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1. LOS CIRCULOS DE PREVENCION DE LA CORRUPCION
Y EL RESIDUO NC PREVENIBLE

Si algo puede decirse de la lucha contra la corrupcién, es que resul-
ta una tarea particularmente compleja. Para realizarla es preciso alterar,
a diferentes nivelcs, [a ecuacién de costos y beneficios que la favarece.
Estos niveles constituirian entonces otros tantos circulos de defensa con-
tra la corrupcién. La posibilidad y necesidad de actuar simultincamente
en cada uno de ellos es una de las caracteristicas que define la comple-
jidad de la tarea.

En un primer circulo que opera en los individuos, los costos de
oportunidad y los costos a desembolsar por la conducta delictiva podrian
ser tales que ésta resultara desincentivada. En el caso de los funciona-
- tios, por ejemplo, habria elevados costos de oportunidad cuando é&stos
disfrataran de buenas remuneraciones o de estabilidad en sus cargos. En

NOTA: Este texto es una adaptacién del capitule V de una-obra sobre la corrupeién como
un problema de politica pablica, Fue presentado como ponencia para la Confe-
rencia Mundial de Ia Asociacién Internacional de Sociologia celebrada en Caracas
a comienzos de julio de 1989. La presente es una versidn ampliada y corregida
de dicha ponencia.
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el caso de los sobornadores éstos pueden encontrarse enfrentados con un
nivel tan alto de ética de la clase administrativa o de la politica que
para siquiera poder conmoverlo se necesitarin unas ofertas dinerarias
demasiado elevadas.

En un segundo circulo la actuacién del Estado limitada a la pro-
duccién de verdaderos bienes piiblicos e ilustrada por una experiencia
ya secular en cuanto a las limitaciones y riesgos de la accién destinada
a_generarlos puede descartar, de entrada, numerosos caldos de cultivo
de la corrupcién.

En un tercer circulo la sociedad puede haber llegado a desarrollar
elementos de objetivacién tales, que los flujos de informacién sobre las
capacidades y aptitudes en ella existentes no sufran obsticulos y distor-
siones que .hagan necesario recurrir a medios clientelisticos y similares,
igualmente propiciadores de formas de corrupcién.

La actuacién en cada uno de tales dmbitos se emprende por razones
que van mds alli del simple combate contra la corrupcién. Crear una
burocracia de alto nivel profesional y ético y lograr que rijan criterios
impersonales y objetivos de asignacion de recursos es sentar las condi-
ciones para la existencia real del Estado. Por lo tanto, en forma posi-
tiva, indirecta y por afiadidura se reducirian los fenémenos corruptos y
esto es la mejor forma de prevencién que pueda concebirse.

Pese sin embargo, a elementos tan favorables siempre quedaria un
residuo ineliminable de corrupcién si se la considera como un fendémeno
de influencia que, estando al sérvicio de los designios del poder, se hace
mnmune a cualquier ataque durante mucho tiempo. Por otro lado, nunca
se podrd evitar el papel que juega el conocimiento y trato inmediato
para resolver acuciantes problemas de confianza e informacién y que es
tan importante en asuntos como el clientelismo, el nepotismo y otros
similares. Estos y otros factores constituyen fuentes de transgresién cuya
extirpacién completa requeriria un consumo excesivo e inviable de re-
CUrsos. .

Ll cuarto circulo de defensa pareciera entonces consistir en que, exis-
tiendo tales residuos y consumindose, pese a todo, las conductas corrup-
tas éstas fueran castigadas. La realizacién de esto cumpliria a su vez
funciones preventivas en cuanto que seria un disuasivo y por lo tanto
un costo més a ser considerado por quicnes se sientan tentados a delin- .
quir. Asi, los tres circulos anteriores se refieren a un sentido de preven-
cién que alude a impedir las ocasiones para que se produzca la corrup-
cién, mientras que al miedo que hace que no se cumplan las intenciones
aunque se dé la ocasién, este altimo.
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En la prictica, tas cosas no pueden funcionar completamente dc
tal manera. Las ocasiones de tentacién no estin sistemiticamente expur-
gadas y el miedo debe abarcar mds zonas de las que quizd pueda nunca
controlar. Las leyes penales deben ser aplicadas a reprimir, lo cual, a su
vez, puede servir de advertencia para futuros violadores. En términos de
politica pablica seria de descar, sin embargo, que hubiera algin funcio-
namiento coordinado entre los cuatro circulos en el sentido de que algo
se hiciera en los tres primeros y no todo se dejara al cuarto.

2. PREVENCION DE LA CORRUPCION A TRAVES DE LA LEY PENAL:
RAZONES Y LIMITACIONES .

2.1. Concentracion de la politica phblica en el cuarto civeulo

La realidad muestra, muchas veces por el contrario, estar muy lejos
de tal desideratum que pudiera considerarse alcanzable. En efecto, poco
se hace en los tres primeros circulos de defensa y todo se concentra en
el cuarto, donde se cifran tales expectativas y al cual se le da tal alcance
que ello no puede menos que conducir a una frustracién.

La llamada funcién preventiva de la ley penal queda asi exacer-
bada en el sentido de que se convierte en un curioso impedimento para
la prevencién propiamente dicha. Pero para agravar la situacién ocutre
también que la disuasién estd fundada mds en la severidad de las penas
que en su efectiva aplicacién.

Esto que puede parccer desconcertante a primera vista, ticne sin
embargo su explicacién en la ldgica de determinadas situaciones en las
cuales no es mucho lo que se puede hacer para suprimir los incentivos
al delito o, incluso, lograr altos porcentajes de aplicacién de las san-
ciones. Una de estas situaciones se da cuando el nivel de desarrollo de
una sociedad no permite alcanzar cotas elevadas en ambos aspectos o
cuando se llega a un grado tan extremo de regulacién de la vida social
que se multiplican las evasiones y ante esto, se feacciona multiplicando
las amenazas de Pemﬂjdades.\1

i

1. En estc sentido resulta significativo comparar las citcunstancias contfa las cuales
reacciona el padre del moderno derecho penal, Cesate Beccaria —cuya obra De los
delitos y de iu penas usaré repetidas veces a lo largo de este trabajo— con mucho
de lo que ocurze en la actualidad: “La monarquia incurrié siempre en un exceso
de leyes penales, Al querer intervenir en muchos campos nuevos de la vida social,
hasta entonces no controlados por leyes de mds débil poder, los monarcas se vieron
obligados a respaldar sus preceptos —<asi todos ellos— con sanciones penales nada
suaves, por cierto, Tanto si se trataba de combatir ciertos juegos de azar como de
regular la calidad y hechura de tejidos a fabricar, o de autoriZar determinados
actos y objetos lujosos y prohibir otros, la pena (destierro, fuertes penas pecunia-
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La teoria de las decisiones’ ha desarrollado modelos que nos per-
miten comprender la funcién de penas elevadas cuando su probabilidad
de aplicacién es escasa. En efecto, si se considera al decisor -y en este
caso el delincuente lo es como cualquier otro— como un personaje neutral
ante el riesgo, éste tomard su resolucién teniendo en cuenta cudl setia
el resultado promedio de su accién si la emprendiera muchas veces: un
éxito o un fracaso, un balance negativo o un balance positivo. Ahora
bien, tal resultado promedio estd en funcién de la pérdida o ganancia
y de la probabilidad que ésta sc produzca. Asi una pena consistente, por
ejemplo, en una multa por 10.000,00 bolivares no puede considerarse
exclusivamente en su valor absoluto, sino que tiene que multiplicarse
por la probabilidad de que se aplique, lo cual produce un efecto de
descuento o disminucién de la misma. Si suponemos que tal probabi-
lidad es del diez por ciento, tenemos entonces que

Bs. 10.000,00 X 0,1 = Bs. [.000,00

) Por consiguiente lo que toma en cuenta el potencial delincuente
neutral ante el ricsgo no es el monto de 10.000,00 bolivares sino el de
1.000,00 bolivares. Se comprende entonces que mientras un sistema re-
presivo sea mas incierto en su aplicacién tanto mds severo y hasta draco-
niano tenga que ser en sus penas. Continuando con el ejemplo plan-
teado, para poder obtener un monto real de 10.000,00 bolivares como
pena esperada, habria que establecer si la probabilidad de aplicacion
es s6lo del 10 por ciento, una multa de 100.000,00 bolivares o mayor
st la probabilidad es todavia menor. A la luz de este mpde[o resulta
completamente actual Beccaria cuando afirma que:

rias, penas corporales y aflictivas) cra el mecanismo utilizado como medio para
hacerse obedecer”. Francisco Toméds y Valiente. Introduccién a la edicién por
Aguilar, 1969, del citado libro de Beccaria, (Reimpreso: Barcelona. Ediciones
Otrbis, 1984, p. 17).
Suscita un renovado interés en la obra de Beccaria considerarla, como lo hace
Becker, desde la perspectiva econdmica viéndola, como un antecedente en la apli-
cacién de tal enfoque al estudio -del delito y el adecuado tratamiento del mismo,
Que Beccaria, como buen ilustrado, no fuera ajeno a los estudios econdmicos propia-
mente dichos lo revela un pequeiio libro Elememti 4i economia publica que junto
con ajgunas de las primeras ediciones de su obra fundamental todavia subsiste en
la Bihlioteca de la Facultad de Ciencizs Juridicas y Peliticas de la Universidad
Central, Esto ayudaria, de paso, a contrarrestar cierta subestimacién de este autor
a la cual conduce el considerarlo solamente como un pensador humanitario cuyo
punto de vista pudo haber sido compartido o precedido por el de muchos otros
(asi Jiménez de Astia en Lz ley y el delito, pricticamente se limita a decir de él
que fue un funcionario abilico y que su obra podria haber sido un plagio, pp. 84-85
de la 11® edicién. Buenos Aires. Editorial Sudamericana. 1980).

2. Parz todo esto véase el capitulo 12 sobre anilisis decisional en Stokey y Zeckhauser.
A primer for policy analysis. (New York. W, W. Norton. 1978}, .
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Uno de los mayores frenos de los delitos no es lz crueldad de las penas,
sino su infalibilidad y, por consecuencia la vigilancia de los magistrados
-y la severidad de un juez inexorable, que para su virtud Gtil debe ir 2com-
pafiada de una suave legislacién. La certeza de un castigo, aunque éste
sea moderado, hari siempre mayor impresién que cf temor de otro mis
terrible, pero unido 2 la esperanza de la impunidad; porque los males,

- aunque minimos, cuando son ciertos, atemorizan siempre los nimos huma-
nos, mientras que la esperanza, don celestial que a menudo sustituye todo
en nosotros, aleja siempre Iz idea de los mayores males, y mas ain cuando
la impunidad que la avaricia y l2 debilidad conceden frecuentemente, au-
menta su fuerzal '

De todo esto se colige también que cuando no se pucde reformat
una ley penal, que en el fondo se considera excesivamente severa, uno
de los medios para atenuarla puedec ser disminuir de hecho, la proba-
bilidad de su aplicacion.

Ante esta prictica laxa los legisladores, que si pueden manipular
las penas establecidas, reaccionarin muchas veces extremindolas, con
lo cual resulta de la concurrencia de ambas fuerzas, que se maneja un
concepto paradéjico de prevencién donde lo que esti destinado a casti-
gar lo ya realizado ni siquicra tenga que ser empleado porque impide
que se realice. Sin embargo, como han mostrado los mismos penalistas
para que esto ocurtiera, la pena tendrfa que ser tan aterradora que se
crearia un problema si hubiera que aplicarla.’ Tsta paradoja suele justi-
ficarse con la célebre frase de Séneca segin la cual no se castiga porque
se ha pecado (quia peccatun:), sino para que no sc peque (ne peccetur).
Sin embargo, parece a veces perderse de vista en muchos de los que la
citan, que esta frase supone que algin castigo se ha aplicado y no que
ni siquiera tenga que aplicarse. '

Por otra parte, como las penas extremas no representan una gran
diferencia de costos en comparacién con las menores, se¢ recurfe mds
ficilmente a Jas mismas que a una modificacién adecuada de las que

3. Beccaria, obl cit, -p. 82 .

4. ...violaciones leves pueden ser castigadas con penas graves y desproporcionadas. . .
puede conducir al terrorismo penal. .. actuar como un estupefaciente que hace insen-
sible a la pena misma...; en su Idgica se tlegaria a la pena de muerte para toda
violacién", Giuseppe Bettiol. Diristo Penale. Parte Generale, (Padova. Cedam, 8°
edicién, p. 700).

S. "Nam #4 plato ait, nemo prudens punit, quia peccatum est, sed nme peccetur”. De
bra. I, 15,

6. FEl sentido de la prevencién como aquel segin el cual su mayor éxito sea el que
no tenga que aplicarse si parece mads pertinente en la guerra conternpordnea, al
menos entre grandes potencias,
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se consideran insuficientes. Asi, expropiar todo el patrimonio de alguien
no seria mucho mis caro que aplicarle una multa moderada, y en cuanto
a las instalaciones carcelarias éstas lo mismo pueden albergar conde-
nados a penas scveras como a leves.”

Todos estos aspectos contribuyen a que la vida de menor resis-
tencia para enfrentar ¢l problema de la corrupcibn sea dictar leyes, sin
hacer nadz o haciendo muy poco en las otras dreas. Se termina asi con
que en lugar de haber diversos programas anticorrupcién que son com-
plementados por el programa legal, sélo existe este Gltimo cuyas fun-
ciones no se limitan a las que le son propias, sino también a suplir la
ausencia de los otros programas. Lsto, ademds de los problemas sefia-
lados, implica otras dificultades que serin precisadas a continuacion.

2.2, Aplicacién del enfoque econdmico: calculo del delincuente
y cdlculo en su contra del sistema penal

Para comprenderlas seri preciso detenerse un tanto en la concep-
cién del delito que se obtiene utilizando ideas econémicas, tal como estd
plasmada en un importante y pionero trabajo de Gary S. Becker, sobre
enfoque econdmico del mismo y de la penal Segin esta concepcién el
delito no es un comportamiento irracional sino que también responde
a los criterios de racionalidad. No es mi pretensién examinar la perti-
nencia de tal hipdtesis para todos los tipos de actos delincucnc@ale's ¥
preconizarla de una manera global. No entro a discutir, por consiguien-
te, la consecuencia que de ella deriva y segn la cual para entender el
delito no hay que postular una conducta especial (la conducta ané-
mica), que responderia a principios diferentes de la racional y que,
por otra parte, 1a herencia y los problemas psicolégicos sélo serian casos
particulares que no alterarian la 16gica racional predominante. En
cuanto a mis objetivos, basta con que dicha hipétesis resulte especial-
mente aplicable a los fendmenos de corrupcién, donde no se podra

7. George J. Stigler: The optimum enforcement of laws, En Gary S. Becker y William
M. Landes (editores). Essays in the ecoromics of crime and punishment, (New
York v Londres. Columbia University Press, 1974).

8. “Crime and punishment: An economic approach”. The economic approach to human
behavior, (Chicago y Londres. The University of Chicago Press, 1976, pp. 39-114).
Hacer justicia a la influencia de este estudio en las ¢laboraciones que presents
hubiera requerido una multiplicacién inmoderada de las notas. En buena parte esie
articulo no es sino una divulgacion del mismo la cual se dificulta, en medios dife-
rentes 2 los de los economistas, por su grade de formalizacién matemdtica. De él
he tomado también la revalorizacién, desde este punto de vista, ‘del pensamiento
de Beccaria. Sirva, pues, esta advertencia para reconocer mi deudz con Becker y
con los otros autores de su orientacidn citados aqui por mi,
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negar que el elemento de cdlculo es decisivo. Estos ocurrirdn, por lo
tanto, cuando el delincuente potencial llegue a la conclusién de que
los beneficios de sus actos superan a sus costos.

Si tal es el cdlculo del delincuente, el del sistema dirigido en su
contra serd crear una situacidén en la cual los costos del delito para el
delincuente superen sus eventuales beneficios. Pero esta actividad, a su
vz, NOo €es gratuita; consume recursos escasos e implica sus pmpios costos
y beneficios. Particularmente, en lo que se refiere a la politica pablica
contra la corrupcién, ello tiene la consecuencia de que pretender elimi-
narla por completo no puede ser un objetivo realista y, por lo tanto,
se trata, como ante cualquier problema dec asignacion de recursos, de
optimizar ¢l uso de los mismos y no agotarlos en un solo fin exclusivo
en desmedro de otros muy importantes que también se persiguen,

Estos asertos gencrales requieren una enumeracién especifica de
tales costos y beneficios, tanto desde el punto de vista del delincuente
como del sistema represivo, los cuales seran tenidos en cuenta en los
respectivos cdlculos de cada una de estas partes.’ ‘

En el del delincuente, para cometer el delito, entran a jugar un
papel, desde luego:

,

i. Los costos directos en los cuales incurren los transgresores. En
el caso de los ladrones por ejemplo, los gastos en herramientas para
penetrar en los recintos, violar cerraduras, etc. En la corrupcién espe-
cificamente, son muy importantes los desembolsos que tienen que eféc-
tuarse a fin de obtener informacién privilegiada a la cual sélo tienen
acceso las altas esferas politicas y administrativas.’®

ii. -Los costos de oportunidad ya mencionados cuando -hablé supra
del primer circulo de prevencién de la corrupcién y que no solo se

9. Johnston critica que el malefactor reconozca los mismos costos y beneficios que
quienes dictan la ley. Sin embargo, me parece que el modelo no requiere una per-
fecta simetria entre ambos cdlculos y que para validarlo basta con que éstos existan
y de alguna manera se influencien reciprocamente. (With a litde belp from my
L)‘i&’ﬂd’!.’ Corruption and public policy in America. Pittsburgh. University of Pitts.

urgh. Department of Political Science. [Edicion interna], Capitule VI: The dilem-
mas of reform, p. 6).

10. Un ejemplo de esto es el conocimiento anticipado de las decisiones sobre el valor
de la moneda, Otro, referido esta vez al aprovechamiento directo por parte de quien
detenta la posiciébn, ¢s lo que un personaje de la politica estadounidense de comien-
205 de siglo Hamaba boness grafr (algo asi como “enriquecimiento ilicito honesto™):
enterarse de que se va a renlizar un proyecto de obras piblicas y comprar los terre-
nos circundantes para aprovechar su valorizacién. (William L. Riordon. Plumkitr
of Tammany Hall. A series of very plain talbs on very practical politics, New
York. E. P. Dutton, 1963 [1903], p. 3).
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reficren a los funcionarios pablicos, sino que afectan también a todas
las personas.

iii. Los costos esperados de la pena que representa un factor de
incertidumbre compuesto, como quedd explicado anteriormente, por la
magnitud de la pena y la probabilidad de su aplicacién. Dentro de
la magnitud de la pena es importante incluir aspectos que son mensu-
rables econémicamente; en el caso de Jas de privacién de libertad, el
ucrum cessans y, en todas ellas, la pérdida de ingresos por los efectos
de estigma que puedan acarrear.

iv. Los bencficios, tanto tangibles como intangibles, derivados del
acto corrupto y convenicntemente descontados, pues han de obtenecrse en
el futuro. Esie factor de descuento, relativo al transcurso del tiempo,
no debe confundirse con el factor de incertidumbre sobre lo que ocurrird

en ese tfransqurso.

En e} cilculo de la sociedad para reprimir al delincuente, y even-
tualmente disuadir al que lo es en ciemes, jugarian un papel las si-
guientes consideraciones: :

i. Los costos causados a las victimas que representan costos socia-
les, pues el Estado ha asumido como tal la funcién de protegerlas.

ii. Los costos directos de las penas, en el caso de las de privacién
de libertad, se requicre construir circeles, mantener a los reclusos, pagar
cuerpos de vigilancia, etc., en el de las multas estos costos serian mini-
mos en cuanto a que fundamentalmente se reducen a los de cobrarlas.

iii. Los costos de oportunidad que significa el empleo de los
recursos del, presupuesto piblico en la aplicacién de las penas dentro
de lo cual entra por cjemplo lo necesario para las instalaciones que
requieren los niveles y magnitudes de las establecidas.

iv. También, desde el punto de vista de las funciones de auto-
ridad general que el Estado desempefia, es necesario considerar los dafios
que el sistema de penas causa a los delincuentes; esto tiene dos ver-
tientes: .

—-Una es, desde luego, la humanitaria que opera no sélo en el
sentido de eliminar las atroces o irreversibles y facilitar la rehabilitacién
sino que también se expresa en todas las cautelas con que los sistemas
procesales penales tratan de garantizar que efectivamente sean Jos cul-
pables quienes resulten convictos y no castigar a inocentes.!

11. En este sentido suele decirse, con frecuencia, que es preferible que un culpable
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~Otra es la econémica, que enfoca el asunto de los perjuicios cau-
sados por .las penas como un peso muerto {deadweigth loss) si tales
perjuicios no se traducen por compensacién en un beneficio para alguien,
sino s6lo en un dafio para el delincuente. Para comprender esto resulta
esclarecedor el ejemplo del tiempo que la gente transcurre en colas. Los
inconvenientes que éstas acarrean con costos que no se traducen en una
mejor calidad del objeto o en un mejor servicio prestado. Representan
por el contrario, un peso muerto, una desutilidad neta que' ha de repu-
tarse también como un costo social, Las penas atroces e incluso las
actuales de privacién de la libertad, aun las mds benignas tienen por
naturaleza tal caracteristica. En cainbio en las pecuniarias se puede esta-
blecer una equivalencia entre el perjuicio que sufre ¢l delincuente y la
compensacién que recibe la sociedad,” quedando como costos no direc-
tamente transferibles los de su recoleccién,

v. Los beneficios sociales del delito y cuya supresién o disminu-
cién debe evaluarse entonces como costos. Esta formulacién resulta para-
ddjica y chocante. Probablemente en el caso de la mayor parte de los
delitos tales ganancias sociales sean, como dice Stigler,” demasiado
infrecuentes, pequefias y caprichosas, pere ocurre precisamente que la
corrupcitn es el delito mandevilliano por excelencia y he seiialado abun-

resulte absuelto a que un inocente condenado, .. .todo criterio de aproximacitn
seria verdaderamente deplorable”, : :

El ron liguet de los romanos;, €l indubio pro reo de tiempos mds recientes; el prin-
cipio liberal, “mejor cien delincuentes en libertad que un inocente en la carcel”
deben constiteir la gran directiva del juez, sabiendo que si es un producto inevitable
de la imperfeccidén de los Instrumentos humanos de conocimiento es mds adn un
hecho de tal gravedad como para ser conjurado por todos los medios”. Giovane
Leone, Trattato di Diritto Processuale Penale (Nipoles. Editorial Eugenio Jovene, .
1961, val. 11, p, 168}.

12.  Muchos juristas no compartirian esta idea del “peso muerto™, Asi, el mismo Bettiol
ya citado (Diritto Penale. Farte generale) sostiene que €] [undamento de la pena
es la retribucidn (o sea el guia peccatsm), pues el mal consumado postula la inflic-
cién de un castigo proporcicnado a la gravedad del maleficio y tiene un funda-
mento ético basado en la liberted y responsabilidad del hombre {p. 703). La con-
traposicién se ve muy clara en la siguiente frase de Binding: "La pena debe causar
una herida. mientras que la reparacidon debe curar otra, si es posible, sin causar
una segunda” (apad Isidrec De Miguel Pérez, Derecho Penal. Principios Generales.
Canacas. UCVY, 1981, p. 436). Iista concepcién se considera, incluso, como una
manifestacion mids avanzada de progrese, pues la antigiedad los pueblos habrian
confundido la pena y el resarcimiento con la reparacién (De Miguel, ibidem). Es
interesante, sin embargo, que considere que hay, después de todo, quien se bene-
ficia... jel mismo condenado...! por la oportunidad de redencién que le da la
pena; si se tiene en cuenta la destructorz y terrible realidad de las prisiones, esto
podria tomarse como un sarcasmo. Asi, Caroeluiti reconoce que tal idea implica
una versidn optimista del derecho, pues se refiere mds al derecho que debiera ser
que al derecho’ que es. Véase, por ejemplo, Arie del derecho. (Seir meditaciones
sobre el derecho) (Buenos Aires, Ediciones Juridicas Evropa-América, 1936, p, 99).

13. “The optimum enforcement, ..".
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dantemente en los capitulos anteriores ¢6mo numerosos actores sociales,
de una u otra forma, la consideran conveniente.

vi. Todos estos aspectos van a influir sobre el nivel de la pena
y de su probabilidad de aplicacién, En lo que se reficre al sistema repre-
sivo, éste tomari como una imagen invertida todo aquello que el delin-
cuente evaliia como potenciales perjuicios: no sélo la pena en si misma,
sino también sus efectos de fwcrum cessans y de estigma.

Esto Gltimo puede parecer excesivo, pero si se examinan algunas
leyes contra determinados delitos y la forma como estd orientado su
sistema de penas, no cabe duda que la voluntad de cstigmatizacién ha
jugado un papel importante en su establecimiento. En los de corrupcién
tenemos una variedad cuyas consecucncias son generales y no relativa-
mente delimitadas; se extienden mis alld de una o un grupo de victimas
especificas en una forma muy difusa como en la pequefia, o de un gran
impacto social como en la gran corrupcién. Por otra parte, en un régi-
men politico se puede evaluar que la inflexible extirpacion de todas sus
formas constituye un supuesto fundamental de su legitimidad.

Estos factores influyen para que se considere que en cuanto a tales
delitos deberian establecerse escarmientos ejemplares. Muchas veces quie-
nes se muestran partidarios de eliminar la pena de muerte juegan con
la idea de que para la corrupcién quizds deberia establecerse o en todo
caso, evocan nostilgicamente épocas o sistcmas en los cuales esto fue
posible.* Sin embargo, como csto seria demasiado inconsistente y contra-
dictorio con los principios tectores del sistema penal vigente, todo aquello
que contribuya a hacer mis execrables a este tipo de delincuentes o mas
gravosa su condicién, sin llegar al dOltimo extremo, aparece COmo un
buen sustituto. Se trataria entonces, de lograr si no la muerte fisica del
corrupto, al menos la moral.

En todo caso la probabilidad de aplicacién es la variable decisiva
a la hora de querer amortiguar un sistema represivo que se considera
en la prictica excesivamente severo y disfuncional. Asimismo, de hacer
més estricto otro de menor severidad. Especialmente influye en el grado
de probabilidad la magnitud de las asignaturas presupuestarias a la
persecucién y sancion de los delitos. :

14. Véase, a este respecto, Humberto Njaim. “Antecedentes de Ja lucha contra la cotrup-
cidn como un problema de politica pablica”. Revisia venezolana de ciencia politica,
(1988, 2:205-260). :
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) 2.3. Importancia de la probabilidad de sancién 'y de las actitudes
ante el riesgo

El enfoque tedrico que estoy utilizando sugiere, pues, fuertemente
que la alta probabilidad de aplicacién de las sancioncs previstas contra
el delito es un elemento fundamental de la disuasién y no s6lo la mag-
nitud de las penas. De la misma forma que cuando la disuasién se funda-
menta slo en esto tltimo se descuidan o subestiman las consideraciones
de costos que deberian tenerse en cuenta cuidadosamente en el proce-
so de establecer nuevos instrumentos sancionatorios, Por una parte, en
efecto, todo se ve en funcién del aumento de costos para los delin-
cuentes, y por otra, se cae en fa ya mencionada tentacién de estimar
que no hay mayor dificuitad en aplicar una pena mds severa, pues yi
estdn constituidos los aparatos institucionales que lo mismo sirven para
éstas que para las menores. Fn uno u otro caso se pasa por alto la
cuestién de las probabilidades.

Tal cuestibn he comenzado ya a tratarla al hablar anteriormente
de cbmo el grado de probabilidad relativiza la magnitud de la pena.
Sin embargo, esto puede ser profundizado todavia mds teniendo en
cuenta que la neutralidad es sélo una de las tres actitudes ante el riesgo
que la teoria de las decisiones ha contribuido a precisar. Las otras dos
son las de aversién o propensién al mismo. Especialmente esta @ltima
tiene una importancia decisiva para los delitos de corrupcion.

Una manera de explicar esto es decir que quien es adverso al riesgo
se fija en una situacién de incertidumbre, més en Jo que puede perder
que en lo que ganar, mientras que por el contrario, méis en lo que puede
ganar que en lo perder, ¢l propenso o favorable. '

Esto significa que se introduce un elemento subjetivo configurado
por las actitudes descritas, en lo que de otra manera seria un puro
chlculo estadistico, basado en el resultado promedio esperado de repetir
Ja accién un gran numero de veces.” As{ una determinada expectativa
de gapancia atractiva para un neutral al riesgo, algnien adverso podria
considerarla como no suficientemente alentadora para emprender la
accién. ¢Por qué? Porque para €l lo que cuenta 0o €s el resultado pro-
medio sino el que, en un dnico intento, puede perder y a esta pérdida
le asigna un mayor valor que a la_eventual ganancia.

Se comprende entonces que en fo que se refiere al propenso al
riesgo, las cosas funcionardn en un sentido contrario y, por consiguiente,
un-resultado promedio negativo puede serle atractivo, pues valorard mas
la eventualidad de ganancias que la de pérdida.
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Para comprender estas ideas, mejor podemos emplear el instru-
mental. grifico de los drboles de decisién: Para ello considérese la si-
guiente representacién que, de seguidas, pasaré a explicar.

-400.000 -

10000

+ , En la figura se presenta un modo de incertidumbre, Supongamos
que se ha tomado Ja decisibn de cometer un delito de corrupcién. Las
consecuencias de ello son conocidas por el delincuenté: puede ser o no
aprehendido, sin embargo no determinar el resultado deseable, que seria
desde luego no ser aprehendido. En tal caso, de acuerdo con el ejemplo,
obtendria una ganancia de 10.000 bolivates. De scr capturado, sufriria
una pena de 100.000 bolivares; como esto es una ganancia negativa, lo
representamos como un nimero negativo. Supongamos ademais que cl
resultado para él favorable tiene una probabilidad del 90 por ciento,
mientras que el desfavorable sélo del 10 por ciento, pues ambas deben
sumar 100 por mil. Con estos elementos podemos calcular la expecta-
tiva media de ganancia, que seria

(10.000 X 0,9) + (—100.000 X 0,1) = —1.000 (1)

El resultado final obtenido es negativo a pesar de la alta probabi-
lidad de la ganancia. Por consiguiente, quien proceda segun el criterio
de maximizar el valor medio esperado se abstendri de actuar.

Supongamos sin embargo quc nos encontramos ante alguien favo-
rable al riesgo y que esta propensién la expresamos cuantitativamente
por el logaritmo natural de las mismas ganancias, entonces:

(LN 10.000 X 0,9) + (—LN 100.00 X 0,1) = (2)
(9,21 X 0,9) — (-—11,51 X 0,1) = 7,138

El resultado (2) a diferencia del (1) es positivo y, por lo tanto,
se puede predecir que emprendera la accidn.

Para lograr expectativas negativas tendrian que cambiar las proba-
bilidades. Con una disminucién hasta el 55 por ciento de la probabi-
lidad de ganancia y un aumento hasta el 45 por ciento de la de pérdida
se cmpieza a obtener tal resultado:

(9,21 X 0,55) + (—11,51 X 0,45) = 0,114 (3)

€
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Si consideramos al corrupto como un jugador que “tira la parada”
y si tenemos en cuenta ademds las restricciones que existen para un
aumento ilimitado de las penas, se comprende entonces que ante delin-
cuentes propensos al riesgo, lo conveniente y necesario sea manipular
las probabilidades de castigo.”

2.4. Repercusiones en, la administracion de justicia

Otra gran dificultad que se presenta al concentrar los mayores
esfuerzos para combatir la corrupcién en las leyes penales, es que esto
inevitablemente produce en los tribunales una congesti6bn de casos por
tramitar que los sobrecarga de trabajo y pone cn duda su eficiencia.
Esta congestién tiene que darse por lo frecuente del delito (de lo cual
es prueba el que hayan tenido que dictarse leyes en su contra) si no
existe un esfuerzo sistemdtico preventivo a otro nivel.

Sin embargo, lo peor no es este resultado que al fin y al cabo
podtia enfrentarse con medidas ofganizativas y mejor gerencia judicial,
sino otras devastadoras consecuencias en cuanto la honestidad de la mis-
ma administracién de justicia y aun a la equidad en la aplicacion de
las penas y castigos.

En efecto, entre los casos planteados habri los de los llamados
“peces gordos”, que cuentan con abundantes ingresos, ya sca originados

15.° Acontecimientos como los gue aparecen ¢n la prensa resultan muy sugestivos acerca
de la relacién entre pena y probabilidad de aplicacion. Asi, en un reportaje sobre
Hong Kong, ¢l bien informado periodista Jack Anderson contaba cémo, ante la pers-
pectiva de la adscripcién de ese territorio a la China Popular en 1977, no séllz se
estaba produciendo una fuga de capitales sino también de los jefes de gangsters
atemorizados por la perspectiva de pena capital, establecida en las leyes de ese pais,
contra los delitos por ellos practicados.
Mis draméticamente todavia, nos hemos enterado c6mo 1a banda de narcotraficantes
llamada ‘los extraditables’ ha adoptado por consigna gque es preferible una tumba
en Colombia que una circel en los Estados Unidos, Desde luego, porque una tumba
en Colombia es incicrta, mientras que una circel en los Estados Unidos es segura.
En uno y utro caso vemos asi resultados paralelos obtenidos por vias diferentes. En
el primero, no operan una serie de restricciones a la gravedad de la pena que si
actdan en los paises occidentales democriticos; en el segundo estamos ante un
sistema donde, por lo menos en relacién a ciertos delitos, es elevada la probabi-
lidad de aprehensién y conviccién. (Hong Kong Crime Bosses flee”. The Daily
Journal, 15-2-8%, p. 13 ¥ “Narcotraficantes ssesinan a Procurador General de Co-
lombia™". Bl Nacional, 26-1-88, p. 10). :
Estudios empiricos confirman, también, que la prevencién —en el sentido de disua.
sién efectiva— resulta de la combinacién de penas y probabilidades de aplicacién.
‘Asi Ehrlich ~—segin resumen de Landes— usando datos de los Estados Unidos pro-
venientes de los Uniform crime reports de 1940, 1950 1960, a los que aplica
diversas técnicas estadisticas, comprueba que las tasas de criminalidad varian invet-
camente con las estimaciones de penalidad, probabilidades de condena y algo que
llama oportunidades legales. (“'Participation in illegitimate activities: a theoretical
and empirical investigation” en Becker y Landes Bssays in economics. .. pp. 68-134).
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por sus actos corruptos o anteriores a los mismos; habrd también una
mayoria de “peces chicos”, autores de actos de pequena corrupcion. Estos
dos grupos de personajes tienen diferentes estructuras de costos de opor-
tunidad. Dicho de una manera expresiva: los unos son precisamente
ricos en ingresos y pobres en tiempo, en el sentido de que experimen-
tarin como particularmente agresiva y dafiina 2 sus intereses cualquier
“limitacién o privaciér_x del mismo, puesto gue estin en capacidad de
hacerlo producir con alta rentabilidad econdmica.

Los otros son al revés, pobres en dinero perc ricos en tiempo.
Perderlo no representa para éllos tanto perjuicio econémico como para -
los anteriores. En estas condiciones no es de extrafiar que un sistema
tepresivo en el cual se multiplican las definiciones de lo delictivo y al
mismo tiempo las penas de privacién de libertad esté seriamente amena-
zado por escindalos crénicos, pues aquellos que tienen recursos para
hacerlo, tratarin también de corromper al _poder judicial. Mientras mds
draconianas se hagan las penas, mayor seri su incentivo para hacerlo.
Los delincuentes menores, en cambio, que no tienen tales recursos e
incentivos, serdn la mayor proporcién de convictos, con lo cual se mani-
festard aqui también un sesgo de los sistemas judiciales contra las per-
sonas de menor ingreso, pero agravado por lo chocante que es cuando
se da en cierto tipo de delitos como sefialadamente los de corrupcién.

Esta es una realidad que no se acepta con agrado y de la cual
tampoco se sacan las debidas consecuencias. Por el contrario, las posi-
ciones y hasta prejuicios que la fomentan son muy poderosos, y por lo
tanto es dificil argiiir contra ellos,

La funcién de juez es de tal responsabilidad y eminencia que facil-
mente se confunde lo ideal con lo real. Las divergencias entre uno y
OLIo son a veces.tan profundas que se hace mayor ¢l escindalo y se
acentiian las criticas. Ante tales escindalos y criticas seguramente la
mayor parte de nosotros leerd con una sonrisa irénica lo que dice el
Padre Feijoo en el siglo xvi, a alguien que ha sido designado juez:

Contémplote "en una esclavitud honrosa; mas, al fin, esclavitud. Ya no
eres mio, ni tuyo, sino todo del piblico, Las obligaciones del cargo de juez
no solo te emancipan de tu padre, también deben desprenderse de ti mismo.
Ya se acabé el mirar por tu comodidad, por tu salud, pof tu reposo, para
mirar por tu conciencia. Tu bien propio lo has de considerar como ajeno,
y sélo el pablico como propio. Ya no hay para ti paisanos, amigos, ni
parientes. Ya no has de tener patria, ni carne, ni sangre. ;Quiero decir
que no has de ser hombre? No por cierto, sino que” la raz6n de hombre
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ha de vivir tan separada de la razén de juez, que no tengan el mis leve
comercio las acciones de la judicatura con los afectos de la humanidad.t®

Por otra parte, los jueces constituyen un poder, ¢l tercer poder del
Estado, el judicial. No es sorprendente entonces que considerados perso-
najes excelsos y ademis en pie de igualdad con legisladores y gober-
nantes, se susciten ideas cuasi migicas no sélo acerca.de su capacidad
de reparar y enmendar desgarraduras cotidianas del tejido social, sino
también su disefio logrando aquello en que fracasan los otros poderes
y el resto de la sociedad.

En el caso del legislativo, esta concepcidn tan “activista” del pape!
del poder judicial conduce paradéjicamente a tratarlo como una varia-
ble manipulable a antojo a través de leyes que establecen requisitos
cada vez mis severos o que, en sus reformas procuran fundamentalmente
mejorar los gazapos o lagunas procesales de las anteriores.”

Pero en cuanto a la corruptibilidad de los jueces, hay algo mds que
es necesario agregar. La presion corruptora sobre ellos se facilita porque
como ya lo dijera magistralmente Beccaria en el caso del contrabando:

.. .las ofensas que los hombres creen que no pueden ser cometidas contra
ellos, no les interesan tanto como para producir piblica indignacién con-
-tra quien las comete... antes bien disfrutan de sus ventajas presentes...
[y} no ven més que el dafio hecho al principe.t® '

De manera que esta “‘razon de hombre”, como diria Feijoo, tam-
bién compartida por el juez, puede producir consecuencias perturba-
doras en el caso de delitos tan similates al contrabando como los que
especificamente son considerados de corrupcién. Este factor establece
una seria limitacién a los esfuerzos que se hagan para aumentar el grado
de probabilidad de aplicacién judicial de la ley, y plantea nucyamente
la necesidad del funcionamiento de los filtros preventivos para 1o

16. ‘Tomds Borris y Federico C. Sainz de Robles: Diccionaric de Sabiduria. Frases y
conceptos, Madrid. Aguilar, 1936, p. 644. Miguel Fenech cita a Calamandrei, quien
compara al juez con los talladores de piedras preciosas de ciertas ciudades de Ho-
landa que una vez que han entregado piezas que valen millones, preparan serenos
unz frugal cena y parten, sin envidia, con las mismas manos, el pan de su honrada
pobreza. A veces, las consecuencias son, sin embargo, més siniestras que la des-
gana ¥ apatia en toro a las cusles elabora Fenech sus consideraciones sobre “Pato-
fogia procesal y orginica”. Miguel Fenech y Jorge Carreras: Estudios de Derecho
Procesal. (Barcelona, Bosch, 1962, p. 83).

17. En un trabajo anterior he llamado esto “variable inerte”, "Evaluacién politico-social
de la Ley Orghnica de Salvaguasda”. Revista de la Earultad de Derecho, N¥ 66,
1985, pp. 157-171. :

18. 0Ob. cit, p. 97.

al
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recargar a la judicatura y exponerla a frecuentes escindalos que acaban
por crear mayor escepticismo sobre 1a lucha contra Ia corrupcidn,

En general, puede decirse, que la multiplicacién de normas penali-
zadoras sin tener en cuenta debidamente el probiema de las probabi-
lidades de aplicacién multiplicada también los blancos de corrupcién,
entre ellos los jueces. En este Gltimo caso aun con una administracién
de justicia eficiente y basicamente honesta, los diferentes costos de opor-
tunidad de los indiciados y las actitudes sociales ante este tipo de delito
socavan la aplicacién efectiva de la ley. Tienen ademds consecuencias
distributivas que aumentan el escindalo y contribuyen al desprestigio
de dicha administracién.

3. OTRAS CONSECUENCIAS DE POLITICA PUBLICA

De Ia concepcidn econémica se extraen una serie de consecuencias
de politica’ pablica y particularmente de politica legislativd y ‘penal que,
a mi modo de ver, son pertinentes al problema de la corrupcion aunque
tesulten més discutibles en el caso de otros delitos. Algunas de estas
consecuencias han sido explicitadas anteriormente, pero convendria dete-
nerse mas en cllas y presentar otras.

3.1. El impacto de la legislacién

Para evaluar los costos es fundamental lo que ocurre en los mar-
genes. La accién adicional que se emprende lleva en si el germen del
futuro y arrastra tras sf o que hasta e! momento sc ha hecho. Lo deci-
sivo es la diferenda que puede haber respecto de lo anterior. Decisiva
ya sea para un retroceso o para un avance. Si no la hay o es minima,
nada ocurre: se trata de una reiteracién de lo ya conocido que mis alld
de mera acumulacién y volumen, carece de significado. |

Sin embargo, en un proceso tan politico como Ia legislacién, ocurre.
muchas veces que la. nueva ley.busca mds.bien producir un impacto.
Asi, frente a la objecién de que el problema. de Jas normas ya existen-
tes no es que fueran inadecuadas sino que no se aplicaban, pareciera
predominar la idea de que colocando una variante del. paisaje ya cono-
cido en un marco mds espectacular y costoso se va a lograr por fin llamar
la atencién sobre el mismo. :

En el caso de la corrupcidn, vista toda la complejidad del asunto
y la dificultad de acciones verdaderamente eficientes en su contra, pare-
ciera necesario no obstante que las nuevas leyes que se dictaren no -fueran
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solamente cuestién de impacto. Desde luego, dado también el contenido
altamente politico de la cuestién, tal impacto puede ser un beneficio a
considerar. Sin embargo sus efectos se agotan ripidamente, mientras
que el fenémeno que se pretende erradicar es cotidiano y tenaz. La de-
cepci6n consiguicnte hace mis dificil la reforma, pues ésta ya no cuenta
con ¢l ambiente de entusiasmo y esperanza que permitio que se promul-
gara lo que ahora- se demuestra deficiente.

3.2. Principios correctos en cuanio a las penas

Debe entenderse desde luego que tampoco se gana nada si la dife-
rencia estd orientada por principios incorrectos que produzcan conse-
cuencias peores que las que se tratan de evitar, y éstas lleguen a ser
mas importantes que los buenos resultados que se persiguen. Esto es
patticularmente cierto, en el caso de las penas. Aqui nuevamente resulta
inspirador Beccaria cuando dice:

Para que una pena consiga su efecto basta con que el mal de la misma
exceda el bien que nace del delito; y en este exceso de mal debe calcu-
larse la infalibilidad de la pena y la posible pérdida del bien que el delito
produciria. Todo lo demds es superfluo y, por tanto, tiranico.!?

En otras palabras, Beccaria nos esta diciendo q'ue los beneficios
patrimoniales del delincuente han representado costos pata alguien y
que el equilibrio perturbado debe ser restablecido. Pero el delincuente
debe recibir también algo mds y que constituye propiamente la pena.
Esta, como seftala en la prirnera larga cita que de ¢l he hecho en este
articulo, compensa su suavidad mediante una alta probabilidad de apli-

cacion (inf¢lil:ilidad ).

El excedente de retribucion, mis alli del dafio patrimOnial, sucle
ser la privacién de libertad. Esto crea problemas tan importantes y
especificos que da lugar en el derecho al surgimiento de una nueva
rama del mismo, el penal, y a que toda la materia de la reparacion del
dafio quede incluida en la responsabilidad civil. Uno de los agudos pro-
blemas del derecho penal es entonces la pregunta sobre cual es la repa-
racién que representa la pena, hasta el punto que los penalistas legan
2 independizarla completamente de toda idea de reparacion propiamente
dicha. La sancién civil serfa asi satisfactiva y la penal aflictiva. Pero la
Jdeterminacién de la naturaleza y el grado de aplicacién estd influida

19. Ob. cit, p. 69. Y esto a pesar de que anterjormente se pregunta: “icuil es el fin
politico de Jas penas? El terror de los otros hombres™.
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por una gran variedad de factores histéricos, morales, sociales, etc.®
Desde el punto de vista econémico, como he sefalado anteriormente,
csto constituye un absurdo. Sin embargo, debe ceder en su argumentacion
ante la existencia de delitos como el asesinato, frente a lds cuales la
conciencia social no puede aceptar tan exacta simetria entre el dafio para
alguien y el beneficio para otro, pues la vida es un bien irreparable e
inconmensurable a la dimensién econémica.® }

A pesar de ello.resulta intercsante que esta idea de simetria vuelva
como mistica de la pena en Carnelutti. En todo caso muchos penalistas
mantienen la irreductibilidad de la responsabilidad penal a la civi] y de
las sanciones respectivas entre si. Asi la civil no tendria como Ja penal,
un cardcter estrictamente personal, pues afectaria sélo al patrimonio;
en consecuencia, tampoco tendria un caricter ético tan acentuado y bus-
cariz fundamentalmente la proteccion de intereses individuales y sélo
de una manera psicolégica indirecta la satisfaccién de los intereses de
la generalidad.® :

Cabria pensar sin embargo que el surplus de sancidn, constituido
por la privacién de libertad, no siempre es la mejor solucién. Reiterando
lo que he dicho anteriormente, en los de corrupcién el analista debe
constatar mas alla de sus valoraciones persondles, que en lugar de existir
en la sociedad un criterio abrumadoramente -adverso pareciera que una
parte ha logrado imponer el suyo a la otra que sin embargo continuard
luchando subrepticiamente contra tal victoria, la cual resulta entonces
bastante precaria. A esta lucha subrepticia se suma la feroz de los indi-
ciados cuya resistencia no esti, como en otros tipos de delitos, debilitada
por un fuerte remordimiento acicateado por la unanimidad condenatoria:
de la conciencia social. En este torbellino quedan maltrechas unas cuan-
tas cosas, entre ellas la reparacién eficiente del dafio causado. '

En general, podria afirmarse que las penas de privacion de libertad
deberian emplearse de la forma mds. parsimoniosa posible, Asi como la
pena de muerte ha sido abolida en muchas partes por su cardcter irrever-
sible, que apareja la imparcialidad de remediar €l error cometido; la

20. Hasta el punto de que, en definitiva, se concluye que es imposible distinguir entre
ilicito penal y civil. Alberto Arteaga S.: Derecho Penal Venezolano. Parte General.
(Caracas, UCV, 1986, p. 141)}. ]

21. Sin embargo, en sisternas penales ajenos a la modernidad ¥ ain hoy existentes se
admite parz cl homicidio, siempre que los parientes lo consientan, el precio de
sangre. En el derecho islimico este “precio de sangre” (diva), eran cien camellos.
Ministerio del Interior del Reino de Arabiz Saudita, Efecior de la legislacidn isld-
mica en la prevencidén del delito en Arabia Saudita. (Roma, Naciones Unidas,
pp. 373-374).

22.  G. Bettiol: Diritte Penale. .., p. 668,
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prisién tiene un efecto estigmatizador® que también le hace .aplicable
el argumento. A esto hay que agregar las graves consecuencias que
conlleva la misera realidad de los sistemas penitenciarios. Por otra
parte, si la responsabilidad es frente al Estado y se hace la reparacion
del dafio patrimonial que le ha sido causado, no sc trataria de una satis-
faccién puramente psicoldgica e indirecta de los intereses de la gene-
ralidad ™

33, Penas de cavdcter econdmico

Hay que distinguir entonces dos dimensiones en este asunto. Uno
es la anulacién del provecho ilegitimo mediante diversas medidas: con--
fiscacion del bien obtenido ilegitimamente, restitucién de las cantidades
apropiadas, etc. Otro es la sancién adicional que tenga ademds un efecto
disuasivo para casos futuros, pero en ‘el sentido muy especifico de que

23. De los mismos penalistas véase, entre otros, Hernando Londodo ~Jiménez: Derecbo
Procesal Penal. (Bogotd. Editorial Temis, 1982, p. 213}. ]

24, Ya concluido este articulo, he conocido las revolucionarias ideas de Herman Bianchi
a través de su conferencia dictada en Espaiia: “Propuestas de abolicion del sistema
penal. El modelo de ascenso y los procedimientos de “arreglo de disputas” (Estu-
dios de Deurto, Revista de 1a Universidad de Deusto. Vol. 34-1. Fasc. 76. Enero-
junio de 1986, pp, 203-228). Se trata de un planteamiento antiabolicionista radical,
como lo indica el titulo, en el cual, partiendo de supuestos diferentes -a los de la
pura eficiencia, se llega a_conclusiones similares a las aqul discutidas. El autor
cuestiona el fundamento ético de la pena y, por consiguiente, del derecho penal.
Respecto de esto sefiala acertadamente que se confunde la penitencia que se lz im-
pone uno a si mismo, con la pena impuesta con violencia, y por tanto en: forma
no &tica, por una fuerza externa. Considera, por otra parte, que *las normas de res-
ponsabitidad civil pueden ser suficientes cficientes para atender adecuadamente
muchos de los problemas derivados del delito”, pues patte de una idea reparadora
de la sancién, y abunda sobre las consecuencias estigmatizadoras de la privacidn de
libertad. Pero, mds alli de estas coincidencias en puntos particulares, interesa su
planteamiento central que distingue tres modelos de regulacién social: el modelo
de consenso,- ¢l de direnso v <l de ascenso. El primero “'da por sentado un acogrdo
bdsico entre los miembros de una sociedad en cuanto a 1a interpretacin de normas
y valores. Cualquier conflicto que surja como opuesto a tal interpretacién se consi-
dera una amenaza inaceptable para una sociedad de orden, de tal* forma que se
tienem que imponer reglas estrictas para esclarecer el conflicto”. Este modelo es
el que sustenta al Derecho Penal. En el de disenso, como su nombre lo indica, no
hay tal acuerdo y se trata de ver quién tiene la fuetza suficiente para imponer ‘su
interpretacibn. En e! modelo de asénso, finalmente, “los conflictos que surjan se
preseatan para su discusién y arreglo entre las partes .directamente involucradas”.
Bianchi sefiala cémo éste es el que mis-se aplica en la realidad, sélo que no al
controf del delitn, “lo cual es ciertamente remarcable”, Cabria sefizlar, sin embatgo,
el caso ya citado en nota anterior, del derecho islimico de la Arabia Saudita, en
el cual se produce una deliberacién entre los afectados afin en el caso-del homi-
cidio (diyz). Fl autor no tratz especificamente los delitos de corrupcifn pero €3
interesante ver 1z aplicabilidad de sus ideas a los mismos, pues si algo estd claro
es su extranrdinaria complejidad en la cual se dificultan los juicios ahsolutos, pues
el mismo Estado que los condena pugde haber contribuido a su difusién.
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la vocacién de lucro se oriente hacia el mercado y no a costa de lo
publico.®

Esto se podria lograr, sin desviarme mucho de la idea de repara-
cién, tratando de estimar econdmicamente una serie de dafios a bienes
intangibles que se considera que también han sido afectados por la co-
trupcion. Se trataria de una especie de dafio moral a la sociedad y al
Estado, cuya dificultad de estimacién no deberia’ arredrar asi coma en
el campo civil no ha arredrado la de la determinacién del que se refiere
a las personas individuales.® En todo caso esto no puede scr mas dificil
ni arbitrario de lo que ocurre con las penas de prisién en donde ademés
de la graduacion de éstas, tradicionalmente se ha considerado necesario
entrar en cuestiones tan arduas como las condiciones de la imputabilidad,
la culpa, la premeditacién, etc.

Algunas ideas pueden apuntarse en esta compleja materia. Por de
pronto el establecimiento de montos fijos para las multas no parece
conveniente; pues solo eleva el piso del soborno en el caso de tales deli-
tos, es decir, el nivel a partir del cual debe comenzar la propucsta. Se
desalentaria la pequefia pero no la gran corrupcién. En este sentido,
las multas podrian basarse no sélo en el monto del soborno sino tam-
bién en el ingreso que éste posibilita. Habria que distinguir por otra
parte entre la situacidn del sobornador y la del sobornado, pues en este
altimo caso el ingreso se limita generalmente a la cantidad recibida
por el cohecho, especialmente en la pequefia corrupcidn.

Naturalmente, . frente a este tipo de medidas se erigen muchas difi-
cultades. La variabilidad de las penas y su ajuste a las situaciones con-
cretas va en contra del principio de que dichas penas deben estar previa-
mente establecidas en la ley y su magnitud sélo puede oscilar dentro de
limites muy precisos también previamente establecidos. Ademis se reque-
riria una capacitacién técnica de los tribunales que estdn lejos de poseer,
para la estimacién de los dafios causados y los beneficios obtenidos por
los delincuentes.” Convendria sin embargo ir pensando en estas vias
que abre ¢l enfoque econdmico no sélo de la corrupcidn, sino de los
problemas judiciales en general.

25. Richard Posner: Economic analysis of law, (Boston y Toronto. Little Brown and
Co., 2* edicibén, 1977, pp. 164 y ss.

26.  Jos¢ Melich Orsini: Estudios de Derecho Civil. (Caracas. Italgrafica, 1975). Véase

. el capitulo II sobre el daiio, muy especialmente las pdginas 43 a 44,

27. Vdéuse Entique Cury Urzfa: “Contribucién politico-criminal al estudio de los deli-
tos funcionarios {Descriminalizacién y Administeativizacién)”, Revista Chilena de
Derecho. Vol. 13, N* 2, mayo.agosto de 1986, pp. 296-303).
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Esto no significarfa que las penas de privacién de libertad se eli-
minarian completamente para este tipo de delitos. Pero una cosa €s
.que queden como un residuo irreductible y otra que sean el principal
recurso sancionatorio. Entre otras razones para su pennanencia estarian
las siguientes: '

-Su empleo como medio de forzar el cumplimiento de las penas pecu-
niarias o castigar su incumplimiento.

~Su utilizacién para aquellos delitos de corrupcion donde entran factores
de violencia, como en ciertos casos de extorsién, y clementos de otros
tipos delictivos cuyas equivalencias o sanciones econémicas son dificiles
de establecer y tradicionalmente se considera que deben acarrear otra
forma de castigo.

_Finalmente, para que si alguien no puede pagar o no haya sido posible
aplicar la pena pecuaniaria, ésta pueda sct conmutada en pena de priva-
cién de libertad.®

3.4. La objecion sobre las consecuencias inequitativas del sistema

Fste sistema donde se pone ¢l énfasis en la repatacion ccondmica
podria considerarse que da lugar a consecuencias no equitativas, - pues
aquellos que no puedan efectuarla serdn, por lo general, personas de
las clases bajas. Con esto se daria la situacién de que ellas serian todavia
més que en el sistema actual, las que irfan a dar a la cdrcel, y esto sus-
cita siempre un sentimiento de que se comete una injusticia. Recuérdese
sin embargo, que no estoy propugnando su aplicacién general, sino sélo
a un tipo particular de delitos en el cual incurren personas que suclen
tener un nivel social de clase o status bastante elevado y que obtienen
algln tipo de beneficio material del mismo. Las multas ademds de tener
en cuenta tales beneficios en las formas indicadas anteriormente, podrian
hacerse proporcionales al nivel promedio de ingresos.

Si de todas maneras se temiera efectos distributivos perjudiciales,
se podria establecer para los que estuvieran incursos en pequeia corrup-
cién y fueran de baja extraccién social el pago por cuotas o medidas
benignas de restriccién de libertad como las que se han ideado en los
modernos sistemas penitenciarios. Incluso podria aplicarse el ordena-
miento normativo con mayor lenidad seg@n fuera menor la capacidad
econémica de las personas.

28. En el modelo abolicionista “Ia respuesta punitiva se reserva {inicamente a aquellos
casos en que el actor criminal haya rehusado, tras habérsele invitado repetidas veces,
a reparar su falta y Jos dafios que haya causado”, Bianchi, . ¢#t., p. 215,
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Nuevamente se puede plantear que estas atenuaciones podrian tam-
bién ser perseguidas por los delincuentes mayores e intentar corromper
a los jueces para lograrlas. Es imposible en efecto, disefiar un sistema
invulnerable al poder de la riqueza. Lo que cabe es crear condiciones
que limiten su virulencia, En este sentido debo recordar que estoy par-
tiendo de la hipétesis de que, en virtud de las diferentes estructuras de
costos de oportunidad, aquellos que tengan mayor capacidad econdmica
preferirin evitar a toda costa la privacién de libertad por mis benigna
que sea. Por otra parte, en cuanto al pago fraccionado de las multas,
seria demasiado escandaloso y visible ante la opinién pablica que tenien-
do tal capacidad se les confeccionara un c6modo esquema de pagos por
debajo de la misma.

Lo que si es claro en todo caso, cs que en el sistema actual no sélo
se castiga a los pobres mis que a los ricos sino que ni siquiera se cas-
tiga a los ricos en aquello en que podrian ser castigados.

3.5. La no conmutacion de las penas entre s

Desde la hipétesis planteada parece también erréneo que alin per-
sistiendo las penas de privacién de libertad, se recurra al extremo de
impedir toda equivalencia y conmutacién entre ellas y las multas o sc
establezca sélo una posibilidad parcial de conmutacién en el sentido
de que las multas puedan transformarse en crcel, pero no a la inversa.
Lo que hay que evitar mds bien es que Jas tasas de sustitucién entre
unas y otras sean erriticas de un tipo delictivo a otro o que se’ esta-
blezca muy bajo el valor econémico de la privacién ‘de libertad.

. Postular como principio .fundamenta) la reparacién y sancién eco-
némica lleva a plantear la necesidad de unificar en un solo corpus penal,
los delitos que son susceptibles a la aplicacién de tal sistema. No sélo
los propiamente de corrupcién sino también todos aquellos como el cita-
do contrabando, estafas, delitos fiscales, etc., que ‘en todo caso, suelen
servirse de la corrupcién o coadyuvan a ella.

Considerar esas conductas desde tal punto de vista permitiria esta-
blecer en forma mis coherente y légica, las progresiones y diferencias
marginales entre las penas segin la gravedad que se le asigne a cada
uno de los delitos. Esto naturalmente; es dificil potque supone renun-
ciar a la especial estigmatizacién que resulta de colocar a algunos de
cllos en categorias diferenciadas de los demids y sujetas a mayor exce-
cracién y oprobio sociales,
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3.6. Otra cara del asunto: un sistema de premios

De la misma manera seria también incompleto bablar de castigos
sin referirse a los premios. Este es un asunto que suele enunciarse sin
que se desarrolle mucho. Nuevamente encontramos en Beccaria’ los ele-
mentos de una idea cuyas posibilidades no han sido suficientemente
explotadas:

Otro medio de prevenir los delitos es el recompensar Ja virtud. Acerca
de este punto, observo un silencio universal en las leyes de todas las nacio-
nes de la actualidad. Si los premios propuestos por las academias para los
descubridores de verdades utiles han multiplicado tanto los conocimientos
y los buenos libros, ¢por qué los premios distribuidos por la benéfica
mano del soberano no habrian de multiplicar del mismo modo las accio-
nes virtuosas? La moneda del honor es siempre inagotable y fructifera en
manos de sz prudente distribuidor.? '

El paralelismo de “delitos y penas” con “méritos y recompensas’
es tan evidente y automitico que ya otro connacional de Beccaria, de
una generacién poco posterior, escribe un Tratado de las virtudes y los
premios. Lamentablemente es poco, por no decir nada, lo que el autor
aporta®

Si la sociedad, o al menos una parte importante de ella, dice tomar-
se tan en serio la'lucha contra la corrupcién, el asunto no deberia desta-
carse sblo porque se trata de un ficil paralelismo. Las ideas que inmi-
nentemente surgen de un sistema para “aprehender” virtuosos con sus
respectivas relaciones entre sus premios y la probabilidad de ser otorga-
dos, asi como de procedimientos de “denuncia y acusacién”, pueden
parecer pintorescas pero son aplicables, como sefiala DBecker, a buena
parte de lo que se hace cn diversos campos, desde los concursos de
belleza, pasando por los sistemas de patentes hasta los premios cienti-
ficos, las condecoraciones militares y las 6rdenes bonorificas™

29. Ob, cir, p. 115,

30, Jacinte Dragonetti (1783-1818. Beccaria habia nacido en 1733 y muerto en 1793).
He utilizado una edicidn argentina (Buenos Aires. Editorial Atalaya, 1965), que
pone la pequefia obra de Dragonetti como uno de los materiales que se anexan a la
de Beccaria, Las afirmaciones que hago sobre tal obra deben ser tomadas a bene-
ficio de un mejor conocimiento del original si se tiene en cuenta que la mencio-
nada edicibn (con estudios de Guillermo Cabanellas), en lo que a Beccaria se re-
fiere, trunca arbitcarizmente el texto de los capitulos.

31, Johosen critica también esta idea alegando que el funciopamiento de un sistema
tal requeriria que las recompensss a la honestidad fueran por lo menos iguales a
las de la deshonestidad, y como ejemplo de que tal propercionalidad es dificil, pone
el de las loterias y cémo dstas terminan siendo menos atractivas que el juego ilegal.
Aparte de que salta a la vista que una cosa es el intento de controlar una actividad
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Sin embargo, cuando se producen los escindalos de corrupcién y
las consiguientes campaias en su contra, una de las afirmaciones en la
que todos concuerdan es que la mayoria del grupo afectado no es corrup-
ta. Asf se dice: “"La mayoria de los funcionarios phblicos es honesta...”
o "la mayoria de los jueces..., etc.”. Esto es paradéjico porque, sin
embargo el escindalo es tan grande que pareciera lo contrario. Y, por
otra parte, el Gnico reconocimicnto que obtiene esa mayoriz son tales
afirmaciones generales,

Desde luego, la existencia de un sistema desarrollado de interven-
cién sobre el delito es posible en cuanto tal actividad, pese a todo lo
que se diga, no es la regla sino la excepcion. De |a misma manera
como es dificil castigar a los delincuentes si fueran la mayoria lo sefia
premiar a una honesta. Sin embargo, podrian escogerse casos excepcio-
nales, destacados de esa mayoria, que le mostraran el camino a seguir
y que seguirlo no pasa desapercibido a la sociedad. Un sistema de pre-
mios podria ser un buen antidoto en aquellas situaciones donde predo-
mina el “folklore de la corrupcion”® No sé si todo esto pueda alcanzar
alguna entidad comno para que se desarrollara un derecho “premial”,
complementario del penal, pero haria bien pensar sistematicamente sobre
el asunto para tener criterios menos erriticos y arbitrarios en cuanto al
mismo.

3.7. Ll comtrol de los programas anticorrupcion

Cualquiera que sea el sistema, preventivo o represivo, que se im-
plante contra la corrupcién, es necesario establecer un control que nos
permita conocer si da los resultados que de él se esperaron. Aqui, nueva-
mente nos auxilia el enfoque econémico para concebir los lincamientos

ilicita tolerando alguna de sus manifestaciones y otra recompensar conductas que
se consideran deseables y meritorias y, en este sentide, el ejemplo para ilustrar la
dificultad debié ser mejor escogido; esto supone, nuevamente, una versidn pura-
mente materialista de costos y beneficios, Dada |a estructura motivacional de los
honestos, es de suponer que para cllos puede ser mis valioso un reconocimiento
a su conducta, del tipo que fuere, a la posibilidad de un lucro monetario. Argu-
menta Johnson también, que un sistema de premios implica decisiones politicas en
cuanto a quiénes y con qué crterios los otorgan y no puede presentarse como poli-
ticamente neutral. Desde luego que esto envuelve importantes cuestiones de tipo
politico, pero el argumento prueha demasiado porque, en base al mismo, tampoco
deberian tomarse otra serie de medidas en contra de la corrupcién, Ademds, una
vez que se abandona la pretension de neutralidad, deja de operar la objecion que
estd hecha teniendo en cuenta caracteristicas muy peculiares de los movimientos de
reforroa wibana en los Estados Unidos, los cuales se han pregonado a si mismos
como apoliticos {Johnston: W'ith a little help. .., cap. VI, pp. 4-3).

32. Cuacdo la corrupcidn se incentiva porque cualquier cosa que se haga se considerard
corrupta, La idea ha sido planteada por Gunar Hyrdal,
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generales de tal control y tener un criterio comparativo para evaluar
mucho de lo que en esta materia se hace.

La logica del equilibrio entre costos y beneficios es susceptible
de ser aplicada en este campo como en cualquier otro. Asi, por ejemplo,
si un incremento de un bolivar en gastos de control nos permite evitar
un daiio de dos bolivares, debemos aumentar dicho gasto hasta el punto
en el cual ¢l beneficio marginal se equipare con el costo marginal. Su-
pongamos asi, que el siguiente bolivar s6lo nos reporta un daiio evitado
de bolivares 1,5; todavia podriamos gastar un bolivar mis o fraccién
hasta el punto de equilibrio. Por el contrario, hariamos mal en conti-
nuar, y tendriamos que realizar el proceso inverso; si el costo marginal
supera al beneficio marginal. Obsérvese que esto significa contar con
un patrén claro, no sélo para discernir cuando se estd empleando recur-
sos en una forma excesiva, sino también el otro aspecto, no menos im-
portante de cuindo se los esti empleando en forma insufictente, No
caer en ninguno de ambos extremos es, precisamente el problema de la
eficiencia.

Por supuesto, en una cuestion tan relacionada con la violacién de
valores éticos como es la corrupcién, se podrd objetar, y a menudo se
lo hace, que aun cuando un gasto adicional de un bolivar sélo reporte
un beneficio menor, debe de todas maneras incurrirse en el mismo.
Témese en cuenta sin embargo, que la persecucién absoluta de la lucha
contra la corrupcién puede significar no s6lo un sacrificio econdmico,
sino también la de otros valores igualmente respetables. Sin embargo,
si atin se persisticra en tal idea y se adoptara como una opcidn cons-
ciente, ¢l cmpleo del criterio de costos y beneficios permite conocer
con claridad ¢l costo econdmico de dicha opcién y hasta dénde, en
tales términos, se estd dispuesto a llegar.

In la prictica puede ocurrir, lamentablemente, que la forma como
las agencias contraloras reportan los resultados de su actividad se limite
a la enumeracién de la cantidad de casos tratados,® pudiendo incurrirse
en alguno de los siguientes tipos de vicios: _

—Se sefialan los beneficios obtenides pero no los costos, con lo cual no
se sabe si esos beneficios se han logrado 2 expensas de un dispendioso
despilfarro. Esto es, sin embargo, un buen recurso propagandistico para
que la agencia se cree un prestigio poco sélido.

—Se indican los costos pero no los beneficios. Por la razén apuntada, esto
es menos frecuente pero puede cumplir en un momento dado, una funcién

'

33. G, Stigler: The optimum enforcement. ..
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.. importante ]Sara_justifica: la inercia so pretexto de lo excesivamente caro
de la actividad contralora,

~Finalmente, lo peor de todo es cuando no se indican costos ni beneficios,

. & veces porque ni siquiera se tiene nocién del problema,

>

ANEXO

COMPARACION ENTRE PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD
Y PENA MONETARIA

A veces, en textos ubicados en publicaciones de caricter general y
donde normalmente no serian buscadas, se pueden encontrar explica-
ciones claras y ttiles de cuestiones especializadas que muchas veces se
buscan infructuosamente en los manuales y tratados. Tal me ha ocurrido
con el tema de este Anexo, ho]eando un viejo semanario alemin (Die
Woche, N°* 23 del 12 de Jumo de 1912), donde figura un articulo
¢ ‘Freiheitstrafe oder Geldstrafe” ?), de un profesor Kirsch, de Estras-
burgo, escrito con motivo de la introduccién en el derecho penal aleman
de la pena monetaria al hurto, anteriormente no posible, cualquicra
fuera el valor del objeto hurtado, los motivos o las circunstancias ate-
nuantes. Es obligado, pues, reconocer la inspiracién de este anexo y del
'siguiente cuadro en dicho articulo,

PENA DE PRIVACION DE LIBERTAD

VENTAJAS DESVENTAJAS

Si*la pena debe ser un mal inferido, Es muy dificil adecuarfa a la grave-

éste mal serd mayor cuanto mis va-
lioso el bien afectado: la libertad de
movimicnto y accién es, indudable-
mente, uno de los mds valiosos bienes
humanos si no el mis valioso.

Por lo tanto tendri un efecto disua-
sivo, cualquiera sea la condicién so-
cial de la persona:

dad del delito y, ademas hay limites
fegales y naturales al miximo que
puede imponerse. Ficilmente se vio-
la entonces el principio de justicia
penal de que la pena debe ser ade-
cuada a la culpa,
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VENTAJAS
el pobre apenas podria ser so-
metido a2 una pena econdmica;
al rico apenas podria afectarlo;

para quienes tienen un elevado
status o5 especizlmente disuasi-
vo el estipma asociado a esta
pena.

Es una pena eminentemente perso-
nal: tiene que ser cumplida por el
mismo delincuente.

Permite sustraer al delincuente de las
influencias ambientales perjudiciales,
y al Estado actuar sobre él en for-
ma rchabilitadora y reeducadora. El
no susceptible a ello puede ser im-
pedido de dafiar a la sociedad que
es asi como mejor puede protegerse
de quien sea una amenaza.

DESVENTA]JAS
El estigma que le esti asociado con
sus consecuencias para la posterior
rehabilitacion, al dificultar el obtener
un trabajo honesto, estd fuera de pro-
porcién en los delitos leves, con Ja
gravedad de la culpa.

Pero sus efectos no se limitan al pri-
sionero, sino que se extienden tam-
bién a sus allegados por el sufrimien-
to que les causa o por repercutic so-
bre su sustento si se trata del cabeza
de familia.

Si se realiza bajo la modalidad de
prision en aislamiento, degrada y em-
brutece al prisionero, y si en con-
tacto con los otros penados, se con-
vierte mds bien en escuela del cri-
men. Por otra parte, es dificil dar al
condenado una ocupacién adecuada a
su profesién y habilidad y lograr asi
una verdadera rehabilitacidn.

PENA MONETARIA

VENTAJAS

También satisfaria la idea de retribu-
cién, pues propiedad e ingreso son
bienes importantes para la gente. Es
especialmente adecuada para las trans-
gresiones que tienen su motivacién
en la codicia y con esto se cumpliria
otro de los requisitos de la concep-
cién retributoria: aquel que exige
que quien delinque debe expiar en
aquel aspecto contra el cual haya pe-
cado.

DESYENTAJAS

Puede ser pagada por quienes no han
cometido el delito, con lo cual en
unos ¢asos se termina afectando a ino-
centes —los allegados dispuestos a asu-
mirla~ y en otros fomentando la im-
punidad y a poderosas organizaciones
criminales en capacidad de sacar a sus
asociados de la circel.
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VENTAJAS

Evita los problemas de la privacién
de libertad: no destruye espiritualmen-
te al reo y, al no sustraerlo de su
profesion, no le quita la posibilidad
de sustento para ¢ y sus familiares.

Ls menos estigmatizadora y, por lo
tanto, en delitos que no tienen una
inotivacién deshonrosa, representaria
una adecuada retribucion,

Permite graduaciones precisas, desde
las infimas hasta un monto tedrica-
mente ilimitado y asi la exacta ade-
cuacidn entre pena y gravedad del
delito.

Estableciendo que sea menor para los
pobres y mayor para los ricos, puede
hacerse més equitativa: se podria re-
gular segitn el patrimonio o mejor,
el ingreso como un porcentaje de
este fltimo. Ademis, al pobre se le
podrian dar plazos para pagarla o
pagarla en especie con su trabajo.

DESVENTAJAS

Sin embargo, persiste un problema
de graduacién subjetiva en cuanto ca-
da quien siente de forma diferente la
pérdida de patrimonio o ingreso, se-
gun sea, por ejemplo, despilfarrador
o avaro.

Para aquellos que cuentan con recur-
sos puede convertirse en una farsa ©
en un mero asiento de costos en la
contabilidad o ser excesivamente du-
ra con quicnes no los poseen en de-
masia. Por conmutacién de pena los
pobres irfan a dar, necesariamente a la
circel, con lo cual se producirfan con-
secuencias inequitativas, pues unos elu-
dirfan ficilmente la privacién de li-
bertad y otros tendriasn que cumplir-
la, Esto refuerza la tendencia a que
las carceles estén llenas de pobres
que, ya de por si viene dada porque
la mayor parte de los delincuentes
provienen de ese estrato.

Puede producic fa impresion de que
el Estado se esta enriqueciendo con
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VENTAJAS DESVENTAJAS
los delitos de sus ciudadanos o to-
lerando que los mismos, mediante una
adecuada compensacién  econdmica,
“compren” el derecho a delinguir.

Parece pertinente no limitarse a presentar el cuadro anterior, sino
acompafiarlo tambi¢n de algunos comentarios. Obsérvese en primer lugar,
como esti basado en la concepcién retributoria que rige al derecho
penal clésico y otros principios del mismo, pues asoman términos como
“culpa”, “pecado”, “codicia”, etc. Por ello es tanto més interesante com-
probar que dentro de tal concepcidn cumple una funcién y encuentra
cabida la pena monetaria y resulta dificil descartarla completamente en
favor de la de privacién de libertad. De la misma manera tampoco es
dable generalizarla demasiado: en efecto, incluso cn delitos como los
de corrupcién, donde habria un amplio margen para la pena monctaria,
puede considerarse que se violan valores tan importantes que resulta
includible el castigo de prisién. Esto no descarta sin embargo un am-
plio margen de conmutacién entre una y otra, aunque respecto de éste
pueda haber en los textos legales una menor flexibilidad que la que
tedricamente serfa posible. Obsérvese ademds que estd presente la idea
de adecuar la pena monetaria a! ingreso y de formas flexibles despago
de la misma como medios de cubrir respectivamente los dos posibles
extremos de inequidad que podrian originarse.

Por otra parte, si lo que se acepta es la concepcién reparatoria,
resultan superfluos los argumentos motivacionales y caen por su peso
una seri¢ de objeciones como a de que la pena no se cumpla personal-
mente; ademis, queda claro del mismo cuadro que después de todo, no
hay ninguna cuyas consecuencids se limiten Gnicamente al autor del deli-
to. Queda en pie, sin cmbargo, el problema de la peligrosidad social del
transgresor que exige su aislamiento de la sociedad. Esto como es sabido,
fundamenta otra idea de la pena distinta, tanto de la retributoria como
de la reparatoria. Pero, sobre todo, en el caso de la gran corrupcidn,
nos encontramos con actores que muestran una capacidad de lucro cuya
amenaza consiste en que se realiza dentro de un contexto no legitimo
para ello. Mis bien se trata de encauzarla por el canal adecuado, esto
es, el mercado. Si dentro del mismo el sujeto también recurre a pricticas
fraudulentas e ilicitas, los medios de controlarlo son menos costosos que
los piblicos y sobre todo surgen de los mismos sujetos involucrados
en las relaciones econémicas. O bien se trata de personajes que al mis-



180 - HUMBERTO NJAIM

mo tiempo que se lucran muestran una notable capacidad ejecutiva. Que
esto dltimo sea debidamente aprovechado sin que se propicie lo pri-
mero y que este aptovechamiento no deje a su vez resquicios y agu-
jeros para la transgresién corrupta, es otra forma de los dilemas con
los cuales nos topamos constantemente en lo que a lucha contra la
corrupcion se refiere. .

Cabe completar este comentario agregando que si bien la concep-
cién de la pena como reparacién conduce a que ésta casi forzosamente
tenga que ser de cardcter econdmico; tal cosa no significa que algunas
de sus formas sean inmunes a la critica desde el punto de vista de la
eficiencia. Asi, el pago mediante trabajo tiene el inconveniente de que
resulta desincentivador y puede disminuir su calidad y cantidad.

Finalmente, en cuanto a la objecién de “compra™ del delito, témese
en cuenta que el hecho de que en algo intervengan términos pecuniarios
y cuantificaciones de tal indole, no significa que se realicen gustosamen-
te y pierdan su cardcter de¢ castigo, de'la misma manera al consumidor
no le resulta grato verse forzado a pagar por el pro,ducto un precio
mayor del que estipulan las condiciones de oferta y demanda.



