EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA IMPRESCINDIBLE DETERMINACION
SUFICIENTE DE LA CONDUCTA INCRIMINADA EN LOS CRIMENES CONTRA EL
SISTEMA FINANCIERO

(Con referencia al Art.4 de la Ley brasilena 7492 /86)

Raul Cervini !

I. PLANTEAMIENTO

Nos proponemos realizar algunas consideraciones generales sobre el art. 4 de la Ley
7492 de 16 de junio de 1986, en particular, si con la formula legal "geris
fraudulentamente institucao financeira" se da la existencia de una norma
incriminatoria, suficientemente determinada, que pueda operar
instrumentalmente para discernir lo que WELZEL Illamaba la materia de la
prohibicién, esto es, el aspecto de conducta humana que el legislador pretende
visualizar y reprimir. Este aspecto atane a la concrecion del principio de legalidad
en leyes suficientemente determinadas.

Estamos ante un tema verdaderamente relevante y en varios sentidos. Es, en un
todo, una cuestion de constitucionalidad, en la medida en que la competencia del
legislador debe ser respetada a partir del legislador mismo.

Pero es también, en el hipotético supuesto de un habeas corpus, una cuestion que
involucra el analisis de la idoneidad del instrumento mismo, que es el tipo legal,
para concretar suficientemente la materia de la prohibicion; la tipicidad
determinable de la conducta prohibida. Con ello se llega a lo medular de las
garantias, portada general del Estado Democratico del Derecho.

II. EL REFERENTE DE LOS PRINCIPIOS DE GARANTIA.

1. Nos debemos remontar a la fermental época de transicion, entre los siglos
XVII y XIX, cuando FEUERBACH, tal vez haya expresado por primera vez el
principio de legalidad (cuya formulacion actual y mas sencilla parece ser “no hay
delito sin previa ley que lo establezca”) dentro del contexto de una teoria del delito.2
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El principio aparece directamente relacionado con su doctrina de la prevencion
general negativa, o de la intimidacion: el hombre busca en el delito satisfacer los
impulsos de su sensualidad, ya sea en la realizacion de los actos mismos o en sus
resultados; como forma de anulaciéon del impulso de sensualidad aparece la pena, la
que se constituye en la expectativa de un dano, de un gravamen que la persona
sufriria y que seria necesariamente mayor que el perjuicio o gravamen derivado de la
represion de ese su impulso de sensualidad. En otras palabras: el hombre racional
hara una suerte de tasacion entre lo que pierde por abstenerse de delinquir y lo que
perderia por no hacerlo y, como saldo de dicho balance, advertira como mayor el
gravamen derivado de la pena que el de la represion del impulso de sensualidad, y la
tendencia sera a abstenerse de delinquir 3.

2. Por cierto, esta vision germinal del principio de legalidad, que basicamente
reclamaba la determinacion legal de la conducta como soporte de conocimiento para
que funcionara adecuadamente la intimidacion de la pena (para que cada quien
supiera a qué atenerse y cual era la conducta, la prohibicion de cuya realizacion se
le conminaba) trascendié desde su marco originario dentro de una especifica teoria
de la pena (por otra parte, y en si misma, tan cuestionable y cuestionada), para
convertirse en el fulcro sobre el que asienta y se posibilita la libertad. Nadie sabria a
qué atenerse ni como actuar si, como ocurria bajo el Absolutismo, pudiera ser
castigado por cualquier hecho (es paradigmatico en tal sentido el art. 105 de la
Carolina, que sometia al Consejo Imperial la decision sobre la criminalidad de
aquellos casos no expresamente previstos por dicho Codigo) o por cualquier motivo.

Los procesos de constitucionalizacion, legislacion y aportes doctrinarios que
acompanaron y subsiguieron a la enunciacion del mencionado principio extrajeron
de €l conclusiones absolutamente trascendentes para la libertad: la prohibicion de
recurrir a la analogia en materia de interpretacion de la ley penal (lo que significa
que no hay hechos “parecidos” a delitos: o encajan perfecta y no aproximadamente
en la descripcion legal o, directamente, no son delito); la prohibicion de
retroactividad y, en lo que al caso interesa - y entrando en materia - la prohibicion
de dictar leyes indeterminadas.

Tanto en su origen como en su estructuracion, el principio de legalidad es la mas
plena expresion de los principios revolucionarios de 1789, segun los cuales, el
capricho y la arbitrariedad, son sustituidos por la regularidad de la ley.

3. El planteamiento de FEUERBACH, entonces, si bien apuntado a la eficacia
del derecho penal para animar la prevencion general negativa, fue fecundo en su
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Estado”.
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resultado de tutela de la libertad (cosa que, por otra parte, y para hacer justicia a
FEUERBACH, a éste no se le escapaba) en la medida en que soélo a la ley se reserva
la potestad de distinguir entre los comportamientos licitos y los ilicitos, lo que debe
hacer con el grado suficiente de nitidez como para que quienes actian y quienes
juzgan, sepan atenerse en todo momento a pautas precisas de delimitacion entre lo
justo y lo injusto.

4. El principio de legalidad expresa dos cosas fundamentales:

a) Solo el legislador es el encargado de valorar los comportamientos de las personas
desde el punto de vista penal, lo que excluye las valoraciones personales
independientes de quienes se sientan por encima o por debajo de los mandatos de la
ley. Bajo este aspecto, el principio de legalidad impide que determinado
comportamiento sea sometido, con vistas a su penalizacion, a la valoracion
personal, al arbitrio, a la estimacion, al calculo o al capricho, no ya tan so6lo del
tirano, sino, también y fundamentalmente, de quien debe aplicar el derecho, porque
ningun ciudadano seria libre si sus actos se juzgaran por pautas personales, ajenas
e impredecibles.

b) En consecuencia, las leyes deben ser suficientemente claras, completas y plenas
como para impedir que, a pretexto de su interpretacion, se incorporen a su sentido
los propios, personales y subjetivos criterios de valoracion del juzgador, que
desvirtuarian la competencia exclusiva del legislador y la trasladarian por via
indirecta, pero de todos modos claramente inconstitucional, a quien no lo es.

En otras palabras: si la Constitucion dispone que nadie sera obligado a hacer lo que
la ley no manda ni privado de lo que ella no prohibe, al mismo tiempo que afirma la
competencia exclusiva del legislador sobre la libertad, prohibe que ella se traslade a
otro magistrado, ya sea de modo directo o indirecto.

Es una competencia que no solo debe defenderse de los caprichos del tirano o de los
impulsos del juez, sino, también y ante todo, del propio legislador, a quien se
prohibe la abdicacion, la delegacion de esa su competencia privativa, que es regular
la libertad en funcion de principios de interés general.

En consecuencia, las descripciones legales de los comportamientos que constituyen
delito deben hacerse con el proposito (no siempre logrado) de describir la conducta
delictuosa del modo mas objetivo posible, aunque no siempre lo sea una descripcion
nitida que decida, con un corte limpio, la separacion entre lo licito y lo ilicito.

5. Esta dificultad es especialmente patente en los casos en que el legislador libra
al intérprete la concrecion de un ente contenido en la descripcion tipica que no es
determinable sino por mediacion del propio mundo valorativo del juzgador. Asi
ocurre, por ejemplo, con la referencia al “acto obsceno”, al concepto de corromper
sexualmente a una persona, a lo pornografico.



Es muy claro que la determinacion de la obscenidad de un acto, de un discurso o de
un espectaculo se traslada desde el legislador al juzgador, quien, con sus propias
pautas valorativas determinara qué es obsceno y qué no lo es. Al delegar esta tarea
de valoracion, el legislador abdica simultaneamente de su competencia para
depositarla dentro del propio mundo ético, religioso y experiencial de una persona,
con lo que, a la vez de constituir al juzgador en legislador, decreta que la libertad se
vera sometida a la limitacion de la incertidumbre derivada de no saberse si la
conducta propia, que se estima adecuada, sera o no valorada como tal por un
tercero o si sera calificada como obscena, pornografica o corruptora por éste, con la
responsabilidad penal consiguiente. Inclusive, el criterio basado en lo que
JESCHECK llama “conceptos valorativos generalmente admitidos” 4+ no deja de ser
un cuestionable y, en muchos casos, inverificable criterio de mayorias, que, de todos
modos constituiria al juzgador mas en intérprete de la opinion, que de la ley,
usurpando, por delegacion de segundo grado, aquella potestad que se habia
atribuido originaria y privativamente al legislador.

El riesgo endémico que ha corrido la apreciacion de la obra de arte es un ejemplo
eminente en el sentido de esta peligrosa delegacion valorativa.>

ROXIN concede enfaticamente razon a la expresion de WELZEL: “El auténtico
peligro que amenaza al principio nulla poena sine lege no procede de la analogia,
sino de las leyes indeterminadas!”®

En el mismo sentido, JAKOBS 7: “El empleo de clausulas generales en la
determinacion de los tipos delictivos de la Parte Especial es senal de deficiente
legitimacion del legislador, 1o que no cabe explicarlo del todo recurriendo a la lejania
entre la ley y el caso concreto, ya que el legislador deberia poder compensar el haber
descuidado las peculiaridades del caso concreto con la ventaja de una regulacion
con mayor seguridad juridica. No esta determinado que a la deficiencia de
legitimacion del legislador le corresponda un realce de legitimacion del juez; puede
que se trate simplemente de una incapacidad o inoportunidad general de formular
con precision la “magna charta del delincuente”.

* Hans Heinrich JESCHECK. “Tratado de Derecho Penal, Parte General”. Traduccion de MUNOZ CONDE y MIR PUIG.
Bosch, Barcelona, 1981. Tomo I, pag. 176.
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VICENTE REMESAL, Editorial Civitas, S.A., 1997. “Una ley indeterminada o imprecisa y por ello poco clara no puede
proteger al ciudadano de la arbitrariedad, porque no implica una autolimitacién del ius puniendi estatal a la que se pueda
recurrir; ademas es contraria al principio de division de poderes, porque le permite al juez hacer cualquier interpretacion
que quiera e invadir con ello el terreno del legislativo; no puede desplegar eficacia preventivo general, porque el
individuo no puede reconocer lo que se le quiere prohibir; y precisamente por eso su existencia tampoco puede
proporcionar la base para un reproche de culpabilidad” (pag. 169, nimero marginal 65).

& ROXIN, ob. cit., pAg. 170, num. marg. 66.
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6. La doctrina esta conteste en que es inevitable un cierto grado de
indeterminacion en la descripcion de los tipos penales, en la medida en que los
términos empleados por el legislador admiten interpretaciones diversas. Pero, una
vez mas y con ROXIN, el “punto neuralgico lo constituyen sobre todo los ‘conceptos
necesitados de complementacién valorativa’, que no proporcionan descripciones de
la conducta prohibida, sino que requieren del juez un juicio valorativo”.

7. Las soluciones conciliatorias a la antinomia libertad - prohibicion estan lejos
de haberse alcanzado. Al respecto, ROXIN establece la tendencia: los principios de
interpretacion en Derecho penal indican que “un precepto penal sera
suficientemente preciso y determinado si y en la medida en que del mismo se pueda
deducir un claro fin de proteccion del legislador y que de todos modos el tenor literal
siga marcando limites a una extension arbitraria de la interpretacion.

El art. 4° de la ley 7492/86, dentro del contexto de la ley y segun su sentido
explicito (proteccion de la economia), parece cumplir con el primer requisito
senalado por ROXIN, en el sentido de entenderse un fin de proteccion relevado por
la voluntad del legislador. Pero ocurre que el modo en que esa proteccion sucede
adolece de una deliberada imprecision, como se vera mas adelante, tanto en lo que
concierne a la configuracion fraudulenta como a la temeraria, de la gestion gerencial
incriminada.

8. El jurista argentino Sebastian SOLER, comentando una disposicion de la ley
uruguaya de idéntica imprecision, el art. 76 de la ley 2.230, de 2 de junio de 1893
(que castiga la conducta de un director o administrador de sociedad anénima que
cometiera, fraude, simulacion, violacion de leyes o estatutos o de una ley de orden
publico), hacia las consideraciones que transcribimos en extenso por ser, a nuestro
criterio, integramente trasladables al presente caso:

“Desde luego, todas las figuras que hoy integran un Codigo Penal, en definitiva, son
formas recortadas dentro del ambito de las grandes fuentes del delito: la violencia, el
fraude y la injuria; pero ciertamente que estan por fortuna superados los tiempos en
que el derecho penal albergaba en su seno a esos monstruos sueltos y no
domesticados, a los cuales era posible apelar cuando no se encontraba delito
alguno”.

“Pues bien, en este caso, se ha venido a afirmar que ademas de la quiebra
fraudulenta, cuando no hay sociedad liquidada, el art. 76 servira también para
castigar con la pena del quebrado fraudulento al que cometa fraude, simulacion
infraccion a estatutos o a una ley cualquiera de orden publico”.

& ROXIN, ob. cit., pAg. 170, num. marg. 67.
® ROXIN, ob. cit., pAg. 172, num. marg. 73.



“Como si el principio nullum crimen sine lege no hubiese sido proclamado para
siempre, hasta en la Declaracion Universal de Derechos; como si no hubiese existido
la larga obra de tipificacion de los delitos iniciada en las leyes de FEUERBACH vy
llevada a culminacién cientifica por BELING; como si ese principio no hubiese salido
reforzado de su negacion descarada por el nazismo y como si no hubiesen debido ser
abandonados por Rusia, en el Codigo Penal de 1960, los viejos métodos de castigar
delitos por analogia. Henos aqui, con que en una republica cuya constitucion es
absolutamente clara en la proteccion de las personas contra los actos de autoridad
arbitraria, a esta altura de los tiempos, se ha venido a descubrir, dentro de una
antigua ley de contenido y fin perfectamente claros, tipicos y precisos, una frase
genérica que arbitrariamente leida y separada de su contexto, de ahora en adelante,
ochenta afnos después de su sanciéon, podra ser empleada para cubrir todos los
intersticios dejados por las figuras de delito del codigo Penal, siempre
incomodamente estrechas, como si el rigor y la estrictez de esas figuras no fuera la
garantia basica de las libertades ciudadanas”.

Y un parrafo mas adelante: “El error basico en que la doctrina examinada incurre
deriva del solo hecho de leer ese texto con independencia de su contexto legal, pues
a causa de ello resulta fatalmente que el articulo 76 castigara el fraude, la
simulacion y la ilegalidad, con una pena uniforme y muy grave, sin necesidad de
especificacion, tipificacion o definicion alguna”.

“Basta enunciar la tesis para advertir con alarma sus amenazantes proporciones.
Desde luego, el concepto de fraude es un concepto muy genérico cuyos rasgos
generales consisten en una intencion de enganar o perjudicar (consilium fraudis) y
un dano real o eventual (eventus damni). Es decir, el fraude, como la violencia, no es
un crimen en si; es uno de los grandes criterios que pueden servir para clasificar
delitos. ‘El legislador no considera abstractamente el fraude...indica los elementos
constitutivos cada vez que lo castiga como medio para consumar una particular
infraccion’ (Tancredi GALIMBERTI, Dizionario di Criminologia, Vol. II, p. 1043)”.

“Son numerosos los delitos de fraude, asi como lo son los de violencia; pero no hay
ni un delito de violencia ni un delito de fraude. Esta tesis no es una novedad, por
cierto. Autores tan antiguos como MORIN, al explicar el tema (1851) dicen: Después
de haber previsto varios crimenes de los cuales el fraude es un elemento esencial y
todos los hurtos que se cometen por sustraccion fraudulenta de la cosa ajena, el
Codigo penal incrimina ciertos fraudes diferentes en los seis parrafos de la seccion
que tiene por titulo Bancarrotas, estafas y otras especies de fraude’ (MORIN,
Répertoire, II, 151)710,

9. Si tales reproches, y con tanta razon, puede hacerse a la descripcion de una
> )
gestion cuya unica concrecion se agote en el simple adjetivo de “fraudulenta”, jqué

10 Sebastian SOLER. “La Responsabilidad Penal de los Directores y Administradores de Sociedades Anénimas en la ley
N° 2.230 de 2 de junio de 1893”. Apartado de “La Justicia Uruguaya”, Montevideo, 1973. Pags. 55 a 57.



no podra decirse de una figura delictiva que establezca el fulcro de la criminalidad
en la pura “temeridad” de la gestion!

La convocatoria es aqui, en este segundo caso, ya ni siquiera, y como ocurre en el
caso de gestion fraudulenta, al mundo ético del juzgador, un mundo que, en
definitiva, parece mostrarse como mas propicio a nutrirse de principios
generalmente aceptados, que el puramente pragmatico, que pueda caracterizar a
una gestion como temeraria. La referencia a la temeridad, en efecto, no alude ya,
siquiera, a un universo valorativo, sino a una apreciacion de caracter instrumental,
utilitario, esencialmente opinable, cual es la calificacion del riesgo dentro de una
materia, como la de la gestion empresarial financiera, donde precisamente éste es el
protagonista permanente del escenario profesional.

10. Con agudeza, ha senalado José Roberto SECURATO!!: “El ejecutivo financiero
esta constantemente tomando decisiones dentro de un ambiente de cambios, donde
el riesgo y la incertidumbre preponderan en términos de coyuntura economica,
politica y social”.

Agrega mas adelante !'2: “En el area financiera el riesgo y la incertidumbre estan
presentes en un gran numero de decisiones del ejecutivo que, en su conjunto,
pueden llevarlo al fracaso o al suceso, y con €l, a la propia empresa.

11. De modo que, siendo el riesgo parte de la esencia de la empresa - y con
especial énfasis, la empresa financiera - es facil advertir que no se requiere del
juzgador siquiera una apreciacion cualitativa, esto es, de apreciar, para juzgar
acerca de la temeridad de una gerencia cuando existe riesgo, porque el riesgo existe
en todo momento. La apreciacion que se reclama es puramente cuantitativay
referida a decidir cual seria el punto o momento, a partir del cual el riesgo, que es el
elemento constante de todo gerenciamiento empresarial (aun del que se pueda
considerar prudente), pasaria a constituirse en la wvariable determinante de la
temeridad calificada en clave de punibilidad.

12. Es evidente que tal criterio no existe, ni podria existir, asi viniera el propio
DIOGENES, con su famosa linterna, para ayudar en la busqueda. La ley ha sido
absolutamente imprecisa y, a juzgar por sus antecedentes, ello ha ocurrido
deliberadamente, como avala con nitidez Manoel Pedro PIMENTEL: “es sabido que
el hecho social siempre camina delante de las leyes. Es justamente el reclamo de la
realidad que impulsa al legislador a dictar normas para impedir abusos que atentan
contra bienes o intereses dignos de proteccion. Dificilmente el legislador puede
prever todas las hipotesis que surgiran. El criminal astuto camina siempre un paso
adelante de la ley, valiéndose del principio de reserva legal”.

11 José Roberto SECURATO, “Decisoes financeiras em Condicoes de Risco”. Editora ATLAS S.A., Sao Paulo, 1993, pag.
11.

2. SECURATO, ob. cit., pag. 21y ss.



Si ello es asi, como parece que es, dado que de la referencia a los antecedentes
legislativos surge que se desestim6 el enunciado de situaciones especificas de
gestion temeraria, parece obvio que el legislador, fiel a su intencion de alcanzar al
delincuente con la pena, lo hizo con plena asuncion del fuero de éste y abdicando
del propio, al colocar la tipicidad de la conducta un paso adelante de la ley, lo que,
en otras palabras, supone decir que, en funcion de la previsible habilidad del sujeto
para sustraerse a la prevision expresa y taxativa del marco legal, la ley ha dispuesto
mas alla de si misma la identificacion de la conducta conminada.

De modo que el art. 4° de la Ley 7492 /86 no sélo es indeterminado, sino que lo es
deliberadamente, como podria decirse usando una expresion parecida utilizada por
el magistrado uruguayo Nelson GARCIA OTERO!3 en un celebrado voto de
discordia.

13. Y por si ello fuera poco, la delegacion estimativa se hace hacia un criterio
necesariamente cuantitativo de la temeridad, que termina por arrasar todo marco de
confiabilidad y precision.

14. Por otra parte, es claro y admitido que la conducta castigada se ha erigido en
delito de resultado, en su modalidad de resultado de peligro concreto, esto es, se
incrimina la gestion temeraria en si, con independencia de que haya o no causado
perjuicio a la economia, bastando que la hubiera puesto en peligro, que lleva de
suyo, como inherencia de la modalidad, que tal peligro concreto haya existido.

Esta circunstancia, la de que debe determinarse una situacion de resultado de
peligro concreto, para incriminar la gestion como temeraria, parece acarrear un
albur adicional, pero igualmente claro, y es que la conduccion de una empresa
pueda dirimirse, bajo mecanismos de coercion penal, no ya por la direccion natural
de la misma sino, directamente, por la magistratura penal, que, naturalmente,
jamas desearia semejante competencia. De todos modos, tal competencia judicial y
anexa a la natural de la empresa existiria, con el alcance de determinar cuando y
bajo qué circunstancias el gerenciamiento pudiera ser peligroso, que ya en ello, en el
simple peligro concreto, estaria el resultado del delito. Y ello no seria cosa distinta
que yuxtaponer, a la direccion natural de una empresa, una suerte de direccion
tutorial de parte del sistema judicial, precisamente, en atencion a determinar la
hipotética peligrosidad de la gestion.

Pareceria que, el hecho de que tales contralores yuxtapuestos no se ejerzan, ni
puedan seriamente implementarse, habla claramente de la imprecision de los

3 El Dr. GARCIA OTERO, Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Repdblica Oriental del Uruguay, fundé asi su
discordia respecto del fallo que declard la constitucionalidad de la denominada Ley de Caducidad de la Pretension
Punitiva del Estado, la que, segun el texto legislativo, habria operado por la “légica de los hechos”, vinculados a las
negociaciones entre civiles y militares. Como la ley tan solo declara que es esa logica de los hechos la que ha conducido
a la caducidad, la cuestion de constitucionalidad aparece como evidente.



posibles criterios a emplearse para calificar a una gestion determinada como
prudente o temeraria.

15. Se advierte, entonces, que la Unica forma en que podria apreciarse como
temerario un giro que, en su ocurrencia objetiva no era considerado como tal, seria
mediante el procedimiento de iluminarlo ahora con la luz fraudulenta que
escondidamente dicho giro tenia. Y este parece ser un procedimiento radicalmente
ilegitimo de complementar, a los fines de la valoracion, lo desconocido de entonces
con lo conocido de ahora, para fundamentar un eventual reproche penal a una
persona a quien, por hipoétesis, no se ha incriminado conocimiento del engafo. El
modo, entonces de imputarle la forma subsidiaria de punibilidad, so6lo podria
viabilizarse mediante el intento de refractar lo fraudulento en lo temerario. Intento
imposible, puesto que la osadia, el arrojo, la extrema imprudencia de una gestion
(que eso se ha interpretado como temeridad) s6lo seria posible bajo la hipotesis de
un conocimiento exhaustivo de la real situacién econémico financiera de la empresa.
Cualquier reproche, aun dentro de los imprecisos limites de fraude o de temeridad,
solo puede serlo bajo supuesto de conocimiento de la real situacion de la misma.

III. A MODO DE RESUMEN

1. La cuestion de si existe determinacion suficiente de wuna conducta
incriminada, si bien se reconduce en primera y ultima instancia a preguntarse por
la constitucionalidad de la norma, por la obediencia del legislador hacia el
constituyente, tiene, también, un alcance mas concreto y delimitado, ejemplo, en
materia de habeas corpus: al magistrado le alcanzara con preguntarse si el hecho
que se imputa al paciente esta suficientemente determinado como conducta
punible, por una ley penal. En otras palabras: si el instrumento que le proporciona
la ley tiene la suficiente nitidez y concrecion como para distinguir aquello que se
quiere punir.

2. Tras el examen de la norma del art. 4 de la Ley 7492/86, la conclusion es que
no es posible lograr un criterio confiable que permita separar, con resguardo de
garantias para la libertad, lo prudente de lo temerario en la gestion empresarial,
donde el riesgo es una inherencia de todo gerenciamiento. El concepto de temeridad
no es preciso ni determinable de acuerdo a parametros minimamente confiables y
vinculados a la seguridad juridica en un Estado de Derecho. Ello sucede porque,
deliberadamente, y en funcion de una opcion de tener la represion un alcance mayor
del que legitimamente puede, se optoé por una formula de suficiente indeterminacion
que, colocando a la ley mas alla de si misma (y, consecuentemente, del Derecho),
permitiera también acompanar ese paso mas adelante del delincuente, para
alcanzarlo con la pena. Esta finalidad se traduce en el haberse desestimado
formulas concretas de tipificacion del delito. A mayor abundamiento, el concepto de
temeridad parece ser meramente cuantitativo, esto es, el de evaluar cuanto riesgo
puede aceptarse para discriminar la conduccion prudente, de la temeraria y de la



fraudulenta. Y esto, precisamente, en una materia, como la empresarial financiera,
donde el riesgo es una inherencia.

3. Parece obvio que la determinacion se deja librada, como antes sefialamos, a
un criterio de estimacion cuantitativa del riesgo, de parte del juzgador, que podria,
inclusive, constituir al sistema penal en un usurpador involuntario e indeseado, de
la gestion empresarial, toda vez que, en funcion de tales criterios cuantitativos
inverificables, se entendiera que ésta afronta riesgos audaces, o que sobrepasa los
limites de la prudencia; o que es hecha sin la prudencia ordinaria, con demasiada
confianza en el éxito, u otras conjeturas mas o menos indemostrables.

4, Estructurada, se reitera, como delito de resultado en la modalidad de peligro
concreto, la gestion de toda empresa podria, entonces, ser examinada
preventivamente, en via judicial, con cualesquiera de los criterios doctrinarios
esbozados en el parrafo precedente (Qque no hacen, a nuestro juicio, sino confirmar
la imprecision del concepto), a fin de establecerse si se esta aceptando mas riesgo
del debido, si se ultrapasa los limites de la prudencia, si se tiene demasiada
confianza en el éxito, si se traduce en impetuosidad en la conducciéon de los
negocios, etc.. Habria una suerte de inadmisible calificacion de grado del riesgo
empresarial por parte del sistema penal.

5. El hecho de que ello no ocurra asi, ni pueda, razonablemente ocurrir, parece
ser la prueba concluyente de la ausencia de un criterio viable para distinguir aquello
que el legislador, deliberadamente no quiso hacer por si.

6. De modo que la norma incriminatoria demuestra su ineptitud instrumental en
la propia fisiologia del sistema en que, como tipificacion preventiva, de delito de
resultado de peligro, pretende insertarse: si los criterios gerenciales de
enfrentamiento del riesgo fueran evidentes ictu oculi, parece evidente que serian
aptos para impedir el dano a la economia. El dato de la realidad es el contrario y
echa de verse que la gestion solo se pretende temeraria cuando aparece el elemento
escondido para todos, que la revela inequivocamente enderezada al engano y al
perjuicio.

7. Se estima, como corolario de todo lo expuesto, que con un texto como el art. 4
de la ley 7492/86 el magistrado brasileno no tiene una disposicion legal que
determine en modo suficientemente preciso el comportamiento que pretende
incriminar. Por el contrario: el instrumento legal es, a la vez, deliberada y
suficientemente, impreciso, al punto de operar una completa delegacion valorativa
hacia criterios cuantitativos, probadamente ambiguos e indemostrables, tanto en
técnica financiera como juridica.

Empezamos con un autor clasico y terminamos con otro. Hace casi cuarenta afnos,
ROBERTO LYRA advertia sobre la existencia de un abanico de formas de
delincuencia muy perfeccionadas, de enorme danosidad social, que se mostraban
cada vez mas accesibles a la evidencia cientifica, pese a lo cual raramente aparecian
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tipificadas en la ley penal. Agregaba este autor, que en el hipotético caso de ser
tipificadas, ello se solia hacer de modo totalmente inapropiado, recibiéndose la
sensacion de que las autoridades responsables no podian o no querian
alcanzarlas!4. Pensamos que el art. 4 de la Ley 7492/86 es un acabado ejemplo de
ello.
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" LYRA, Roberto: "Criminologia", Editora Forense, Rio de Janeiro, 1965, pag. 59 y ss.
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