdémico en la actualidad protege mas bien funciones de
la administracion (por ejemplo la tributaria) en lugar de bienes juridicos. ;O sera que la
funcién recaudatoria en la sociedad moderna es un bien juridico de caracter penal?
Veamos algunos datos empiricos acerca de la ley penal tributaria en la Argentina.

Las estadisticas comprueban que la ley 23.771 (régimen penal tributario) venia
cumpliendo bastante eficazmente su motivacion recaudadora, puesto que si nos
atenemos al monto total ($1.017.903.390, entre agosto de 1991 y octubre de 1995) de
las pretensiones fiscales contenidas en las querellas y denuncias formuladas por la
entonces DGI (Direccién General Impositiva), vemos que la finalidad de contar con un
instrumento legal idoneo para asegurar el ingreso del tributo al fisco, venia

** En la Argentina, la sancién del régimen penal tributario fue mas facil, rapido, comodo y econémico que
poner en marcha una compleja reforma de la administracion financiera del Estado y mejorar el sistema
recaudatoria. El Estado en su legitimo afan de recaudar, cae en la tentacion de recurrir al derecho penal
como panacea para asegurar la tarea recaudatoria de la Administracion, dando lugar a la penalizacion de
meros incumplimiento administrativos, tipificando en consecuencia el delito de desobediencia.

5 El planteo de un derecho penal minimo puede verse en FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal”, trad. de Andrés Ibafiez Ruiz Miguel, Bayon Mohino, Terradillos Basoco y
Cantarero Bandres, Madrid, 1995.

26 Conforme SILVA SANCHEZ, Jests Maria, “La expansion ..., Civitas, Madrid, 1999, pag. 20.

*7 Sobre la sociedad de riesgo puede verse BECK, Ulrich, “la sociedad del riesgo (hacia una nueva
modernidad”, Paidos, Barcelona, 1998.



cumpliéndose satisfactoriamente por la legislaciéon penal. El Estado a través del
instrumento penal fiscal, recaudo $ 468.062.300, es decir, un 46 % de lo supuestamente
evadido™.

De modo mas concreto, sobre un total de 8.565 causas iniciadas, 1.116
concluyeron por aplicacion del allanamiento del imputado a la pretension fiscal®,
aplicandose 53 condenas, es decir 13 condenas anuales entre agosto de 1991 y octubre
de 1995

Del total de causas iniciadas durante la vigencia de dicha ley, en solamente un 1%
se aplicaron condenas a las personas sometidas a proceso penal. Por otra parte, se
extinguieron las acciones penales por el pago al fisco de lo reclamado en un 13% del
total de las causas iniciadas, con lo cual se aprecia que la satisfaccion de la funcioén
recaudatoria del Fisco salid6 mejor parada que la aplicacion efectiva del derecho penal
material. Esto conlleva a que el Juez penal no sabe muy bien para quien estd trabajando.
Es decir, si forma parte de un Poder independiente (el Judicial) o si es un instrumento
para hacer cumplir tareas propias de la Administracion.

Abarcando un periodo mayor, segun informacion brindada en junio de 1999 por la
AFIP (Agencia Fiscal de Ingresos Publicos)’!, la cartera del organismo recaudador se
compone de 4.163 causas penales en tramite por un monto de pretension fiscal de $
2.103.801.284.

En comparacion con las ejecuciones fiscales y el fuero contencioso
administrativo, el fuero penal es el que registra un menor monto de reclamo
econémico’>. No obstante lo cual la via penal es un mecanismo mas que despliega el
Estado como estrategia de cobro de lo adeudado por los particulares.

En Espafia también esta prevista la regularizacion de la deuda con el fisco como
modo de resolucion del conflicto, pero dicha posibilidad es anterior a la interposicion de
la denuncia®™ y no, como en el caso argentino, cuando la causa estd en condiciones de
pasar a juicio oral. Esto Gltimo es mas problematico ya que permite utilizar al proceso
penal como instrumento de cobro tributario y conlleva la implementacion de la venta de
la “indulgencia penal”. Por otra parte, se habia planteado en la jurisprudencia si el
acogimiento a una moratoria y el pago de la primer cuota permitia extinguir la accion
penal o habia que dejar abierto el proceso penal hasta el pago de la ultima. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacién decidid6 que correspondia esperar hasta el
cumplimiento final, dejando en “stand by” el proceso penal hasta que se acredite el pago
total de lo adeudado al Fisco®. Si esto no es prision por deudas, por lo menos es el

2 Los datos estadisticos fueron tomados del trabajo de CORTI, Aristides HM.; CALVO, Rubén A.;
SFERCO, José M; “Un primer acercamiento, a trazo grueso, al nuevo régimen penal tributario”, en la
revista juridica LA LEY (Antecedentes Parlamentarios; Afio 1997, N°2, pag. 761).

¥ Recordamos que el art. 14 de la ley 23.771 establecia que “cuando por la pena requerida por la
acusacion fiscal, sea aplicable la condena de ejecucion condicional o cuando con anterioridad a la
acusacion se estimare que presumiblemente en caso de condena correspondera la condena de ejecucion
condicional y el infractor acepte la pretension fiscal o previsional, por unica vez el tribunal actuante,
previa vista al fiscal y al querellante o, en su caso, damnificada, y una vez efectivizado el cumplimiento
de las obligaciones, declarara extinguida la accion penal”.

3% Conforme CORTI, Aristides y otros, “Un primer acercamiento...” pag. 761.

3! Anteriormente DGI (Direccion General Impositiva).

32 Mediante proceso de ejecuciones fiscales la AFIP reclama el pago de $ 9.190.711.000, mientras que
mediante proceso contencioso administrativo reclama $ 6.034.742.045.

33 Conforme articulos 305. 4.; 307.3. ; 308. 4. del Codigo Penal espaiiol de 1995.

3* Del voto mayoritario en el caso “SIGRA S.R.L., en LA LEY t. 1998-A, p. 336. Dicha sentencia cuenta
con un voto en disidencia (reservado en la terminologia espafiola) que entiende que el acogimiento a la
moratoria y el pago de la primer cuota produce una novacion de la obligacion tributaria y puede con ello
extinguir la accion penal.



aseguramiento del cumplimiento de las deudas tributarias mediante el proceso penal. Si
se deja de cumplir se reabre la causa. No se me escapa que se me podré contrargumentar
que en definitiva el pago a Fisco es una salida funcional y eficiente, en términos de
analisis econdmico del derecho. No obstante, para quienes vemos todavia en el derecho
penal un sistema normativo en estrecha relacion con el mantenimiento de valores ético
sociales, el mensaje que se trasmite al ciudadano me parece muy criticable. Parece
mejor la salida del sistema penal espafiol, donde una vez iniciado el proceso penal, se
sigue adelante .

5. El aporte de la dogmadtica: pautas para determinar la responsabilidad penal en
estructuras organizadas

Pongamos un caso: un trabajador muere a causa de la descarga eléctrica que le
produce una maquina en la empresa en la cual trabaja: ;quién debe responder
penalmente? ;cudl serd el limite de dicha responsabilidad penal? ;contra quien dirigir
las investigaciones y eventuales acusaciones? En primer lugar, el 6rgano jurisdiccional
tendrd que decidir cual empresa ingresara en el proceso (la fabricante de la maquina, la
contratada para su mantenimiento o la empresa que la comprd y la utilizaba). Esta
primera cuestion implicara que el Juez penal deba incursionar en campos propios del
derecho civil, comercial y empresarial, para recién después dedicarse al estrictamente
penal. Una vez determinada la empresa que se investigara, hara que ver que persona
fisica resultard la responsable.

La delimitacion de criterios de imputacion de responsabilidad penal en el seno de
estructuras organizadas ha puesto de manifiesto las dificultades con que se enfrenta la
dogmatica penal actual a la hora de deslindar responsabilidades individuales en un
sistema que por el momento no admite, por lo menos de modo directo, una
responsabilidad penal de las personas juridicas’®. Asimismo, un caso sumamente
conflictivo viene dado por la actuacion del administrador de hecho de la empresa, lo
cual multiplica las dificultades a la hora de atribuirle responsabilidad penal con los
criterios tradicionales de imputacion®”.En efecto, la problematica de la responsabilidad
penal del administrador de hecho en si misma considerada, como el disefio de criterios
razonables de imputacion son temas de constante preocupacion en el ambito del derecho
penal aplicado a la actividad de intercambio de bienes y servicios. Sin embargo, pocos
han sido los trabajos que hayan abordado la problematica especifica de modo
sistematico desde una perspectiva prioritariamente dogmatica y en forma coherente con
una fundamentacion general del derecho penal y su funcién en la sociedad.

5.1 La comisién por omision

En materia penal econdmica, por lo general, accion y responsabilidad aparecen
deslindadas, por cuanto sera necesario determinar quien ostenta dentro de la empresa la
posicion de garante del bien juridico lesionado o puesto en peligro. Dicha determinacion
debera ser llevada a cabos con criterios no sélo formales sino también integrados desde

* Aunque también es cierto que esto puede dar lugar a una practica extorsiva por parte de la
Administracion Publica.

36 Digo por lo menos de modo directo ya que la cuestion es discutible en el sistema penal Espafiol que ha
adoptado en el Codigo Penal de 1995 un sistema de “consecuencias accesorias” de dudosa naturaleza. En
la Argentina, por lo pronto, no resulta del todo sencillo distinguir con claridad el caracter penal o
administrativo de ciertas sanciones de multa a corporaciones empresarias, como ser el caso de la
legislacion de Defensa de la Competencia.

37 Sobre el tema particular puede verse el interesante trabajo dogmatico de GARCIA CAVERO, Percy, “La
responsabilidad penal del administrador de hecho de la empresa: citerios de imputacion”, Bosch,
Barcelona, 1999.
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una perspectiva material. Una vez determinado el garante, debera pasar a analizarse en
que medida la omision de dicho deber de actuar acarred la produccion del resultado,
como también la conducta llevada a cabo por el sujeto en cuanto a establecer si
existieron acciones tendientes a la evitabilidad del mismo.

En efecto, para afirmar un supuesto de comision por omision habra que apreciar si
el sujeto ha asumido el compromiso especifico y efectivo de actuar a modo de barrera
de contencion de riesgos determinados® Dicho compromiso material, se adquiere
mediante la realizacion de actos inequivocos de contencion del riesgo o riesgos de que
se trate. Por ejemplo, para el caso del administrador de hecho cuando éste, constante y
normalmente se comporta como el formal garante de la no produccion de resultados
lesivos, los potenciales afectados cuentan con la impresion incontestable de que tal
sector de riesgo se encuentra bajo control. En dicha realidad material y en la
equivalencia (normativa, no ya ontoldgica entre accién u omision) radica la eventual
responsabilidad penal del administrador factico por omisién impropia.

Como si ello fuera poco, problemas de delegacion de posiciones de garantes, de
deber de vigilancia, de autopuesta en peligro, de culpabilidad, de responsabilidad penal
en el marco de toma de decisiones de organos colegiados, son por citar algunos, temas
obligados de trabajo dogmatico para proveer a la practica judicial las herramientas
necesarias para la resolucion de conflictos.

5.2. El actuar en lugar de otro

En materia econdmica es comuin que los distintos procesos de actividad social
sean atribuibles de un modo concreto a su titular (el duefio del negocio), quien en virtud
de su sefiorio y debido a una multiplicidad de causas, suele dar entrada en su dmbito de
actuacion a terceros que, con su aporte, contribuyan al impulso y desarrollo del negocio.
Este tipo de delegacion de esferas de competencia es absolutamente necesario en el caso
que el titular o duefio del negocio sea una persona de existencia ideal®.

En definitiva, se trata de salvar el principio de legalidad en el marco de los delitos
especiales cuando quien actia no retine las condiciones especificas para ser considerado
autor, las que si concurren en aquel en cuyo nombre o representacion se actia. Esto
adquiere vital importancia (aunque no se limite a esos casos) cuando en nombre de
quien se actia es una empresa’’.

6. Politica criminal y sistema judicial: ;tiene algo que aportar el andlisis economico
del delito?

Por diversos motivos la dogmadtica penal no ha simpatizado mucho con el analisis
econdmico del derecho. Ello ha podido obedecer a mdviles filosoficos (un rechazo hacia
la corriente utilitarista sobre la cual descansa gran parte del planteo filoséfico del
analisis econdmico del derecho®'), o bien por razones ideoldgicas (la creencia de ver en
el analisis econdomico una expresion del mas atroz sistema capitalista), o simplemente

¥ Conforme SILVA SANCHEZ, Jesus Maria, en “Casos de la Jurisprudencia penal con comentarios
doctrinales”, Bosch, Barcelona, 1996, pag. 200.

3% Sobre la problematica especifica del actuar en lugar de otro, puede verse la obra del maximo
especialista espafiol al respecto, GRACIA MARTIN, Luis, “El actuar en lugar de otro en derecho penal”,
Prensas Universitarias de Zaragoza, Zaragoza, 1986.

* La clausula general de actuacién en lugar de otro puede verse en el articulo 31 del Cédigo Penal
espaiiol. En la Argentina existen tantas y diversas clausulas de actuacion en nombre de otro como leyes
penales economicas especiales existen.

*! Una completa y enriquecedora descripcion de la filosofia utilitarista puede verse en COLOMER, Josep
M., “El utilitarismo, una teoria de la eleccion racional”, Montesinos, Barcelona, 1987.
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por temor a lo desconocido y a que las estructuras y categorias dogmaticas mas
tradicionales se vean puestas a prueba, cuestionadas o criticadas.

El analisis econdomico aplicado al derecho penal tiene en BECCARIA uno de sus
precursores . Este es un dato muy significativo, ya que no deja de llamar la atencion
que una de la mas trascendentes propuestas hacia un derecho penal humanitario
provenga nada menos que desde la economia del delito. Por otra parte, no deja de
imprecionar en la actualidad la relaciéon (aunque solo sea de principios) entre el
funcionalismo radical de JAKOBS y algunas consecuencias que el andlisis economico
del crimen efectua sobre la funcion de la pena. En cuanto a la legitimacion de algunas
aportaciones del analisis econémico del derecho a la dogmatica penal, resulta muy
alentador que el propio SILVA SANCHEZ dedicara un interesante trabajo a poner de
manifiesto algunas relaciones entre ésta y el estudio econdmico del delito®.

El llamado law and economics o andlisis econémico del derecho se caracteriza por
constituir un estudio econdmico del fendomeno juridico. La idea central de dicha
disciplina es que las normas juridicas crean costos y beneficios para la realizacion de
determinadas acciones, con lo cual el derecho deviene susceptible de un tratamiento a la
luz de la teoria de los precios, a su vez una rama de la teoria macroecondmica. Por otra
parte, el andlisis econdmico del derecho posibilita el empleo de técnicas analiticas que
visualizan las soluciones a controversias como elecciones sociales que implican sopesar
costos y beneficios. En definitiva, se sostiene que detrds de todo razonamiento juridico
existe un analisis econémico.

La ecuaciéon econdmica costo — beneficio presenta peculiaridades muy
interesantes incluso para el derecho penal. A partir del trabajo de BECKER (1968)™
sobre crimen y castigo, se han efectuado numerosas estimaciones empiricas del modelo
econémico del crimen confrontandolas con la teoria™®.

El modelo econdémico del crimen expuesto por BECKER asevera que un
delincuente comete un crimen solamente si los beneficios esperados de hacerlo exceden
sus costos. Ya que los delincuentes maximizan su utilidad, y esta es funcion de la
riqueza, ellos perpetraran sus actos solo si hacerlos contribuye a maximizar su nivel
esperado de utilidad. Obviamente, la decision de cometer un crimen dependera de la
probabilidad de ser capturado y de los distintos costos y beneficios asociados a tal
accion. Los beneficios son las diversas satisfacciones tangibles (en el caso de los delitos
pecuniarios) o intangibles (en el caso de los llamados delitos pasionales) derivadas del
acto criminal. Los costos incluyen varios gastos directos (para comprar armas,

2 Conforme POSNER, Richard A., “An Economic Theory of the Criminal Law”, 85 Colm. L. Rev. 1193
(1985).

# El titulo del trabajo es por si mismo muy ilustrativo de las ideas alli plasmadas: “eficiencia y derecho
penal”, ANPCP, Tomo XLIX, Fasciculo I, Enero-Abril MCMXCVI, Madrid, pag. 93 y siguientes. El
analisis economico y su repercusion en derecho penal también ha despertado en Espaiia el interés de
Maria Teresa CASTINEIRA. Nada menos que su proyecto docente para la Universidad Pompeu Fabra,
incluia un capitulo sobre “E! andlisis economico del derecho penal”.

* BECKER, Gary, “Crime and Punishment: an Economic Approach”, “Journal of Political Economy”,
76, 169-217, 1968.

* Entre los diversos trabajos que tratan el analisis econémico del delito, pueden mencionarse: “The
Econommics of Crime Deterrence: a Survey of Theory and Evidence” de CAMERON, S., “Kylos”, 1988;
“Violent Crime and Punishment: an Application of the Lisreal Model” de CLONINGER, Dale, and
BRUMUN, Harold J., en “Applied Economics”, august, 1995, 27, 719-725; “Estimating the Economic
Model of Crime with Panel Data” de CORWELL, C., and TRUBULL, W., en “Review of Economics and
Statistics”, 360-367, 1994; “Crime, Punishment, and the Market for Offenses” de ENRLICH, 1., en
“Journal of Economics perspectives”, winter 1996, ps. 43 a 67; “A Time Series-Cross Section Analysis of
International Variation in Crime and Punishment” de WOLPIN, K., en “Review of Economics and
Statistics”, 62, 417-423, 1980, entre otros.
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herramientas, mascaras, etc.), los costos de oportunidad del tiempo del criminal y los
costos esperados del castigo penal*®. Mi analisis se centrara en este ultimo costo: la
probabilidad de ser descubierto (en sentido general) y la probabilidad de ser condenado
(de modo particular). Entiendo que limitarnos a la probabilidad de un castigo efectivo
seria reducir el sentido comunicacional del derecho penal. En efecto, el ser detenido por
la policia; el ser puesto a disposicion de un Juez; el prestar una declaracion indagatoria;
el ser llevado a juicio oral; son factores decisivos de politica criminal y de prevension
general positiva. Son actos comunicacionales de sentido y las formas adquieren asi una
importancia trascendente®’.

Por ello, si la probabilidad de condena se interpreta como efecto disuasivo, el
eficaz funcionamiento del sistema judicial serd decisivo a la hora de evaluar las
respuesta del Estado frente a la criminalidad econdémica, donde el delincuente ya no es
un individuo marginal, sino que interactiia como un auténtico “homo oeconomicus” que
se maneja prioritariamente con pardmetros de costo — beneficio. La probabilidad de ser
descubierto y sancionado seguramente actuara como un indicador de desaliento. Eso
dependera del sistema judicial principalmente.

7. Economia de la Justicia: ;cudndo la Justicia es eficiente?

El funcionamiento del sistema judicial también ha logrado interesar a los
economistas. Lamentablemente esta preocupacion no ha sido tan comun por parte de los
dogmaticos y por los juristas en general, quienes salvo algunas notables excepciones,
han estado mas bien preocupados por otras cuestiones. Surge asi dentro del anélisis
economico del derecho una rama especifica que se dedica al estudio econdmico de la
Justicia®. En efecto, las repercusiones del funcionamiento del sistema judicial en el
desarrollo econdémico de los paises ha sido objeto de estudio interdisciplinario en
diversas latitudes®.

Para comprender de que se trata, son muy significativas las reflexiones de
BRUNETTI y WEBER (1992): “...la ausencia de confiabilidad judicial le cuesta caro a
un pais en términos de crecimiento economico. Estos costos estan generalmente
ocultos. Los que viven y funcionan en este tipo de coyuntura no saben lo que se pierden,
por asi decirlo, y, por ende, no han aprendido a pensar en ... dicha pérdida.
Probablemente, si esas pérdidas pudieran verse aumentaria la presion por parte de la
comunidad para tener un sistema judicial confiable™.

% Todo ello conforme Richard A. POSNER, “El andlisis econémico del derecho”, Fondo de Cultura
Econdémico, México, 1998, pag. 214.

7 Lamentablemente se percibe en la Argentina y hasta donde alcanzo también en Espaiia, una tendencia
hacia la informalidad del proceso penal. Pero esto es otro tema.

* Los cimientos del analisis economico de la justicia partieron de trabajos sobre la teoria econémica de la
litigacion de LANDES (1971), GOULD (1973), POSNER (1973) y SHAVELL (1982), entre otros. Una
panoramica de esta materia puede verse en COOTER & RUBINSFELD (1989). Sobre el campo, mas
amplio, del analisis econémico del Derecho, pude verse COOTER & ULEN (1988), PASTOR (1989),
POLINSKY (1985) y POSNER (1986).

* En la Argentina se destaca “Justicia & Desarrollo Econémico”, un proyecto encarado de modo
conjunto por fores (foro de estudios sobre la administracion de justicia) y por el Colegio de Abogados de
la Ciudad de Buenos Aires. Dicha investigacion tuvo por finalidad determinar, entre otras cuestiones, el
grado de incidencia del funcionamiento del sistema judicial en el desarrollo economico del pais.
Asimismo, puede verse el trabajo de GARAVANO, German, “La justicia argentina: crisis y soluciones”,
fores, Buenos Aires, 1997 y Universidad Carlos III, Madrid, 1997 (en prensa) y del mismo autor
“Eficiencia y justicia: jcuando la justicia es eficiente?”, Universidad Siglo XXI, Fundaciéon de Empresas,
Cordoba, 1998. En Espafia se destaca el trabajo de PASTOR PRIETO, Santos, “jAh de la Justicia!
Politica judicial y economia”, Civitas, Madrid, 1993.

*Citado por SHERWOOD, Robert M., DE SOUZA, Celso Marcos, SHEPHERD, Geoffrey, en “Judicial
Systems and Economic Performance”, feb. 1994.
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(Qué tiene que ver esto con la politica criminal judicial en materia
socioecondomica? Mucho, veamos porque. Es cierto que si por eficiencia del sistema
judicial penal se entiende la prevencion de delitos en sentido estricto, el rol de la Justicia
Penal es consustancialmente ineficaz’!. Ahora bien, esta vision de eficiencia del sistema
es en parte correcta y en parte no. Es correcta puesto que el sistema judicial penal actua
cuando el delito ya se consumo o por lo menos se intent6. La Justicia Penal no previene
en sentido estricto los delitos (en cuanto a evitar su comision) sino que juzga hechos
ilicitos pasados. Sin embargo, este juzgamiento de hechos delictivos pasados adquiere
una importante dosis de prevencion para casos futuros. Un sistema judicial que funcione
correctamente emite mensajes de prevencion general al resto de la sociedad, tanto para
el que cumple con la ley, ya que le expresa que tiene sentido cumplir con las normas (lo
cual actlia como un incentivo para seguir cumpliendo), como para quien la vulnera, ya
que le comunica que la norma tiene vigencia a pesar de su comportamiento disvalioso
(lo cual actia como un factor disuasivo).

Dentro de este esquema, prevencion y eficiencia son dos cuestiones
fundamentales al momento de decidir una politica criminal judicial practicable. En
primer lugar, la forma eficiente de reducir los costes sociales de la delincuencia es, a
largo plazo, aumentar las posibilidades de obtencidon de ingresos por medios legitimos,
especialmente para los jovenes y personas de bajos ingresos, mediante cambios en la
legislacion sobre salarios minimos y medidas analogas. A corto plazo, sin embargo, la
forma mas eficaz de reducir la criminalidad es aumentar los costes esperados de las
actividades delictivas mediante el aumento de la certeza o de la severidad del castigo™.
En lo personal, creo que resulta mas eficiente la certeza de una sancion (por pequeiia
que sea) que la amenaza de una pena muy grave que no llega a hacerse efectiva.

No hay que perder de vista que en materia penal econdmica quien comete el
delito no solo no carece de trabajo, ni de oportunidades de desarrollo, sino que
justamente comete el delito en el marco de sus actividades laborales y profesionales. En
su afan por obtener mayores utilidades, viola la ley.

El propio SCHUNEMANN seiala que “puede ser que los delitos cometidos
espontdneamente, como ensena la investigacion criminologica, no se consiga gran cosa
con el agravamiento de la pena, pero existen razones de peso y, en mi opinion, las
mejores razones para que rija algo distinto en el sector de la criminalidad economica,
planteado segun calculos de utilidad — coste y, por ello, racionalmente calculado, en
tanto que sélo el riesgo a ser descubierto no puede ser descuidado por el autor”™.

Si el delincuente no es, ni en alguna medida, racional, entonces la prevencioén por
normas carece de sentido, quedando s6lo la prevencion técnica, asi como la prevencion
especial por tratamiento o inocuizacion. En palabras de SILVA SANCHEZ “no es
razonable conminar con disutilidades a quien no incluye el calculo de las mismas en su
toma de decisiones™".

En definitiva, el andlisis econdémico del delito aplicado a la criminalidad
econdmica aporta una perspectiva interesante (ni absoluta, ni la unica) a fin de dar una
respuesta integral al fenomeno de la delincuencia empresaria.

>l En este sentido QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “La Justicia Penal en Espaiia”, Aranzadi,
Pamplona, 1998, pag. 29.

52 Conforme PASTOR, Santos, “Sistema Juridico y economia”, tecnos, Madrid, 1989, pag. 172.

3 SCHUNEMANN, Bernd, “;Ofiece la reforma del derecho penal econémico alemdn un modelo o un
escarmiento?”, trad. Rodriguez Montafies, en Jornadas sobre la reforma de Derecho penal en Alemania,
Madrid, CGPJ, 1991, pp. 31 y ss.

> Conforme SILVA SANCHEZ, Jesus M., “Eficiencia...” , pag. 105.
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7.1. Sistema Judicial y supuestos de ineficiencia por exceso y por defecto

Existen dos peligro en la tarea por lograr una real eficiencia en materia penal
economica en el ambito del sistema judicial. He decidido agruparlas en supuestos de
exceso y en casos de defecto. Ambos verdaderamente nocivos para el sistema y para el
grado de prevencion general, asignado en este trabajo, al derecho penal y al sistema
judicial.

Como un supuesto de exceso de eficiencia siempre esta latente el riesgo de que el
sistema judicial incurra en supuestos de responsabilidad objetiva, esto significa que
acreditada la condicion de directivo del imputado, esa mera circunstancia sea la que
genere responsabilidad penal, con independencia de todo otro factor relevante. Asi, la
parte acusadora no debera limitarse a probar la calidad de directivo, ya sea formal o de
hecho, para solicitar la sancion penal, sino que debera acreditar todos los demas
extremos de responsabilidad tendientes a demostrar el dominio social tipico™. De lo
contrario la defensa tendria que asumir el absurdo papel de la carga de la prueba de la
inocencia. En este contexto resulta interesante sefialar la paradigméatica repercusion
positiva, en cuanto a evitar formar objetivas de responsabilidad penal, que tuvo la
incorporacion al sistema espafiol de la clausula de actuacion por otro. Asi, su recepcion
por parte del derecho positivo, que tenia que ver mas con problemas de legalidad,
configurd toda una linea jurisprudencial que hizo hincapié en no limitarse a la mera
circunstancia de ser directivo de empresa para generar responsabilidad penal®®.

En otro orden de ideas, uno de los principales problemas por defecto de eficiencia
que percibo es que la investigacion penal se quede en la periferia de las
responsabilidades, tal como lo demostro la Justicia espafiola en el paradigmatico caso de
la “Central Térmica Cersc”. Alli no s6lo no se avanz6 en la determinacion de los
verdaderos responsables del &mbito empresarial, sino que no se investigd la actuacion
de la Administracion. Sin entrar en detalles, es criticable como ha operado en dicho
pronunciamiento judicial el permiso para contaminar o denominado efecto bloqueo de
la administracion. Se termind reprochando al empresario haber omitido deberes de
control en comision por omision ain cuando una normativa administrativa le permitia
actuar. Me pregunto: ;es que el empresario debe ser el custodio de la legalidad? ;Es el
empresario quien tiene a su cargo establecer el riesgo penal permitido ain contra una
resolucion de la Administracion que consideraba permitido su accionar? Sin dudas,
verdaderamente problematico.

8. Conflicto entre eficiencia y garantia: ;tiene solucion?

Es un error pensar que la eficiencia resulta incompatible con el principio de
garantia. Por el contrario, aqui se plantea una concepcidon ética de la eficiencia al
servicio del desarrollo de los ciudadanos: ;donde se ha afirmado que un Estado que no
respeta las garantias individuales sea eficiente? ;quién ha sostenido que una politica
criminal judicial que se guie por parametros de responsabilidad objetiva sea eficiente?

> Sobre las proyecciones dogmaticas del concepto de “dominio social tipico” puede verse GRACIA
MARTIN, Luis, ob. cit.

** Un interesante relevamiento de la jurisprudencia espafiola puede verse en ALONSO de
ESCALAMILLA, Avelina, “Responsabilidad penal de los directivos y organos de empresas y
sociedades”, Tecnos, Madrid, 1996. En la Argentina se afirmo en sede judicial que “la sola circunstancia
que el imputado integre el directorio de la sociedad no resulta suficiente para establecer su intervencion
en el delito investigado. Maxime si se tiene en cuenta que las declaraciones juradas correspondientes a
los periodos denunciados, en principio, no aparecen suscriptas por el nombrado”(conforme CNPenal
Econdémico, Sala A, del 2/4/98, “Alesia S.A.C.LF. y A.G. s/infr. Ley 24.769, causa 39.566, LA LEY
“Periddico Econdmico Tributario”, del 15/5/98.



15

La nocidn de eficiencia, como la obtencion de mayores utilidades a menor costo,
no excluye la de garantia. Hay costos que la sociedad no esta dispuesta a pagar en aras
de una supuesta eficiencia. Es evidente que los costos que se traslucen en privacion de
garantias son superiores a los de la propia eficiencia y por ende rechazables incluso
desde la perspectiva del analisis econémico del derecho que aqui se defiende.

Como venimos senalando, si bien la tension entre eficiencia y garantia es algo
connatural al derecho penal, ésta se ha visto acentuada de modo significativo en los
ultimos tiempos, prioritariamente por la expansion del derecho penal en materia
socioecondmica. Con lo cual, muchas veces se configurara la existencia de un conflicto
entre eficiencia econdmica y derechos individuales. Sefala SILVA SANCHEZ que “la
cuestion central radicaria en como resolverlo: en otras palabras, donde se encuentra el
limite normativo — valorativo de las consideraciones de eficiencia y como (desde que
premisas) puede construirse, si es que realmente existe”’

Aun reconociendo que el principio de eficiencia sea un principio integrador de
todos los demads, no constituye un fin en si mismo, sino que se limita a ser un medio con
la persona como horizonte™. La cuestion es establecer cuales son sus limites.

Una posible solucion al conflicto: cuando dos principios entran en colision
(eficiencia y garantia son dos principios fundamentales del derecho penal) uno de los
dos tiene que ceder ante el otro. Pero, esto no significa declarar invalido al principio
desplazado ni que en el principio desplazado haya que introducir una clausula de
excepcion. Mas bien lo que sucede es que, bajo ciertas circunstancias uno de los
principios precede al otro. Bajo otras circunstancias, la cuestion de la precedencia puede
ser solucionada de manera inversa®. En definitiva, se trata de una cuestion de peso,
prima el principio con més peso en el caso concreto®.

En esta tarea encuentro el desafio fundamental de la politica criminal judicial en el
ambito de la delincuencia socioecondmica.

T SILVA SANCHEZ, Jesus M., “Eficiencia ...”, pag. 126

%% Conforme SILVA SANCHEZ, Jesus M., “Eficiencia ...”, pag. 127.

% Todo ello conforme ALEXY, Robert, “Teoria de los derechos fundamentales” , Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993, pag. 89.

% Respecto al concepto de la dimension de peso, conforme DWORKIN, R., “Taking Rights Seriously”,
pags. 26 y siguientes.
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