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PRÓLOGO

Este libro recoge en forma sistemática unas conferencias que he pronunciado durante los últimos años en varias universidades de España, México y América del Sur, desde Argentina y Chile hasta Colombia y Venezuela, sin olvidar a mi amado Perú. El conjunto de las ideas expuestas, sobre el tema de la delincuencia económica actual (incluidas la financiera, la fiscal, la concursal, la ambiental, etc.), incide en la situación jurídica y político-criminal, teniendo siempre en cuenta la realidad económica. El lector que quiera saber más sobre la investigación criminológica en este campo, encontrará varios artículos míos sobre ella en la bibliografía adjunta al final de esta obra.

Tengo que agradecer a mucha gente, en su gran mayoría de habla castellana, el gran interés y la amabilidad con que ha asistido a mis conferencias y participado en las discusiones subsiguientes. Dejando ahora aparte a las personas físicas, quisiera mencionar aquí a dos personas jurídicas que han estimulado y, lo que hoy en día tiene que añadirse al estímulo, han financiado una gran parte de mis viajes: la Fundación Alexander von Humboldt (Bonn-Bad Godesberg) y el Instituto de Cultura Alemana «Goethe» (Múnich). Ambas instituciones han contribuido también generosamente a reducir los gastos de impresión de este libro. La idea de reunir y publicar mis conferencias ha podido ser realizada gracias a la ayuda científica de la doctora Amelia Mantilla Villegas, de Bogotá (Colombia), quien durante su estancia en Alemania ha corregido y adaptado las diversas traducciones y me ha formulado valiosas sugerencias acerca de la presentación del texto tal y como ahora lo tiene el lector en sus manos.

Friburgo de Brisgovia, 31 de enero de 1985.

KLAUS TIEDEMANN


CAPÍTULO PRIMEROCONCEPTOS FUNDAMENTALES

I. Introducción

A pesar de los numerosos y prolongados esfuerzos científicos dedicados a la Ciencia del Derecho, a la Criminología, la Política Criminal y el Derecho Penal, los conceptos de «Derecho Penal Económico» y «delito económico» no son claros ni unívocos, especialmente en el ámbito de las investigaciones comparadas. Por ejemplo, cuando los españoles hablan de «delitos económicos», los ingleses de «business crimes», los franceses de «délits d’affaires», los suecos de «ökonomisk brotsliget» y los alemanes de «Wirtschaftsdelikte», no se alude al mismo asunto. Esta evidente discrepancia obstaculiza el desenvolvimiento del pensamiento científico, el intercambio de experiencias y el desarrollo de las reformas penales; lo cual justifica que aquí intentemos precisar el alcance de esos conceptos fundamentales. (La Propuesta de Anteproyecto de un nuevo Código Penal español, publicada en 1983, trata de evitar el problema sirviéndose, en su título xn, de la vaga expresión «De los delitos socioeconómicos». A la luz de la discusión internacional sobre el tema, tal técnica legislativa parece saludable y corresponde a la tradición de los Países Bajos).

El Derecho Económico constituye un área sui generis en muchos países, puesto que no se limita al Derecho Administrativo, como pretenden algunos privatistas y economistas, sino que abarca también aspectos que, según el criterio clásico, forman parte del Derecho Civil. Con ello, el antagonismo entre Derecho Comercial (Mercantil) y Derecho Económico va perdiendo importancia y la frontera entre ambos se hace a veces un tanto difusa. En este sentido, el Derecho Penal Económico se concibe ahora en Alemania de manera tan amplia, que comprende muchas materias del Derecho Comercial, de la competencia de las Cámaras de De recho Penal Económico de los Tribunales Regionales (Landgerichte) y de las fiscalías especializadas en la persecución de los delitos económicos (Schwerpunktstaatsanwaltschaften). Igualmente en el Derecho francés, si bien se distingue teóricamente entre «Droit des Affaires» y «Droit Pénal des Affaires», por una parte, y Derecho Económico Administrativo, por la otra, las fiscalías especializadas en la persecución de los delitos económicos, que siguen el modelo alemán, y las Salas de lo Penal Económico tienen también competencia en ambas materias. En consecuencia, por lo menos en la práctica, se percibe un creciente acercamiento entre las materias teóricamente separables del Derecho Comercial (Mercantil) y del Derecho Económico. Sin embargo, en la doctrina francesa y en la sueca hay una clara tendencia a excluir del concepto de delito económico (o «de negocios») aquellos hechos que desde su origen pretenden una finalidad delictiva de contenido económico («crime as business») y, por otro lado, a restringir los delitos económicos a aquellos que se cometen con la ayuda de una empresa («corporate crime»). ¿Qué posibilidades existen, pues, de llegar a conceptos claros y adecuados no aplicables únicamente a un solo modelo o sistema económico?

II. Un concepto común del delito económico

A. Antecedentes

Como se sabe, Sutherland definió el delito económico, realizado por el delincuente «de cuello blanco», como «el delito cometido por una persona respetable y de elevado status social, en el marco de su profesión» (White Collar Crime, p. 9). Clinard comparte la definición basada en el sujeto activo del hecho, en tanto considera el delito «de cuello blanco» como una violación de la ley por parte de hombres de negocios, productores libres, funcionarios y empleados de firmas comerciales (Corporate Crime, p. 18).

De manera creciente, en la nueva literatura angloamericana sobre esos temas se emplea el término «hecho penal profesional» («occupational crime»). Con esta referencia al papel profesional y a la actividad económica, la caracterización del delito económico se fundamenta ahora menos en la respetabilidad del autor y su pertenencia a la capa social alta y más en la peculiaridad del acto (modus operandi) y en el objetivo de su comportamiento. Esta evolución se observa también en la investigación alemana.

En cuanto al modo de cometer el delito económico, la investigación criminológica y criminalística en la República Federal de Alemania y en Estados Unidos, remontándose a tempranos planteamientos de Sutherland, ha señalado especialmente el abuso de la confianza socialmente depositada en el tráfico económico. Desde esta perspectiva importa destacar como delitos económicos aquellas conductas que contradicen el comportamiento acorde con la imagen de un correcto comerciante y que, por su ejecución y efectos, además de lesionar intereses individuales, pueden poner en peligro la vida económica o el orden que la rige. Cercana a esta concepción resulta, en la criminalística económica alemana y en el Proyecto Alternativo alemán sobre delitos económicos, el criterio que atiende al «abuso de las posibilidades formales y estructurales», es decir, de los instrumentos económicos.

Estos puntos de vista, marcadamente criminológicos, se aproximan a los conceptos de la dogmática jurídico-penal cuando se exige, en la criminología y en la criminalística, que el delito económico sea capaz, por sus efectos, de turbar o poner en peligro la vida económica y el orden que a ésta corresponde, además de perjudicar intereses individuales. Con esto se llega, si bien atendiendo primero a la entidad del daño infligido en el caso concreto y refiriéndose al peculiar objeto fáctico del hecho económico punible, al «bien jurídico» lesionado por conductas de esta naturaleza.

Este concepto «clásico» del bien jurídico (entendido como interés social protegido por el Derecho) se ha impuesto abrumadoramente en la dogmática jurídico-penal; y, para la clasificación de los delitos, no toma en consideración el sujeto activo del hecho, sino que asume el punto de vista de la víctima: el interés protegido legalmente por el orden jurídico es trasladado al primer plano. Con ello aparece hoy como posible, en el terreno del Derecho vigente, una amplia reconciliación de las antes opuestas concepciones sostenidas por la sociología criminal y la dogmática jurídica. Semejante reconciliación se produjo también en el XIII Congreso Internacional de la Asociación Internacional de Derecho Penal sobre el concepto y los principios del Derecho Penal Económico (El Cairo, 1984), pues, según se observa en sus Resoluciones, la expresión Derecho Penal «de los Negocios» o «des Affaires» («Business Criminal Law») toma como referencia y como agente del delito económico a la empresa, y la expresión Derecho Penal «Económico» se refiere al bien jurídico, el orden económico. Ambos estarían estrechamente interrelacionados en el sentido de que los delitos lo son contra disposiciones legales que organizan y protegen la vida económica. Las mismas Resoluciones declaran que los intereses económicos supraindividuales son particularmente vulnerables, de manera que requieren una fuerte protección por parte del Derecho Penal (véase infra, apéndice A).

B. El bien jurídico tutelado y el autor del delito económico

Desde la perspectiva conciliadora que hemos explicado, el concepto de delito económico comprende en primer término las transgresiones en el ámbito del Derecho Administrativo-Económico, o sea contra la actividad interventora y reguladora del Estado en la economía. Abarca también las infracciones en el campo de los demás bienes jurídicos colectivos o supraindividuales de la vida económica, los cuales, por necesidad conceptual, trascienden los bienes jurídicos individuales. E incluye, finalmente, los delitos patrimoniales clásicos (estafa, extorsión, defraudación, cohecho, etc.) cuando éstos se dirigen contra patrimonios supraindividuales (como en los casos de obtención fraudulenta de subvenciones o créditos estatales) o cuando constituyen abuso de medidas e instrumentos de la vida económica (como en las hipótesis de un cheque en descubierto o un falso balance).

Antes de exponer en detalle este concepto, debe señalarse que a veces se ha sostenido que delitos económicos son aquellos hechos en los cuales la prueba criminalística no resulta posible en el caso concreto o sólo se obtiene tras superar desproporcionadas dificultades financieras o de tiempo. Este criterio procesal ha sido acogido por el parágrafo 74 c de la ley alemana de organización de los tribunales, cuando, para determinar la competencia de las Cámaras de lo Penal-Económico, se incluyen prácticamente todos los delitos contra la propiedad y el patrimonio «en tanto que para la decisión del caso se requieran especiales conocimientos de la vida económica». Según esta concepción, el Derecho Penal Económico se referiría, en definitiva, a intereses patrimoniales individuales, lo que resulta al menos parcialmente insostenible por cuanto es incuestionable que en el propio Derecho Económico vigente hay bienes jurídicos reconocidamente supraindividuales. Al respecto basta recordar, por ejemplo, que la legislación sobre monopolios sólo muy forzadamente podría ser referida a la exclusiva protección de los particulares, y que la punición de hechos referentes a embargos en el Derecho Económico Exterior no trata de tutelar intereses individuales ni patrimoniales, sino finalidades de la política exterior. Obviamente, la salvaguardia del conjunto de bienes protegidos por el Derecho Económico y el Derecho Penal Económico se puede hacer referir, en última instancia, a la protección del individuo, por cuya causa el Estado existe. Pero, al igual que el Estado y otras instituciones intermedias de la economía, así como los intereses de uno y otras, no pueden identificarse y confundirse sin más, es inadmisible e injusto negar la autonomía, en todo caso parcial, de los intereses protegidos por el Derecho (Penal) Económico.

En el campo económico, sobre todo, pueden chocar los intereses individuales y los supraindividuales tutelados, como lo muestran las figuras del estado de necesidad y del consentimiento. Si bien el derecho penal alemán sobre las sociedades de responsabilidad limitada (GmbH) obliga al gerente de una de ellas a solicitar, en caso de insolvencia, la quiebra o la convocatoria de acreedores y a informar a los socios de una pérdida de por lo menos la mitad del capital social, la cuestión de si la renuncia de los socios a ser informados o a solicitar la quiebra excluye la antijuridicidad de la omisión se resuelve con base en la naturaleza individual o supra-individual del interés jurídico protegido.

En cuanto a la ponderación de intereses, en el estado de necesidad como causa de justificación, la jurisprudencia alemana ha reconocido la primacía del interés colectivo en el abastecimiento de la población y del interés público en impedir aumentos de precios, sobre el interés individual en el mantenimiento de la producción, la conservación de los puestos de trabajo, etc. Por supuesto, esto no significa que el interés colectivo deba prevalecer siempre sobre el individual, puesto que, especialmente cuando está en juego la protección de los bienes jurídicos elementales del individuo, éstos pueden estar por encima de los intereses de la colectividad. Así, conforme a jurisprudencia del Tribunal Supremo Alemán, el permiso otorgado por una autoridad administrativa no puede ser invocado como causa de justificación si la actividad de la persona autorizada pone en peligro la salud de terceros u ocasiona daños a su integridad física. En materia del derecho penal del medio ambiente, que también forma parte del Derecho Económico, el Tribunal sostuvo esta opinión en un caso en el cual la fabricación de tapas de botellas, por la emanación y difusión de gases al soplar el viento en determinada dirección, originaba molestias a los vecinos, en un radio de treinta a trescientos metros, consistentes en inflamaciones oculares y del aparato respiratorio, dolores de cabeza, insomnio y náuseas. A juicio del Tribunal, el interés en el mantenimiento de la producción y la conservación de los puestos de trabajo no puede justificar el daño a la salud de los vecinos; y apoyarse en este caso en una autorización oficial para la fabricación constituiría un abuso del Derecho (Bundesgerichtshof, Monatsschrift für Deutsches Recht, 1975, pp. 273 s.).

Antes de señalar, en el apartado siguiente, las principales características del Derecho Económico y del Derecho Penal Económico, hay que destacar que todos los ordenamientos jurídico-penales ofrecen la posibilidad de conciliar los puntos de partida contradictorios cuya dicotomía estriba en la consideración por separado de las ideas del sujeto activo y del hecho económico punible.

Dicha posibilidad se halla básicamente en los llamados «delitos especiales» (Sonderdelikte), o supuestos penales con sujeto activo calificado jurídicamente, en los cuales el legislador ha elevado a la categoría de autor sólo a personas calificadas de un modo especial. Integran este grupo las figuras legales del Derecho (Penal) Comercial en sentido estricto, así como parte de las del Derecho (Penal) referentes a la competencia comercial. Presupuesto esencial de la norma comercial y de la punibilidad, especialmente para los delitos concernientes a la contabilidad y los balances, pero también para los sobornos en la vida económica, es la calidad de comerciante, empleador, fundador, miembro del Consejo de fiscalización, director, administrador o liquidador de una sociedad anónima o de responsabilidad limitada, etc. En estos casos, el carácter del delito económico se establece, como consecuencia de la expresa elección de la figura hecha por el legislador, en virtud de la calidad de su autor y sin hacer referencia a los concretos modos de comisión y a los efectos del hecho. Es ésta, exactamente, la idea del Derecho Penal «des Affaires» (de los negocios) en Francia. El parágrafo 74 c de la ley alemana de organización de los tribunales alude al respecto, y fuera de la ya mencionada cláusula general del inc. 1, n.° 6, en cinco números, a delitos sancionados por el ordenamiento sobre concurso y concordato; por la ley contra la competencia desleal; por la ley sobre rendición de cuentas de determinados empresarios y grupos industriales; por las leyes de sociedades anónimas y de responsabilidad limitada; por la ley de cooperativas; por las leyes sobre bancos, depósitos, bolsas y créditos; por la ley de fiscalización de seguros; por la ley sobre economía exterior; por la ley de economía de divisas en el derecho fiscal y aduanero, y por la llamada «ley penal económica», de 1954.

Ciertamente, las disposiciones mencionadas no se refieren siempre a «delitos especiales». En realidad, protegen intereses económicos supraindividuales y permanentes, de modo que es esencial atender aquí, para la fijación de conceptos, al objeto del delito económico: el orden de la economía instituido y dirigido por el Estado, es decir, la economía nacional en su totalidad y en sus diferentes sectores. Aquí pasa al primer plano el interés supraindividual (social). Tal formulación, basada en la protección de la economía nacional y de sus diferentes sectores se encuentra también en el parágrafo 3, I, n.° 1 de la ley penal económica alemana (infra, p. 37) y ha sido reconocida, en forma absolutamente abrumadora, tanto por la ciencia penal alemana como por la de otros países.

Especialmente la parte económica del Derecho Penal contenida en leyes complementarias del Código Penal (Derecho Penal Especial, Nebenstrafrecht), está formada por normas de Derecho Económico-Administrativo que, contrariamente a la tendencia del Código Penal, protegen valores claramente vinculados al bien común. Por ello, son características de esas leyes complementarias la tipificación de delitos especiales y el establecimiento de deberes derivados de la condición personal del autor (por ej., importador, exportador, empleador, etc.).

III. Rasgos específicos del Derecho penal económico y de la empresa

Desde el punto de vista extrapenal, por una parte, queda superado el dualismo clásico entre Derecho Comercial y Derecho Económico, es decir, entre Derecho Privado y Derecho Público, por la moderna noción del «Derecho de la Empresa» (Unternehmensrecht). En este sentido, ya la legislación comercial, por lo menos en materia de sociedades, tutela parcialmente intereses supraindividuales, aun cuando éstos a menudo se reducen a la suma de los intereses individuales de los acreedores. Por otra parte, las valoraciones del Derecho Económico acerca de la rectitud en las relaciones económicas dejan también su huella en los conceptos e instituciones del Derecho Civil clásico.

De este modo, el Derecho Económico en sentido amplio, es decir, como derecho de las actividades económicas o de la empresa, no constituye por sí mismo una categoría nueva, sino que agrega al derecho ya existente un valor específicamente económico general y reúne en forma sistemática las leyes vigentes sobre la materia. El Derecho Económico comprende pues, en especial, el Derecho de Empresa, o sea, el problema de quiénes serán admitidos como empresarios y cuáles son las condiciones básicas del funcionamiento de las empresas. Pero se refiere también a la regulación de las relaciones de las empresas entre sí y, sobre todo, a las formas de comportamiento en materia de competencia de mercado.

Históricamente, el Derecho Económico tiene su origen en la dirección y planificación estatal de la economía. De ahí su concepto restringido, nacido en Alemania tras algunas disposiciones legales aisladas aparecidas durante la Primera Guerra Mundial. Luego se adoptó un verdadero arsenal de medidas económico-jurídico-administrativas en las cuales la sanción penal no se limitaba a los casos más graves. La organización de un adecuado abastecimiento colectivo llevó a aprobar cerca de cuarenta mil disposiciones (penales) cuyo núcleo lo constituían varias leyes sobre la usura de guerra y que aseguraron la satisfacción de las necesidades vitales y, mediante la lucha contra la elevación de los precios, frenaron los abusos propios de una situación de necesidad. La época siguiente, pese al intervencionismo estatal en el terreno económico durante la República de Weimar, condujo a su parcial supresión. Sin embargo, persistieron generalmente las formas jurídicas estructuradas en virtud de la economía de guerra y se convirtieron en fundamento del Derecho Industrial o del Derecho Económico de nuevo cuño. Paralelamente con la evolución económico-industrial, surgió un Derecho Económico Especial al amparo del Derecho Penal.

En aquel período, a finales de los años veinte y comienzos de los treinta, también se efectuaron en Alemania los primeros esfuerzos científicos vinculados al Derecho Económico. Los trabajos de Böhrn, Hedemann, Nussbaum y Krause concibieron el Derecho Económico como derecho de la dirección estatal de la economía, y fue sólo a modo de consecuencia que Lindemann, discípulo de Hedemann, describió como objeto del Derecho Penal Económico el sector de la economía dirigida y protegida. Tras la política económica del nacionalsocialismo, basada en la plena dirección y planificación, y que posteriormente dio origen a un derecho (penal) económico totalitario de guerra, las primeras reformas de la segunda posguerra sirvieron para desmontar el omnicomprensivo poder penal de la administración. La ley de simplificación del Derecho Penal Económico, de 1949, proporcionó, en beneficio de la claridad y la seguridad jurídicas, una enumeración taxativa del Derecho Penal Económico vigente, y en su parágrafo 6 se efectuó por primera vez la separación legislativa entre Derecho Penal Criminal y Derecho Penal Administrativo. Considerada en su conjunto, la reforma de los últimos años sigue estando basada en la idea de proteger penalmente la planificación y dirección de la economía por el Estado, a través del llamado Derecho (Penal) Económico-Administrativo.

IV. Delitos patrimoniales

Para una conceptualización válida en la actualidad, resulta sobre todo problemático el vasto ámbito que queda fuera del Derecho (Penal) Económico-Administrativo, a saber: los delitos de estafa, de administración infiel, de apropiación indebida, de soborno, de usura, de daño, de hurto, de quiebra, etc.

Estas figuras penales se dirigen primordialmente a la protección del patrimonio de particulares y sólo en casos especiales implican, de modo incidental y complementario, la tutela de intereses patrimoniales supraindividuales, como son los del fisco, de los bancos, de las compañías aseguradoras, de las sociedades mercantiles, etc. Existen situaciones que demuestran que tales delitos contra el patrimonio, clásicos en el Código Penal, son también o pueden convertirse en un delito económico en sentido estricto. Así lo indica el ejemplo del daño, el cual, desde el punto de vista del sabotaje económico, puede concebirse como un delito económico y en muchos ordenamientos jurídicos se halla previsto como tal; e igualmente lo indican los recientes casos de alteración de computadoras con ayuda de magnetos, etc., en los cuales la finalidad de la acción y la entidad del daño adquieren nuevas dimensiones. Hay aquí un entrelazamiento entre dogmática penal y política criminal, en el sentido de que nuevas formas de daño social, derivadas de acciones previstas ya como delitos patrimoniales, pueden y deben mover al legislador a examinar si, a la luz de todo el sistema penal y social, exigen la creación de nuevas figuras delictivas a fin de proteger bienes jurídicos también nuevos.

En principio, existirá un delito económico, en el ámbito clásico del Derecho Penal patrimonial, cuando para la ejecución del delito se empleen medios que el legislador protege como instrumentos de la vida económica mediante tipificaciones penales autónomas. Al propio tiempo, tales hechos punibles afectan a bienes jurídicos de la generalidad o de sectores enteros de la economía. Ello ocurre principalmente en los casos de publicidad desleal y delitos en balances y demás concernientes a la contabilidad, y en las infracciones de la normativa de los documentos de cambio y cheques, en cuanto se trata de abuso de instrumentos e instituciones económicas, aunque en el caso particular sólo puedan verse afectados los intereses patrimoniales de individuos. Junto a estos supuestos se ubican también como delitos económicos, al menos de lege ferenda, las clásicas infracciones patrimoniales cuando se dirigen a un objeto fáctico supraindividual; esto es, en las hipótesis en que el interés jurídico protegido no es siempre individual pero sí resulta así en el caso concreto. Esto ocurre en delitos como la estafa, etc., contra bancos, compañías aseguradoras y otras entidades intermediarias, y, naturalmente, cuando se dirigen contra el Estado, las corporaciones municipales y entidades políticas similares.

V. Síntesis

De lo dicho surge, en primer término, un concepto limitado del Derecho Económico y del Derecho Penal Económico, el cual abarca aquellos sectores del Derecho (Penal) que tutelan primordialmente el bien jurídico constituido por el orden económico estatal en su conjunto y, en consecuencia, el flujo de la economía en su organicidad; en una palabra, la economía nacional. En tanto este orden económico, como valor supraindividual, se halla preponderantemente institucionalizado, ordenado, dirigido y controlado por disposiciones administrativas de política económica, la materia abarcada por la definición es la del «Derecho (Penal) Económico-Administrativo».

El Derecho Penal Económico, en este sentido restrictivo, es concebido como «derecho de la dirección de la economía por el Estado». En particular, en él se ubican los delitos previstos por la ley penal económica alemana, especialmente el derecho de los precios, incluyendo la llamada usura social. Además, entra en este concepto el derecho (penal) económico exterior, el cual regula el intercambio económico con países extranjeros y actualmente en Alemania, a diferencia de la anterior legislación sobre fuga de capitales y economía de divisas, ha tomado también para sí la regulación de la circulación de divisas. Asimismo, en el plano estricto del Derecho (Penal) Económico se encuentran la ley de viticultura y vinicultura, y el conjunto del derecho fiscal y aduanero. Se trata con él de proteger los objetivos de la planificación estatal: y esto a pesar de que, por otra parte, la imposición fiscal se ha transformado en la actualidad en el instrumento oculto, pero preferido, de la dirección de la economía por el Estado.

Se otorga un ámbito mayor al concepto de «delitos económicos» aceptando la idea de que el Derecho Económico está formado por el conjunto de normas jurídicas promulgadas para la regulación de la producción y la fabricación y distribución de bienes económicos. Y, para distinguir estos delitos de los que corresponden al derecho penal patrimonial, se hace prevalecer el bien jurídico colectivo o supra-individual (social), aun cuando se añade, concurrentemente, la protección del individuo, consumidor o competidor. Con este criterio, sostenido en Alemania principalmente por la Corte Constitucional Federal, se hace clara la inevitable compenetración entre la dirección de la política económica y la policía económica (Wirtschaftspolizei) en cuanto a la protección contra los peligros económicos. Para esto se cuenta con disposiciones tales como las dictadas en materia de monopolios, legislación contra la competencia desleal, normas sobre el orden crediticio, ordenamiento de la economía hídrica (significativo para la protección del medio ambiente), derecho de la economía minera y energética, derecho (penal) industrial, derecho (penal) concerniente a los alimentos y productos farmacéuticos, derecho (penal) vitivinícola y derecho (penal) de protección al trabajo.

En vista de las nuevas formas de delinquir, de sus distintos medios y de los objetos supraindividuales del delito, bajo el concepto de hecho económico punible se incluyen también, finalmente, las manipulaciones con letras de cambio y cheques, las defraudaciones en materia crediticia y el abuso de las tarjetas de crédito, que según el Derecho alemán sólo quedan tipificados bajo la figura de la estafa (§ 263 del Código Penal). Corresponden al ámbito de la defraudación o de la «infidelidad» (§ 266 del Código Penal) especialmente el abuso de los talonarios de cheques y las tarjetas de crédito, el aprovechamiento de informaciones provenientes de insiders en las operaciones de valores de bolsa (es decir, el supuesto de que, quien goza del conocimiento de los secretos de una sociedad, los explote en beneficio propio), y la subvaloración ilegal de activos, así como la demora, por parte de bancos e instituciones similares, en efectuar los pagos de remesas al destinatario con el fin de obtener una ganancia adicional. Para la vida económica en Alemania, estos últimos fenómenos son particularmente actuales y discutidos. Parece que las tipificaciones penales especiales son medidas más aptas para sancionarlos que los tipos generales de la estafa y de los delitos patrimoniales «clásicos». Pero de este asunto se tratará en el capítulo siguiente.

Para terminar este resumen sobre la noción de Derecho Económico y Derecho Penal Económico, cabe subrayar que la solución conciliatoria de «Derecho Económico» en sentido amplio obedece a una clara tendencia internacional. Esta tendencia permite al Derecho Penal considerar como delitos económicos, no sólo los hechos punibles dirigidos contra la planificación estatal de la economía, sino todo el conjunto de los delitos relacionados con la actividad económica y dirigidos contra las normas estatales que organizan y protegen la vida económica. Éste es el criterio unánime del XIII Congreso Internacional de la Asociación Internacional de Derecho Penal (véase el apéndice A). En él figuran las definiciones de los países socialistas (como la que fue propuesta por Wiener) y las de los países con economía libre o mixta, donde la actividad económica se centra en la de las empresas privadas.


CAPÍTULO IIDESARROLLO Y REFORMA DEL DERECHO PENAL ECONÓMICO

I. Consideraciones generales

A. Relaciones entre Derecho Penal y orden económico

El Derecho Penal y el orden económico se encuentran básicamente en una relación de parcial independencia entre sí. A diferencia de lo sostenido por la opinión mayoritaria en los países latinos y por una corriente de la antigua literatura alemana sobre el Derecho Económico, cabe afirmar que el Derecho Penal no tiene en la actualidad como misión la de conformar el orden económico. Por el contrario y como principio, únicamente ratifica un orden extrapenal y colabora así para su efectividad. En el ámbito de la economía, precisamente, el Derecho Penal resulta ser secundario y accesorio. Los mandatos y las prohibiciones del orden económico están contenidos en el Derecho Económico y de la Empresa, y las reglas de éste son el punto de apoyo para la punibilidad de ciertas conductas.

Este punto de vista, empero, no pocas veces se relativiza tanto en lo teórico como en lo práctico. Figuras penales tan clásicas como las de la estafa y la competencia desleal, recogidas por la mayoría de los ordenamientos jurídicos, se caracterizan por agregar, a los mandatos y prohibiciones del Derecho Económico y de la Empresa, una protección general autónoma frente al engaño y a la orientación fraudulenta de la clientela. Si el Derecho Mercantil o el Económico contienen por sí mismos la prohibición de ese engaño, es cuestión de la que puede dudarse, como lo demuestran los intentos, hasta ahora infructuosos, de introducir en el Derecho de la Comunidad Económica Europea (CEE) un principio de honestidad con respecto al otorgamiento de subvenciones. De todas formas, la prohibición del engaño y de la orientación fraudulenta de la clientela, así como la de la utilización de la fuerza y la amenaza, constituyen normas elementales que prohíben ciertos métodos en la vida económica. Estas normas se encuentran en el Código Penal a causa de su contenido primitivo, según el punto de vista del mínimo ético económico necesario para la convivencia social. Prácticamente, lo mismo rige también para figuras penales más recientes, como la corrupción de empleados de empresas y la revelación o el espionaje de secretos económicos. E incluso las normas penales aplicables en el caso de los concursos de acreedores procuran asegurar el mantenimiento del patrimonio del deudor, independientemente del Derecho Comercial; para ello, aquéllas contienen sus propios mandatos y prohibiciones, los cuales sólo en parte son deberes jurídico-mercantiles, como, por ejemplo, la obligación de llevar libros de contabilidad y realizar balances.

Allí donde el Derecho Penal, mediante sus propias figuras penales, excepcionalmente se refiere en forma inmediata y directa a reglas del Derecho Económico y de la Empresa, aquél asume una autonomía y una función reguladora propias, con independencia de que esta técnica legislativa —que tiene sus raíces, por lo general, en la división de competencias entre los órganos legislativos y los diversos ministerios—, nos parezca o no digna de aprobación.

B. Determinación de las normas del Derecho Penal Económico y de la Empresa

Muchos órdenes económicos tienden, como consecuencia de sus rasgos planificadores, a proteger, mediante figuras penales, el abastecimiento suficiente de la población; esto es, a crear garantías para la circulación de mercancías. Mencionemos, por ejemplo, los artículos 229 y 230 del nuevo Código Penal colombiano, que reprimen, en su orden, el acaparamiento y la indebida elevación de precios en artículos o géneros «de primera necesidad». Esto último presupone, por su parte, una determinación extrapenal de los precios que debe efectuar alguna autoridad en tanto el legislador no se remita a criterios generales de desproporción o abuso. En una economía de mercado sin fijación estatal de los precios, por el contrario, no se dan comúnmente acciones de acaparamiento, dado que, si esa economía funciona, no existe razón alguna para retraer la oferta de mercancías.

Los Códigos Penales de los países latinos muestran una tendencia a introducir figuras penales que implican reglas económicas, es decir, extrapenales. Para demostrarlo, basta recordar la prohibición de los cárteles en numerosas legislaciones penales: el artículo 419 del Code Pénal francés, el 501 del Códice Penale Italiano, el 540 del Código Penal español, el 311 del Code Pénal belga, el 311 del de Luxemburgo, etc. Sin embargo, esta técnica legislativa fracasa a menudo en la práctica. Tanto en Italia como en España y Sudamérica, y también en Bélgica y Luxemburgo, rara vez se instaura un proceso por infracción penal cometida en virtud de coaliciones prohibidas entre empresas o de alteraciones de precios originadas por esas mismas coaliciones; ahora bien, esta omisión podría tener por causa la falta de conocimientos y experiencia en materia económica de que puedan adolecer fiscales y tribunales; o quizá podría explicarse en razón de la dificultad de interpretación que ofrecen algunas figuras penales de gran amplitud; o, finalmente, porque no se da la necesaria aceptación de las decisiones jurídico-penales por parte de los factores económicos. La laboriosa diferenciación entre cárteles «buenos» y «malos» (es decir, dañosos) desarrollada por la jurisprudencia francesa respecto del artículo 419, número 2, del Code Pénal, muestra suficientemente que el trazado de los límites entre la prohibición y la excepción, entre los comportamientos socialmente dañosos y los beneficiosos o, por lo menos, socialmente tolerables en el ámbito económico, resulta mejor y tiene más éxito mediante una legislación extrapenal que, de todos modos, debe coincidir en su contenido con la eventual protección represiva del Código Penal, y viceversa.

La cuestión que, prima facie, parece tener un contenido sólo técnico-formal, la de regular un hecho social dentro o fuera del Código Penal, determina sobremanera la exigencia del Estado de Derecho de conformar la norma del modo más preciso posible; y, dado que la determinación, en general, está condicionada también por cierta prolijidad, resulta que una norma referente a un hecho económico podrá ser tanto más precisa cuanto más se aleje del Código Penal y ocupe un lugar en el Derecho Penal Especial. Sobre todo, la economía de mercado requiere una precisión óptima, puesto que el cálculo de los riesgos jurídicos adquiere especial importancia allí donde el empresario privado debe actuar sobre la base de su propio riesgo financiero y personal. Esto guarda relación con el hecho, verificado por la experiencia, de que los órdenes económicos planificados muestran por lo general una precisión menos estricta de las figuras penales. No obstante, no necesariamente la regulación de la protección por el Código Penal debe ser más indeterminada que en el Derecho Penal Especial: también en éste la tutela penal suele remitir a normas más amplias, contenidas frecuentemente en la misma ley. Por ende, no es posible afirmar que las nuevas normas penales sobre el medio ambiente hayan sufrido mermas en su precisión al ser incorporadas, en 1980, al Código Penal de la República Federal de Alemania (para más detalles, véase el capítulo octavo).

II. Desarrollo y reforma del Derecho penal económico y de la empresa en la República Federal de Alemania

A. Desarrollo reciente del Derecho Penal Económico

En Alemania, como en otros países europeos, el moderno desarrollo del Derecho Penal en materia económica se remonta, mediatamente, a la década de los años veinte, cuando apareció un Derecho Económico e Industrial; y, de modo inmediato, a las épocas de penuria durante la Primera y la Segunda Guerra Mundial, y al finalizar las mismas (v. supra, pp. 16-17).

En la segunda posguerra, se trataba prioritariamente de suprimir la hipertrofia de las competencias penales de la Administración —producto de la etapa nacionalsocialista— y de restablecer en el ámbito del Derecho Penal Económico las condiciones propias de un Estado de Derecho. Las numerosas disposiciones vigentes al terminar la contienda —farragosas, básicamente de orientación económico-dirigista y provenientes en gran parte del nacionalsocialismo— fueron reemplazadas por una primera codificación de amplio carácter: la «Ley para la simplificación del Derecho Penal Económico en el campo de la Economía», de 26 de julio de 1949. Ésta contenía figuras de hechos económicos punibles que, si bien han sido ya derogadas, pueden seguir siendo de interés para el Derecho comparado de países con sistemas económico-jurídicos de economía planificada o mixta: por ejemplo, el incumplimiento de la obligación legal de llevar una contabilidad, la obtención subrepticia del derecho de suministro, el acaparamiento de mercancías y el alza abusiva de precios, la violación de las normas sobre suministros, adquisiciones, evaluaciones y declaraciones en materia comercial...

La misma ley instauraba un procedimiento ad hoc y creaba sanciones propias (prohibición del ejercicio profesional, cierre de la explotación, incautación, retención del beneficio adicional, publicidad de la condena). Sin embargo, considerando una antigua discusión teórica desarrollada por autores como James Goldschmidt y Erik Wolf, la mencionada ley de 1949 establecía una diferenciación entre los delitos económicos y las infracciones económico-administrativas:

«Una infracción será delito económico cuando vulnere el interés del Estado en la permanencia y conservación del orden económico, total o sectorialmente, siempre que:

»1.°, la infracción, habida cuenta de su entidad o sus efectos, sea capaz de mermar la capacidad de rendimiento del orden económico salvaguardado por el Estado;

»2°, o bien el autor, al cometer la infracción, muestre una actitud despectiva hacia el orden económico protegido por el Estado, total o parcialmente; o, particularmente, por el hecho de haber actuado con habitualidad, por un reprochable afán de lucro o de otro modo irresponsable, o por haber cometido las infracciones reiterada y obstinadamente.

»En todos los demás casos, la infracción constituirá una contravención administrativa».

Esta norma se basaba en la idea —expresada también en la Constitución de la República Federal de Alemania— de que, en un Estado de Derecho, las sanciones penales en sentido estricto únicamente pueden ser impuestas por funcionarios jurisdiccionales; de modo que las autoridades administrativas sólo pueden castigar las «infracciones» cuyo significado social radique en la lesión de intereses administrativos y que, por tal raz
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