El analisis economico del derecho en la delincuencia econémica”’

RESUMEN: Hoy por hoy no se discuten los
beneficios que ha traido el fenomeno global a
la mayoria de los Estados nacion, sin
embargo, a la par de estas ventajas existen
problemdticas que también se consideran
globales y una de ellas es el aumento
considerable de los denominados delitos
econdmicos, aquellas acciones que afectan el
orden publico economico y el patrimonio
privado, y que impactan en el porcentaje de
PIB, la inversion extranjera entre otros, en
la mayoria de los casos utilizando como
herramienta la tecnologia actual.
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ABSTRACT: Today for today there are not
discussed the benefits that the global
phenomenon has brought to the majority of
the States nation, nevertheless, at par of
these advantages there exist problematic that
also are considered to be global and one of
them is the considerable increase of the
economic crimes called, those actions that
affect the public economic order and the
private heritage, and that affect the
percentage of GDP, the foreign investment
between others, in most cases using as tool
the current technology.
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1. Los efectos de la Globalizacion

La globalizaciéon como el “fenémeno caracteristico que nos lleva a experimentar
cambios sociales, culturales, politicos, econémicos y juridicos que influyen en lo
externo y en lo interno”! ha sido objeto de una serie de estudios que ponen de
manifiesto sus ventajas y desventajas para todos los sectores de la poblaciéon y atn

* Articulo recibido el 18 de mayo de 2010 y aceptado para su publicacion el 9 de junio de 2010.

" Docente de la Facultad de Ciencias Administrativas y Sociales de la Universidad Veracruzana.
Doctora en Derecho Publico, miembro del SNI nivel 1, Profesora con perfil Promep.

1T MONTALVO ROMERO, Ma. Teresa, EI nuevo Derecho Econdmico en el contexto de la globalizacion,

Arana, Xalapa, Ver., México, 2005, p. 108.
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para el Estado a través del impacto que sus instituciones han sufrido por el
vertiginoso desarrollo del proceso.

A lo largo de los afios en los que podemos ubicar a la globalizacién? la
poblacién ha ido en aumento sobre todo en los paises de América latina y algunos
asiaticos, en 1989 existia una poblacion mundial de 5,195,713,196, actualmente
tenemos una poblacién de 6,830,586,985 seguin las cifras presentadas por el U.S.
Census Bureau International Data Base IDB3, esto conlleva al crecimiento y
modificacién de la politicas publicas y de los requerimientos y problemas que
pueden afectar a un determinado Estado o region.

Unas de las mayores caracteristicas de la globalizacién lo constituyen la
denominada desterritorializacién* y extraterritorializacion® que permiten la
transnacionalizacion de los efectos econémicos, sociales, juridicos y culturales de
un pais a otro o de acuerdo a los grados de integracién, de una region a otra.

Esta transnacionalizaciéon consiente la interrelacion no sélo de los
ciudadanos de los diversos paises sino también la de los sistemas y recursos de
cada uno de ellos. Asi tenemos que se han creado distintas regiones econémicas
como: la Unién Europea, el TLCAN, el Mercosur, el Pacto Andino, la Unién del
Magreb, la Asociacion de Naciones del Sureste Asiatico, la Comunidad Econémica
de Estados de Africa Occidental (Ecowas) y la Unién Aduanera de Africa Austral
(Sacu), entre otros.

Lo anterior ha generado una serie de adelantos y desarrollo multilateral,
basados principalmente en el avance de la tecnologia, en el despunte del nuevo
orden econémico mundial, en la aprobacién de normas comunes y de una serie de
ventajas que han beneficiado las relaciones internacionales.

2. El analisis econdmico del derecho y los delitos econémicos

2 Se sefalan la caida del comunismo y el fin de la guerra fria en las culturas occidentales como el
inicio del fenémeno global en el mundo.

3 U.S. Census Bureau. International Data Base IDB

http:/ /www.census.gov/ipc/www/idb/worldpop.php (consultado el 14 de abril de 2010).

4 “Es una caracteristica esencial de la sociedad global en formacién. Se forman estructuras de poder
econdémico, politico, social y cultural internacionales, mundiales o globales sin ninguna localizacién
especifica en este o aquel lugar, regién o nacién” IANNI, Octavio, Teorias de la globalizacién, 3ed.,
Siglo XXI-UNAM, México, 1998, p. 61.

5 Se define como los efectos que tiene un hecho o norma juridica de un pais determinado en otro
pais.
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La unién entre derecho y economia tiene un significado especial, cuando se
trata de establecer el derecho como objeto de estudio desde el punto de vista
econdémico.

Dentro de esta relaciéon juridico-econémica influyen tanto el derecho
econdmico® como la economia’ y se entrelazan con la metodologia denominada
analisis econémico del derecho.?

La aplicacién del Analisis Econémico del Derecho (AED) consiste en utilizar
la racionalidad econémica al derecho, tratando de explicar las conductas tal y como
son en el mundo actual y tratar de proponer soluciones a través de una
organizacién de normas e instituciones basadas en razonamientos econémicos.

El AED se puede emplear en cualquier 4drea del derecho, en esta ocasiéon
analizaremos la situacién de los delitos econémicos o socioeconémicos, sobre todo
aquellos que se cometen utilizando los medios electrénicos que a partir de la
tercera revolucion tecnolégica hemos experimentado en la globalizacién.

Internacionalizaciéon del delito “es referirse a una gran cantidad de
fenémenos que se presentan hacia el interior de los Estados y que, debido a
maultiples factores, trascienden las fronteras nacionales, ramificando sus

¢ “Es el conjunto de reglas, normas o principios que regulan la actividad econémica, a los sujetos
que la llevan a cabo, dentro y fuera del Estado y las relaciones comerciales internas y externas de
éste, independientemente del sistema econémico establecido”. Montalvo Romero, Maria Teresa, El
nuevo derecho Econdmico en el contexto de la globalizacion, Arana, Xalapa, Veracruz, 2005, p. 18.

7 A decir de Andrés Roemer “la ciencia econémica desde la perspectiva clasica, estudia el como se
pueden asignar los recursos escasos existentes del modo mas eficiente a las necesidades y deseos
ilimitados de las personas...como ciencia social, la economia se dedica al estudio del ser humano, es
decir estudia el comportamiento del hombre. En particular, analiza cémo el hombre utiliza sus
recursos (incluyendo su tiempo) y por qué lo hace de una manera y no de otra...Un anélisis
econdémico consiste entonces en predecir el comportamiento del individuo, dadas sus preferencias y
sus restricciones...Con respecto a lo anterior hay que enfatizar tres conceptos fundamentales: la
escasez, la eficiencia y el equilibrio. La decisién de los individuos depende de la escasez de los
recursos que es la confrontaciéon de deseos ilimitados con recursos limitados...la eficiencia es un
objetivo primordial de la ciencia econémica...decimos que los individuos tratan de alcanzar sus
objetivos de la mejor manera posible dadas las restricciones a las que se enfrentan...Un equilibrio es
una situacién en la que interacttian los agentes econémicos de manera que todos ellos estén
maximizando sus beneficios netos o tomando decisiones 6ptimas”. ROEMER, Andrés, Economia del
Crimen, Limusa, México, 2001, pp. 36 a 40.

8 Segun Richard A. Posner, el andlisis econémico del derecho es ttil “para dilucidar las
caracteristicas institucionales o estructurales del sistema legal, incluido el papel del precedente y la
asignacion de las responsabilidades de la aplicaciéon del derecho entre las personas privadas y las
agencias publicas”, POSNER, Richard A., El andlisis econdmico del derecho, trad. Eduardo L.S., FCE,
Meéxico, 1998, p. 29.
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actividades y logrando con ello que crezcan notablemente sus &mbitos de
influencia.®”

Sin embargo, paralelamente a todo lo fructifero que han sido algunos efectos
de este ambiente global, existen otros que si bien no nacen con el fenémeno global,
si encuentran en él su escenario de crecimiento, y uno de éstos son los delitos
econdémicos o socioecondémicos.

A decir de la Oficina contra la Droga y el Delito de la ONU19, el término
“delitos econémico y financiero” se refiere, en términos generales, a cualquier
delito no violento que da lugar a una pérdida financiera.

Dentro del catalogo de delitos que se consideran como econdémicos
encontramos los siguientes ejemplos: delitos tributarios, hacendarios, ambientales,
de propiedad intelectual, informaticos, evasion fiscal, economia informal, lavado
de dinero, fraude, abuso de confianza, robo, fraudes informaticos, trafico de
divisas, evasion de impuestos, robo de identidad.

Estas hipotesis normativas son objeto de estudio del derecho penal
econémico definido como “el conjunto de normas juridico penales que tutelan el
orden econdémico constitucional, lo que comprende la proteccion de los
mecanismos estatales de intervencién en la economia y la tutela de las instituciones
basicas que permiten la produccién, distribucion y consumo de bienes y
servicios.”11

“La funcién del derecho penal es la tutela de los bienes juridicos, funcién,
ésta, que pretende realizarse, ciertamente mediante la prevenciéon de conductas
que lesionan o ponen en peligro aquellos bienes juridicos”12.

9 MORENO HERNANDEZ, Moisés, “Politica criminal y globalizacién”, Derecho Penal y
Globalizacién, Porraa, México, 2001, p. 352.

10 Naciones Unidas: Oficina contra la Droga y el Delito, “Delitos Econémicos y financieros: Retos
para el desarrollo sostenible” http://www.unis.unvienna.org/pdf/05-82110_S_5_pr_SFS.pdf
(consultado el 27 de abril de 2010).

11 NIETO MARTIN, Adan, “El Derecho Penal Econémico Espafiol”, Publicaciones del Portal
Iberoamericano de las Ciencias penales, Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional,
Universidad de Castilla-La Mancha,

http:/ /www.cienciaspenales.net/descargas/idp_docs/doctrinas/adan %20nieto % 20introduccion %
20al%20derecho %20penal %20economico.pdf (consultado 28 de abril de 2010).

12 RIBAS, Eduardo Ramén, “La respuesta del derecho penal moderno al delito: del derecho penal de
doble via jal derecho penal de cinco vias?, Nuevos retos del derecho penal en la era de la globalizacién,
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2004, p. 180.



El analisis economico del derecho en la delincuencia econémica

En este sentido es menester cuestionarse si las politicas publicas y la
legislaciéon global y en particular la mexicana responden a las necesidades de
proteccion de la ciudadania.

Los delitos econémicos van en contra de la economia estatal y del orden
publico econémico, razén por la cual varios organismos internacionales como la
ONU u estudiosos del derecho penal se han preocupado por establecer pardmetros
de prevencion de estas conductas delictivas.

En opinién de Luz Maria Puente Alba'? estd justificada la configuracion de
un nuevo tipo penal de intrusismo informaético, en el que se proteja un nuevo bien
juridico denominado seguridad informatica y se castigue el mero acceso o
interferencia legal en sistemas o datos informaticos.

Aplicando el andlisis econémico del derecho para estudiar la eficiencia de la
norma, Rafael Méarquez Pifiero, considera que por ejemplo en el caso de los
llamados delitos financieros se pueden identificar los siguientes problemas:

“a) La incapacidad de algunos esfuerzos nacionales cuando no se coordina
con instancias internacionales.

b) La forma de repartir los costos de estas conductas entre los principales
sujetos y organismos involucrados...

c) Las formas de disuasion para evitar la comisiéon de estas conductas, que se
plantean como restricciones en el juicio de amparo y en el derecho de libertad bajo
fianza.” 14

En opinién de Andrés Roemer’?, se puede aplicar un modelo econémico del
comportamiento criminal cuando el objetivo del delincuente es maximizar su
utilidad teniendo en consideracién tanto los beneficios como los costos esperados
traidos a valor presente de la actividad criminal... el andlisis partiria de un
supuesto sobre las preferencias de los delincuentes y tendria que incluir todas las
restricciones a las que se enfrenta éste.

13 PUENTE ALBA, Luz Maria, “Propuestas internacionales de criminalizar el acceso ilegal a
sistemas informaticos: debe protegerse de forma auténoma la seguridad informatica?, Nuevos retos
del derecho penal en la era de la globalizacion, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 396.

14 MARQUEZ PINERO, Rafael, Derecho Penal y Globalizacion, Porrtaa, México 2001, p. 41.

15 ROEMER, Andrés, Op. Cit., p. 137.
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En este sentido en el caso de los delitos econdmicos tiene un menor costo y
un mayor beneficio para el delincuente en contraposicién al Estado.

En México no se encuentran legisladas, existe un deficiente catdlogo de
delitos econémicos o socioecondémicos ya sea en materia federal o en los
respectivos cédigos de las entidades federativas, el siguiente cuadro sefiala algunas
de las leyes en las que podemos encontrar tipificados estas conductas.

Legislacion Delito

*Acceso ilicito a sistemas y equipos
de informatica, art. 211 bis 3.
Coédigo Penal Federal *Delitos contra la economia publica.
Delitos contra el consumo y la
riqueza nacionales.

*Robo, art. 367.

* Abuso de confianza, art. 382
*Fraude, art. 386
*Delitos en materia de derechos de
autor, art. 424 a 429.

Codigo Penal para el estado de Sinaloa *Delito informatico, art. 217.

Codigo Penal para el estado de Colima *Fraude, art. 234.
*Delito informatico, art. 240 bis.

Cédigo Penal para el Estado Libre y *Delitos informaéticos, art. 181.
Soberano de Veracruz-Llave

A la par de determinar cudles son los delitos que se encuentran en la
legislaciéon mexicana, es menester sefalar que existen varios organismos a nivel
mundial encargados de realizar investigaciones en torno a esta problematica, como
las siguientes: Comisiéon Federal de Comercio de los EUA; Asociaciéon
Internacional para la Investigacion de Fraudes Electrénicos (SERT); Comision
Nacional para la Proteccién y Defensa de los Usuarios de Servicios Financieros
(CONDUSEF); Comité de Politica al Consumidor de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE); Grupo de Trabajo sobre el
Manejo del Comercio Electrénico (ECSG); Foro de Cooperaciéon Econémica Asia-
Pacifico (APEC); Red Internacional de Proteccion al Consumidor y Aplicaciéon de la
Ley (ICPEN); North American Consumer Project on Electronic Commerce (NACPEC);
Community Emergency Response Team (CERT); la Policia Cibernética Mexicana,
dependiente de la Secretaria de Seguridad Publica; Grupo de Coordinacion
Interinstitucional para el Combate a Delitos Cibernéticos; Oficina de las Naciones
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Unidas contra la Droga y el Delito; Instituto Ciudadano de Estudios sobre la
Inseguridad A.C. (ICESI); Centro de Estudios Econémicos del Sector Privado
(CEESP); Crime, Violence, and Development: Trends, Costs, and Policy Options in the
Caribbean the World Bank; entre otras.

Sin embargo, a pesar de todas las investigaciones realizadas existen muy
pocos datos o estadisticas que nos sefialen exactamente cudles son las pérdidas
econdmicas que se tienen a nivel nacional o internacional consecuencia de los
delitos econémicos, algunos de los datos que existen son los siguientes:

Segiin la quinta encuesta nacional sobre inseguridad realizada por el
Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad ICESI 16, referente a 2007, las
pérdidas por delitos las clasifica de la siguiente manera:

1. Pérdidas econdmicas a causa del delito: $64,500 mdp.

2. Gasto en salud a causa del delito $7,400 mdp.

3. Gasto de hogares en medidas de seguridad $29,900 mdp.
Total de: $102,700 mdp que equivale al 1.05% del PIB del 2007.

Otros datos que existen son los presentados por Price Water House Coopers
Meéxico, los cuales realizaron la encuesta sobre delitos econémicos 2009 y en su
suplemento para México sefialan que el 51% de las organizaciones mexicanas
reportaron algin tipo de fraude.

La encuesta sefiala que en los tltimos 12 meses, la crisis econémica ha afectado de
manera adversa al 60% de las organizaciones mexicanas encuestadas. La
malversaciéon de activos (71%) es el delito econémico mas frecuente en las
organizaciones, seguido por corrupcién (27%) y fraude contable (23%). Este altimo,
es el delito que muestra mayor crecimiento en los tltimos dos afios, no sélo a nivel
mundial, sino también en México. En nuestro pais, el fraude contable creci6 187 por
ciento en estos dos afios.”

El costo beneficio de la normas juridico-econémicas es elevado, ya que las
pérdidas por conceptos de la comisiéon de delitos econdmicos es alta, no solamente
en México, sino a nivel global tal como lo sefialan los estudios realizados.

16 Instituto Ciudadano de Estudios sobre la Inseguridad, “Quinta encuesta nacional sobre
inseguridad”, http://www.icesi.org.mx/documentos/encuestas/encuestasNacionales/ENSI-5.pdf
(consultado en mayo 2010).

17 Price  Water House Coopers México, http://www.pwc.com/mx/es/publicaciones/crime-
survey.jhtml, (consultado en mayo 2010).
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No podemos dejar de lado que las crisis econémicas son determinantes para
el incremento de estos delitos, ya que generan el estancamiento de la economia de
los paises y por tanto la disminucién del poder adquisitivo de los ciudadanos y
ademas un aumento en los niveles de desempleo, de problemas migratorios entre
otros.

El anélisis econémico permite concluir que en el caso de México las politicas
publicas y la legislaciéon son insuficientes ya que la eficiencia de las normas no
cumple su cometido econémico, la inversion en la prevenciéon del delito y la
elaboracion de las leyes es muy alta y no surte los efectos esperados, ademas de lo
anterior existe un alto porcentaje de la denominada cifra negra de delitos, por las
consecuencias que las denuncias producen en estos casos.

3. Reflexion final

Los delitos de cuello blanco dentro de los cuales encuadran los delitos econémicos
no dafian tnicamente a la persona fisica o moral que sufre un menoscabo en su
patrimonio, sino también van en contra de la economia del Estado y por ende del
orden publico econémico interno y global.

A la par de estos dafios materiales encontramos los dafios inmateriales que
afectan directamente la confianza en las transacciones mercantiles, en las
instituciones financieras y que necesariamente distorsionan y minimizan la sana
competencia.

Otro de los factores trascendentes de la delincuencia econémica para el
analisis econémico del derecho es que no se trata del delincuente comtn, estamos
hablando de sujetos con capacidades y adiestramiento profesional, lo que trae
aparejado la desestimacion de la trascendencia social, juridica y politica de las
consecuencias de la realizacion de este tipo de delitos.
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