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RESUMEN

En esta contribucion el autor asume una pos-
tura sobre los criterios que en la modernidad
existen sobre la delincuencia econdmica y los
riesgos que ocasiona el expansionismo puniti-
vo, lo cual es tema de debate en la teoria mads
avanzada. Se destaca la importancia de arti-
cular una politica preventiva y minimalista del
Estado para lograr la proteccion a sus intereses
economicos.
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ABSTRACT

This research presents a position on current cri-
teria on economic crime and risks of punitive
expansionism, which is a matter of debate in
the most advanced theory. We stress the im-
portance of developing a preventive and mini-
malist policy of State to achieve the protection
of its economic interests.

KEY WORDS: Criminal law, legal assets, legal
protection, socioeconomic order, economic
crime.

* Recibido: 25 de agosto de 2014. Aceptado: 20 de octubre de 2014.
** Profesor titular de Derecho penal en la Facultad de Derecho de la Universidad de La Habana, Cuba.

(mejiascarlosalberto@gmail.com).



EL AMBITO DE PROTECCION EN EL DERECHO PENAL ECONOMICO

Sumario

1. Introduccion

2. La formacion de bienes juridicos en materia penal econémica

3. Algunos fundamentos sobre el caracter supraindividual del derecho penal econémico
4. Los delitos econdmicos y la justificacion del bien juridico a proteger en esta rama

5. El sistema econdmico y la Constitucion del Estado como objeto de tutela: bases
cuestionadas e inconclusas

6. Analisis critico sobre la tutela al orden econémico

7. El contexto social en el que se desenvuelve la economia como un factor de acercamiento
para elegir el contenido de tutela penoldgica

8. Toma de postura y propuesta de valoracion

9. Conclusiones

1. Introduccion

Un sector dominante de la doctrina busca explicar el fenomeno de la delincuen-
cia economica a través del replanteamiento de la teoria de bienes juridicos, y en
esto practicamente todos concuerdan en que no puede mantenerse para la vida
moderna un concepto de bien juridico tal como se entendia en la llustracién; la
vida moderna exige que este concepto sea replanteado para afrontar las nuevas
formas de ataque contra la pacifica coexistencia en sociedad. Luego, las pecu-
liaridades de los delitos econdmicos ha llevado solamente a que se les estudie
por separado en una parte general y una parte especial del derecho penal eco-
nomico, sin que ello implique el reconocimiento de algo basicamente distinto al
derecho penal, pues también para los delitos econdmicos se aplican los mismos
principios garantistas.'

Hasta la década de los afios ochenta, el derecho penal econdmico presentaba
una fisonomia que en forma generalizada suponia la adopcidon de una concep-
tualizacidon que partia de un “concepto restringido”, vinculado a una nocion de
las mismas caracteristicas del delito econdmico, que era consecuencia de preci-
siones relacionadas con la teoria del bien juridico, y a la par surgié un “concepto
amplio”, cuyas caracteristicas definian el conjunto de normas juridico-penales
destinadas a proteger el orden econdmico, a la vez que colocaba como objeto
de proteccidn, en primer lugar, a los intereses patrimoniales, cuyo titular podia
ser el Estado o los particulares, y en segundo término se atendia a la tutela de
bienes colectivos relacionados con la regulacion economica del mercado. Fue en
ese mismo decenio, en ocasion del xm Congreso de la Asociacion Internacional

' Asanto VAsauez, ManUEL. "Acerca de la teoria de bienes juridicos”, en Revista Penal, Peru, 2005, pp. 3-44.

59



60

CARLOS ALBERTO MEJIAS RODRIGUEZ

de Derecho Penal, celebrado en la ciudad de El Cairo, Egipto, en 1984, que se
enfoco por primera vez el alcance y contenido del derecho penal econdmico; sin
embargo, no fue posible uniformar los criterios y solo se logré el consenso entre
los participantes de evaluar esta rama en las dimensiones restrictivas, amplias y
también en un criterio de corte restrictivo-constitucionalista.

Actualmente, un numero creciente de autores considera que el delito eco-
nomico y, consecuentemente, la criminalidad econdmica no pueden entenderse
en forma aislada del contexto social concreto donde se producen, pensando
que el delito econdmico, como en general todos los delitos —convencionales o
no convencionales—, son productos sociales 0 mas exactamente “subproductos
estructurales”, ya que obedecen a los condicionamientos concretos que se ob-
servan en una determinada sociedad y en un momento histdérico determinado.?

Cada estructura social genera, de acuerdo con su propia realidad, su propia
criminalidad. Luego, la conducta constitutiva de delito econdmico estara fun-
cional y operativamente condicionada por la estructura socioecondmica concreta
de un lugar y en un momento determinado.

Lograr sistematizar las ideas y las diversas aportaciones en este asunto es
tarea obligada en los estudios del derecho penal econdmico, sobre todo por
la mirada constante que desde hace algun tiempo se le viene prestando a las
conductas delictivas de naturaleza economica, y también de cara a los limites
que se le imponen al ius puniendi, en tanto es un reto lograr en cada caso y
ante cada conducta delictiva una politica preventiva, mas que represiva, de estos
fendmenos, que no dejaran de ser sociales y que se agravan por el desatinado
empuje de las corrientes economicas neoliberales.

2. La formacion de bienes juridicos en materia penal econdmica

Antes de adentrarnos en el tema especifico que nos ocupa, para lograr mejores
entendidos debemos dedicar unas breves palabras a la manera en la que se
forman los bienes juridico-penales, y dejar sentada nuestra filiacion y postura
sobre este asunto.

Los bienes juridicos —en su sentido mas extenso— son bienes que se encuen-
tran protegidos por el derecho; con lo que quiero decir que el ordenamiento
juridico —a través de los drganos competentes del Estado y tomando en cuenta
los acontecimientos sociales, politicos y economicos— le da la caracteristica de
juridico a un bien.

2 Cervint RaUL. Derecho penal econdmico. Perspectiva integrada, publicacion periddica del Centro de Investigacion
Interdisciplinaria de Derecho Penal Econdmico, Cordoba, en: http://www.ciidpe.com [Citado: 20.Febrero.2009].
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Consecuentemente, estos bienes no fueron siempre juridicos, tuvieron una
etapa prepositiva, como afirma Mir Puig;® sin embargo, el Estado los positiviza
mediante un juicio de valor, en virtud del cual los considera suficientemente
importantes para ser protegidos por el derecho. Esta calificacion es de suma
relevancia, pues permite separar los bienes que se localizan en el campo de la
moral y que, por ende, no gozan de protecciéon juridica alguna, de aquellos
bienes que son reconocidos por el Estado —a través del sistema juridico— y que
decide proteger.

No obstante, todavia falta que el Estado haga otro juicio de valor a efecto de
seleccionar los bienes juridicos que considere mas importantes y, por lo tanto,
merecedores de la proteccion penal. Es decir, se trata de bienes que se conside-
ran lo suficientemente relevantes como para que a quien los vulnere se le aplique
una pena o, dicho de otra manera, se ejerza el poder punitivo en su contra.*

A nuestro entender, en el derecho penal econdmico la seleccion de los bienes
juridicos debe partir de los cuatro criterios politico-criminales de que hablara
FerrAJOLL,® los cuales se hacen necesarios para maximizar la proteccion de bienes
con un minimo de prohibiciones y castigos.

En primer orden, el bien juridico debe ser de una importancia tal que merez-
ca la proteccion penal; es decir, debe justificarse la prohibicién solo cuando se
dirige a impedir ataques concretos a bienes fundamentales de tipo individual o
social y, en todo caso, externos al derecho mismo, entendiendo por ataque no
solo el dafio causado, sino también —por ser inherente a la finalidad preventiva
del derecho penal— el peligro que se ha corrido.

Un segundo aspecto es que la lesion que se causa —por medio de la pena—
debe ser proporcional a la lesién o a la puesta en peligro. Este criterio es, na-
turalmente, genérico e indeterminado, pero puede completarse afirmando que
ningun bien justifica una protecciéon penal —en lugar de una civil o administra-
tiva— si su valor no es mayor que el de los bienes de que priva la pena.

Como tercer criterio, la manera de redactar los tipos penales es importante
para que la proteccidon sea adecuada, de tal forma que se excluyan todas las

* Mir Puig, Saniago. El derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994, p. 160.

* En este sentido, Roxiv indica que “[..] la proteccion de bienes juridicos no se realiza solo mediante el derecho
penal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el ordenamiento juridico. El derecho penal sélo es
incluso la ultima de entre todas las medidas protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede hacer
intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del problema —como la accion civil, las regulaciones de
policia o juridico-técnicas, las sanciones no penales, etcétera—. Por ello se denomina la pena la «ultima ratio de la
politica sociah y se define su misién como proteccion subsidiaria de bienes juridicos” Roxin, Claus. Derecho penal
parte general, trad. y notas de Diego Manuel Luzdn Pefa, Civitas, Madrid, 1997, p. 65.

S Ferrasoll, Luial. Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, Trotta, Madrid, 2001, p. 475.
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conductas que son permisibles y que se incluyan todas las conductas que resulta
necesario sancionar en sede penal.

En cuarto lugar, y en virtud de lo extremo de la reaccion estatal de castigar,
ésta debe ser la ultima alternativa —ultima ratio— para hacerle frente a las con-
ductas lesivas de bienes juridicos.

Aunque, ciertamente, para el enfrentamiento a la criminalidad econdmica,
el instrumental penal vigente resulta insuficiente ante la creciente comision de
delitos e impunidad ante ellos —mas por dificultades probatorias que sustanti-
vas—, tampoco las propuestas de tratamiento extrapenal pueden satisfacer las
necesidades preventivas y protectoras de los bienes juridicos.

Por ello, negamos las concepciones que algunos autores occidentales han ve-
nido planteando sobre las insuficiencias e ineficacia de la teoria del bien juridico
para explicar la proteccion de algunos intereses sociales modernos, incluyendo
nuestra objecién hacia aquellas corrientes, como las de un “derecho penal de
seguridad” planteado por la Escuela de Frankfurt® o las que invocan una “se-
gunda y triple velocidad™” en el enfrentamiento, o aquellas que se inclinan por
apartar el delito econdmico de las normas penales, como ocurre con el “derecho
de intervencion”, planteado por HAssEMER, las cuales optan por una fundamen-
tacion adicional del objeto de tutela y por la necesidad de relativizar principios
tradicionales o renunciar a ellos, ante determinados grupos de conductas graves
como son las de contenido econdmico.?

3. Algunos fundamentos sobre el caracter supraindividual
del derecho penal econdémico

Existe plena coincidencia en que una de las caracteristicas centrales del bien ju-
ridico en los delitos econdmicos reviste el caracter de un bien supraindividual® y
resultan, frecuentemente, pluriofensivos, o al menos con capacidad para realizar
una afectacion patrimonial de aquellas caracteristicas.

Nos recuerda TIEDEMANN que un criterio racional en lo concerniente al dere-
cho penal econdmico impone preliminarmente distinguir los bienes juridicos
individuales de los bienes juridicos supraindividuales.” Este criterio de la su-
praindividualidad no difiere mayormente de aquel que habla de bienes juridicos

© Garcia Cavero, Perey. Derecho penal econdmico, parte general, ArA Editores, Lima, 2003, p. 105.

7 Ibidem, p. 126.

& ABaNTO. 0p. Cit.

% Romera, Oscar E. "Los cometidos del derecho penal econdmico y sus nticleos problematicos”, en Revista de Derecho
Penal y Procesal Penal, Buenos Aires, num. 1, septiembre de 2004, p. 192.

0 Tiepemann, Kuaus. Lecciones de derecho penal econdmico, ppu, Barcelona, 1993, p. 31.
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“colectivos de caracter econdmico” definido por Muroz Conpg," cuyas caracte-
risticas los vinculan a bienes que pese a tener menor visibilidad, no dejan de
existir, como ocurre con las concertaciones economicas, el sistema tributario o
el crediticio y cambiario, entre otros.

De todas formas, a contrapelo de la apreciacién supraindividual, Muroz Conpe
sefalo que al trascender mas a los intereses colectivos, “no debe confundirse
el orden socioecondmico con el orden econdmico en sentido estricto u orden
publico econdémico, vinculado exclusivamente a la actividad del Estado como
director e interventor de la economia”."”

Este criterio, que desvincula el caracter supraindividual de los delitos so-
cioeconomicos con aquellos que interfieren el orden econdmico, pudiera ser
refutado, en tanto ello no implica que el ambito de aplicacion del derecho penal
economico no tenga como finalidad el garantizar la proteccién de los ataques
que se originan ante la ocurrencia de tipos penales clasicos como la estafa o la
apropiacion indebida y, por tanto, considerados también —amén de las especi-
ficidades delictivas— en su vision pluriofensiva, como bienes juridicos colectivos
de caracter economico."

Acertadas, sin embargo, pueden ser las proyecciones teoricas de TERRADILLOS, al
menos desde la perspectiva de la técnica de proteccion y a efectos de racionalizar
las figuras de peligro abstracto, al considerar que

[...] en el ambito de la delincuencia econdmica es posible identificar tres categorias
de bienes juridicos supraindividuales: institucionalizados de titularidad individual o
individualizable (por ejemplo, capacidad recaudatoria o recursos de la hacienda pu-
blica); supraindividuales que constituyen elementos basicos del sistema (por ejemplo,
medio ambiente), y colectivos o sociales funcionalmente necesarios para la defensa
de otros individuales (por ejemplo, transparencia del mercado de valores).™

En teoria, resulta factible formular un acercamiento neutral al bien juridico
protegido con un alcance geografico e historico universal, pues toda comunidad

" Murioz Conbe, Francisco. "Principios politico-criminales que inspiran el tratamiento de los delitos contra el orden
socioeconomico en el proyecto de Cddigo Penal espafiol de 1994", en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, Sdo
Paulo, nim. 11, 1995, pp. 11y 12.

12 Munoz Conog, Francisco. "Delincuencia econdmica. Estado de la cuestion y propuestas de reforma”, Hacia un
derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor al profesor Klaus Tiedemann, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1995, p. 267.

'3 Enun principio, dada la distincion originada entre bienes supraindividuales, individuales y éstos de los patrimoniales,
fueron considerados ajenos al derecho penal economico delitos como la estafa, la apropiacion indebida, el soborno,
la usura, el hurto, el dafio o los delitos de quiebra. Cervini. Derecho penal econdmico. Perspectiva integrada, cit.

' TerrADILLOS BASoco, Juan. "Sistema penal y delitos contra el orden socioeconomico. Consideraciones introductorias”,
en Dt 1A Cuesta Acuapo, Paz Mercepes (dir.). Derecho penal econdmico, Juridicas Cuyo, Mendoza, 2004, p. 62.
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politica tiene un orden econdmico, y las normas de derecho penal econémico
cumplen siempre la funcién similar de incriminar comportamientos que lo le-
sionan o ponen en peligro. Sin embargo, cuando se toman en consideracion
los objetivos politico-criminales, mas el contenido y alcance de las legislaciones
penales en esta materia, encaminadas al enfrentamiento que requiere la crimi-
nalidad econdmica, las normas penales comunes difieren sustancialmente y la
posibilidad entonces de lograr un cierto consenso sobre el objeto material del
derecho penal economico se pierde con facilidad.”™

Es por ello que existe un reconocimiento por parte de la doctrina en aceptar
la existencia de ese tipo de bienes juridicos supraindividuales como parte del
concepto delimitador del ambito de accion del derecho penal economico, para
igualmente catalogarlos como pluriofensivos; en tanto la accion tipica concreta
posee la potencialidad como para afectar esos bienes juridicos de naturaleza
colectiva. No obstante, esta variable delimitadora no sera de por si suficiente y
serd necesaria la complementariedad de otras variables juridicas para intentar
una definicién juridicamente tangible del contorno del bien juridico y del propio
concepto de derecho penal economico.

En resumen, reafirmamos la idea de que los pronunciamientos que hacen
referencia a que el delito econdmico ampara basica y prioritariamente bienes
supraindividuales, no niega que pueda ademas quedar protegido el interés juri-
dico de un particular. Asi, por ejemplo, las normas de defensa del ciudadano que
concurre como agente econdmico al mercado como bien juridico supraindivi-
dual, amparan también intereses individuales de los consumidores; de igual ma-
nera, algunos de los clasicos tipos patrimoniales que tutelan fundamentalmente
bienes individuales pueden asumir modalidades trascendentes que permiten su
caracterizacion como delitos econdmicos que comportan un abuso de medidas
e instrumentos de la vida econdmica.

4. Los delitos economicos y la justificacion del bien juridico
a proteger en esta rama

Desde mediados del siglo pasado, dentro de la doctrina penal fue dominante el
punto de vista que buscd la delimitacion del delito econdmico utilizando como
pauta del agrupamiento de estas conductas el bien juridico protegido, por con-
siderar que era el Unico que permitia evitar ambigiiedades y contradicciones, lo

"5 JescHeck, Hans-HenricH. £/ derecho penal econdmico alemdn, Cuadernos de los Institutos, Universidad Nacional de

Cdrdoba, num. 74, 1993, pp. 69 y ss.
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que origind algunas conclusiones homogéneas sobre la objetividad juridica, las
cuales han seguido desarrollandose con diferentes posturas y concepciones.

La existencia misma de las concepciones sobre el delito econdmico y sus
implicaciones sobre el bien juridico ha sido puesta en discusiéon desde antafio.
Asi, SoLEr, por un lado, habia sostenido que “la nocion de delito econdmico es
falsa porque no esta construida sobre la nocion de bien juridico”, frase a la que
le afladid la idea de que “las acciones reprimidas por esta rama del derecho penal
no son desvaliosas desde el punto de vista ético social”.'®

Para Diaz GiraLDo, el bien juridico bajo este tipo penal especial, haciendo re-
ferencia a los delitos econdmicos, “no es solo el patrimonio, sino la sociedad en
sus diferentes formas de organizacion y sobre todo el orden financiero”."”

Una perspectiva economicista de optica restrictiva la otorgaba WERGET, quien
definio al delito econdomico como “la infraccion que lesiona o pone en peligro la
actividad directora, interventora y reguladora del Estado en la economia™ 'Y en
la misma orientacion, pero un poco mas extensa y neutral, fue la definicién de
Ortro, para quien: “son delitos econdmicos aquellos comportamientos descritos
en las leyes que lesionan la confianza en el orden economico vigente con carac-
ter general o en alguna de sus instituciones en particular y, por tanto, ponen en
peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden econdmico™"

Por tanto, atendiendo a estos planteamientos se descifra al derecho penal
econdmico, el que en sentido estricto todo parece indicar que esta dedicado al
estudio de estos delitos que lesionan o ponen en peligro la actividad reguladora
—lato sensu— del Estado en la economia y a las consecuencias juridicas que las
leyes prevén para sus autores.

TieDEMANN sefiald que “el delito econdmico consiste en un comportamiento
realizado por un agente econdmico con infraccion de la confianza que le ha
sido socialmente depositada y que afecta a un interés individual (bien juridico
patrimonial individual) y pone en peligro el equilibrio del orden econdmico (bien
juridico supraindividual)”,® postura que igualmente fue criticada al suponer el

16 RigHI cita a Sebastidn Soler en su exposicion en las primeras jornadas nacionales de derecho de San Nicolds,
Provincia de Buenos Aires, publicado en el diario La Razon el 8 de octubre de 1964. RigHi, Estean. Los delitos
econdémicos, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 35.

17 Diaz Girarbo, Wiruiam. "El derecho penal societario. Delitos de fraude en la administracion de personas juridicas”, en
Revista Peruana de Derecho Econémico, Lima, Peru, 2010, pp. 179-189.

'8 WeraET, SamueL. "El concepto de delito econdmico para las ciencias penales”, Cuadernos de Ciencias Penales de
Guatemala, Galkir, Guatemala, 1972, p. 34.

19 0o, H. "Reschtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, en Strafrech-tsdogmatik und Kriminalpolitik, Carl H. Verlag,
Colonia, 1971, p. 72. Citado por Cervini. Derecho penal econdmico. Perspectiva integrada, cit.

2 Tiepemann, Kuaus. Derecho penal economico: introduccion y panorama en derecho penal y nuevas formas de
criminalidad, trad. de Manuel Abanto Vazquez, ldemsa, Lima, 2000, pp. 16y ss.
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favorecimiento de la tendencia expansiva del derecho penal a través de la crea-
cién de tipos penales economicos de peligro abstracto.

La delimitacién de un criterio material para definir un delito econémico ne-
cesariamente gira en torno al concepto de bien juridico-penal, entendido como
un interés social protegido por la norma. Precisamente es, como adelantamos,
la necesidad de establecer con la mayor precision posible ese interés, tarea cuya
complejidad ha provocado que algunos renuncien a ella, llegando a predicar
que el gran numero de normas penales aplicables y la distinta gravedad de los
hechos involucrados obliga a admitir que lo unico que tiene sentido es utilizar
un concepto “pragmatico” del delito econdmico.”

Por eso compartimos la tesis de que la dispersion y heterogeneidad legislati-
va presente en los cuerpos penales torna muy dificil determinar el bien juridico
protegido a través del delito econdmico.

5. El sistema econdmico y la Constitucion del Estado como objeto
de tutela: bases cuestionadas e inconclusas

En las condiciones actuales y bajo la irrefutable subordinacién a un mundo
econdmicamente globalizado, ningun pais puede ignorar que entre los factores
o presupuestos sustentadores de los regimenes politicos existen condicionamien-
tos econdmicos.?? Sin embargo, esos factores economicos que influyen en las
decisiones politicas deben tener como soporte la norma constitucional y el resto
del andamiaje legislativo, cuyo marco es necesario utilizar politicamente para
limitar los efectos negativos en la sociedad, tratando de no convertir en “letra
muerta” las garantias individuales consagradas en la carta magna e incluso en los
tratados internacionales que por voluntad politica son firmados por el Estado.

El Estado sigue siendo el ente que estd encargado, en forma indelegable, de
fiscalizar, regular y tutelar el bien comtn. Como expone Bipart Campos, “la pre-
sencia activa del Estado es indispensable para intervenir —sin detrimento de la
libertad— a favor de las personas, de sus derechos, de la igualdad de oportunida-
desy de trato, asi como del desarrollo, de la solidaridad y del sistema axioldgico
de la Constitucion”?®

La preservacion de los contenidos constitucionales y sus funciones ha de estar
garantizada por el establecimiento de un sistema de proteccion para prevenir su

21 MicaL pe Buen, Danier. “El bien juridico en el derecho econdmico vy social”, en Revista de Sociologia Juridica de
México, México, t. I, nim. 3, 1999, p. 45.

22 Bipart Campos, GermAN. £/ régimen politico. De la politeia a la res publica, Ediar, Buenos Aires, 1979, p. 199.

Z Idem.
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violacion, reprimir su desatencion y, lo que es mas importante, lograr el desarro-
llo y 1a evolucion de las propias disposiciones constitucionales.

Autores como Cesano han explicado que el contenido del derecho penal eco-
nomico depende, en gran medida, de la configuracion del sistema econdmico y,
en este sentido, en sintonia con la Constitucién econdmica y la politica econd-
mica, éste presenta caracteristicas tanto politicas como otras que son reflejo de
la configuracion del sistema economico.?

Es indiscutible que la norma constitucional contiene un claro lineamiento
econdmico que impone al Estado la obligacion de destinar el maximo de los
recursos disponibles a la satisfaccion de los derechos sociales. Para ello, el Estado
tiene la potestad de poner en vigencia un conjunto de remedios extraordinarios,
destinados a asegurar la autodefensa de la comunidad y el establecimiento de la
normalidad social que el sistema politico de la Constitucion presupone.

Las Constituciones modernas han declarado un sector aplicable al sistema
econdmico imperante, sea al patrimonio publico, las finanzas o hacia aquellas
cuestiones que se vinculan a la hacienda publica, cuyos planteamientos han
dado lugar a lo que algunos denominan “Constitucion economica”, que vendria
a ser el conjunto de normas, principios y valores que, una vez incorporados a la
Constitucion formal, guardan relacién con la economia y son aplicables a sus
actividades y también a las relaciones econdmicas y financieras.?®

Toda esta cobertura constitucional adornada de derechos y garantias fun-
damentales no es sinonimo de apertura incondicionada a la criminalizacion
econdmica. Serd necesario, ante todo, como expone CESANO,

[...] constatar que la defensa de los bienes juridicos constitucionalmente consagrados
necesita del recurso al derecho penal, constatacién que exige el previo analisis de
la eficacia protectora del sistema sancionador civil, mercantil y administrativo. Solo
una vez comprobada esa necesidad se puede acometer un proceso criminalizador
que, combinando los tipos tradicionales e incorporando otros nuevos, responda a los
criterios propuestos por el derecho penal.?

Ello no significa que las normas reguladoras del programa economico consti-
tucional no tengan significacion. Por el contrario, tales disposiciones no solo
estan destacando la trascendencia del bien juridico que representan, sino que,

2+ Cesano, Jost DanieL. E/ bien juridico protegido en los delitos contra el orden econdmico: una contribucion para su
determinacion, publicacion periddica del Centro de Investigacion Interdisciplinaria de Derecho Penal Econdmico,
Cordoba, en: http://www.ciidpe.com [Citado: 16.Junio.2011].

% Bipart Campos, GermaAN. La Constitucion econdmica. Un esbozo desde el derecho constitucional argentino, Lexis
Nexis Jurisprudencia, Argentina, 2002, p. 144.

% Cesano, Jost DANIEL. op. cit.
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ademas, sirven al intérprete para determinar la materia de prohibicion, conforme
a la finalidad y sentido teleoldgico de la ley; fin y sentido que deben encadenarse
en el disefio constitucional si es que no quieren transformar aquellas normas en
meras protectoras de funciones.”

De esta forma, como asegura Garcia Cavero, la lesion del sistema econdmico
no es lo que se sanciona, sino la defraudacion de la expectativa normativa de
conducta de actuar de acuerdo con el modelo de orientacion vigente en el siste-
ma economico. Por tanto, su proteccion penal resulta independiente del sistema
global de la economia. La proteccion penal debe alcanzar imicamente a aquellas
expectativas normativas que se derivan de los elementos constitutivos de la iden-
tidad de la sociedad en el sistema economico.?

Otro asunto a tener en cuenta es si el derecho penal en su proyeccion econo-
mica fundamenta la proteccion de cara al derecho economico y los medios utili-
zados por los Estados modernos para establecer su politica economica. Algunos
delitos economicos estan estrecha e inmediatamente vinculados al correspon-
diente medio estatal de direccion y planificacion elegido, de ahi la conveniencia
de analizar el comportamiento de la economia, para luego encontrar una res-
puesta adecuada a los fendmenos que alli se presentan. De ahi que algunas de
las corrientes tedricas han centrado el debate sobre la tutela penoldgica en la
economia.

Para Migal, por ejemplo, el derecho penal economico es el elenco de con-
ductas punibles que se dirigen contra el conjunto total de la economia o contra
ramas o instituciones fundamentalmente importantes de ese conjunto.” Bajo
FERNANDEZ, por su parte, hizo sus contribuciones definiendo el derecho penal
econdmico como el “[...] conjunto de infracciones que afectando a un bien
juridico patrimonial individual, lesionaban o ponian en peligro en segundo tér-
mino la regulacion juridica de la produccion, distribucion y consumo de bienes
y servicios”3°

También DE 1A Cruz OcHoa tiene la opinion de que el bien juridico protegido
en los delitos economicos puede ser entendido como la economia en su con-
junto, sancionando conductas que atentan contra la estabilidad de un sistema
economico, cualquiera que éste sea, y en especifico el conjunto de normas pro-
tectoras de la produccion, distribucion y consumo de bienes y servicios dentro
de un modelo economico especifico.”

27 Tavares Juarez, E. X. Bien juridico y funcion en derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2004, p. 64.

8 Garcia Cavero. op. cit, pp. 42 y 43.

2 MicaL e Buen, DaNIEL. op. cit., p. 45.

30 Bajo FernAnDEZ, MiGUEL. Derecho penal econdmico, aplicado a la actividad empresarial, Civitas, Madrid, 1978, p. 32.
31 De ta Cruz OcHoa, Ramon. “"Delitos contra la economia”, en varios AuTores. Derecho penal, parte especial, Félix Varela,
La Habana, 2003, t. 1, pp. 225y 226.
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Superada en la actualidad por tratarse de un concepto abstracto, neutro y
relativizado, hubo también una corriente que ubico la objetividad juridica aten-
diendo al fendmeno de la planificacion econdmica, cuyas irregularidades, que-
brantamientos e insuficiencias, al ser aprovechadas o propiciadas por los agentes
econdmicos, era menester tutelar a través de tipos penales de igual naturaleza.
En este sentido, hubo posiciones extremas de sostener que la planificacion es
un concepto aplicable exclusivamente a los regimenes econdmicos de tipo socia-
lista® y que, en consecuencia, solo en ellos es posible analizar autbnomamente
la materia.

Por ultimo, es menester sefialar que existen también variantes que atienden a
las nociones de la libertad econdmica o de la iniciativa privada,® circunscribien-
do indirectamente el derecho penal economico al funcionamiento de las reglas
del mercado.

6. Analisis critico sobre la tutela al orden economico

Probablemente la mas escueta y clara definicion del fin politico criminal que
persiguen las normas clasicas de derecho penal econdmico en los paises desa-
rrollados de Occidente se debe a Eberhard Scuwmiot, y puede verse en la nocion
de delito econdmico dado en la Ley para la Simplificacion del Derecho Penal
Econdémico en el Campo de la Economia, dictada en 1949 en la Republica
Federal de Alemania, segun la cual “[...] una infraccion sera delito econdémico
cuando vulnere el interés del Estado en la permanencia y conservacion del orden
econdmico”*

Desde esa optica, el bien juridico protegido por los delitos economicos era
la tutela del orden econdmico existente, es decir, el estatuto juridico de la eco-
nomia de mercado, constituyendo sus ejemplos mas representativos las normas
de represion del monopolio, las practicas restrictivas y las demds acciones que
afectan Ia libre concurrencia.

Es asi que una parte de la doctrina reconocié la existencia de un derecho
penal econdmico caracterizado por los comportamientos descritos en las leyes
que lesionan la confianza en el orden econdmico vigente con caracter general
o en alguna de sus instituciones en particular, y por tanto, sus comisores logran

32 ArraLion. "El bien juridico tutelado por el derecho penal econdmico”, en Revista de Ciencias Penales, Santiago de
Chile, t. xxv, num. 2, 1966, p. 31.

3 JESCHECK. 0p. Cit.

** RicHl, Esteean. Derecho penal econémico comparado, Revista de Derecho Privado-Editoriales de Derecho Reunidas,
Madrid, 1991, p. 319.
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poner en peligro la propia existencia y las formas de actividad de ese orden
econdmico.*

Esta ha sido, aun con sus variables, una primera definicion extremadamente
restringida sobre el derecho penal economico, la cual no s6lo confunde el con-
cepto de orden econdmico con una determinada forma de intervencién estatal
en la economia, sino que ademas reduce exageradamente los limites del derecho
penal econdmico a las infracciones fiscales, monetarias, de contrabando y a las
que afectan la determinacion y formacion de los precios, aislandolo de aquellos
casos en que el Estado renuncie a intervenir en el ambito de la economia.

La determinacidon del orden economico, como contenido del bien juridico,
tiene limites flexibles. Ni los fenomenos que integran la economia pueden ser
encorsetados ni las regulaciones estatales registran los mismos alcances; sin em-
bargo, no se puede negar, de una parte, que los procesos esenciales en la cadena
produccion-distribucion-consumo son objetos posibles de identificacion y, de la
otra, que las regulaciones normativas sélo son definibles a partir de la naturaleza
de 1a politica econdmica del Estado. Ambos patrones son, entonces, presupues-
tos suficientes para establecer las fronteras aceptables sobre como entender en
parte el bien juridico a proteger en el derecho penal econdmico.

Otra perspectiva supuso originalmente un doble propdsito: en primer lugar,
entender el orden econdmico u orden publico econdmico como regulacion juri-
dica de la produccién, distribucion y consumo de bienes y servicios, y, en segun-
do lugar, colocar privilegiadamente la protecciéon de los intereses patrimoniales
y sélo en segundo término la tutela de intereses colectivos relacionados con la
regulacion econdmica del mercado.

Al lado de estos conceptos restrictivos, tal y como en la introduccién se dijo,
se fue desarrollando una concepcion amplia, consecuencia del predominio de la
economia de mercado, las insuficiencias y las decadencias de la direccion estatal
de la economia, entre otros factores. Esta corriente llevo a una expansion de
los contenidos del derecho penal econdmico, tanto en la legislacién extrapenal
como en el ambito del derecho codificado, en contraposicion con los principios
dogmaticos de la ciencia penal.®®

Como consecuencia de la referida nocion amplia, han sido indistintamente
considerados delitos econdmicos: los delitos fiscales; los fraudes de subvencio-
nes; los delitos cometidos en el seno de instituciones bancarias, financieras y
cambiarias; los delitos vinculados con el funcionamiento de empresas privadas;
los delitos contra la regularidad del trabajo y la seguridad social; las quiebras y

* Gerscovich, Cartos A. Derecho econdmico, cambiario y penal, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, p. 290.
%6 CerviNl. Derecho penal economico. Perspectiva integrada, cit.
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concursos; los balances falsos; la competencia desleal; los hechos punibles vin-
culados con el comercio exterior, y los dafios al ecosistema, entre otros.*’

Pero también, y por otro lado, esa amplitud ha ido generando el riesgo de
crear delitos sin tutela. Tan desmesurada extension no es sino la ldgica conse-
cuencia de acudir a formulas demasiado amplias y sin precision conceptual como
“orden econdmico” o “interés estatal” en la existencia y conservacion del orden
economico establecido por el Estado.

Explicado lo anterior podriamos afirmar que la afieja discusion sobre si es la
economia o el orden econdmico el contenido del bien juridico estd ya superada
por la doctrina. La economia como expresion del mercado, como alertd BAIGUN,
es impensable sin la organizacion del orden estatal en su conjunto, es decir, sin
la intervencion del Estado a través de sus regulaciones en las diferentes dreas.*®
Ahora bien, como mas adelante veremos, no sélo el orden econdmico en su
sentido estricto y la intervencion del Estado determinan el objeto de proteccion
en esta materia.

7. El contexto social en el que se desenvuelve la economia
como un factor de acercamiento para elegir el contenido
de tutela penologica

En la actualidad, un numero creciente de autores considera que el delito eco-
nomico y, consecuentemente, la criminalidad econdmica no pueden entenderse
en forma aislada del contexto social concreto donde se producen. “El delito
econdmico —explica CErvINI—, como en general ocurre con todos los delitos, sean
éstos convencionales o no, son productos sociales que obedecen a los condi-
cionamientos concretos que se observan en una determinada sociedad y en un
momento histdérico determinado”*®

Cada sociedad genera, de acuerdo con su propia realidad, su propia crimina-
lidad. Luego, la conducta constitutiva de delito econdmico estara condicionada
por la estructura socioeconomica concreta de un lugar y en un momento deter-
minado; sin embargo, seguir a ciegas esta proyeccion tiene el riesgo de concebir

37 Idem.
% Baigun, Davip. "Tendencias actuales del derecho penal econdmico en América Latina. Necesidad de un nuevo
modelo", en Revista Cubana de Derecho, La Habana, num. 11, 1996, p. 126.

3 CerviN, RAUL. E principio de legalidad y la imprescindible determinacion suficiente de la conducta incriminada
en los crimenes contra el sistema financiero (con referencia al articulo 4 de la Ley brasilefia 7492 de 1986),
publicaciones del Centro de Investigacion Interdisciplinaria en Derecho Penal Economico, Cordoba, disponible en:
http://www.ciidpe.com [Citado: 10.May0.2012].
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que el derecho penal econdmico protege la lesion al orden publico econdmico
como parte de la estructura socioecondmica; obviando una parte de la doctrina
penal que ese “orden publico econdmico” no es similar en todos los paises.*

Cabe entonces retomar los criterios de Bustos Rawmirez, en el sentido de que
“los bienes juridicos no pueden entenderse sino en conexion con un sistema
social determinado”*' Se trata de bienes juridicos conexos al funcionamiento
del sistema, que tiene por objeto asegurar su correcto funcionamiento, y tales
bienes juridicos estan legitimados no para proteger los bienes juridicos que estan
en la base de la existencia del sistema social, sino para asegurar las condiciones
indispensables para que las relaciones sociales basicas, como la vida, la libertad,
la salud, la economia o el patrimonio, puedan producirse. Es en ese contexto
en el que se inscribe la proteccion a las riquezas y al patrimonio econdmico de
la sociedad, haciéndose necesaria la intervencion del Estado ante los ataques a
determinados bienes que luego trasunten hacia el desarrollo armonico y soste-
nible de la economia.

CerviN Ultimamente ha propuesto una perspectiva integrada que comprenda
el concepto y alcance del derecho penal economico,

[...] cimentada en las condiciones dnticas de la estructura social, en el reconoci-
miento de una esencia antropologica que trasunte un contenido de proteccion a la
persona humana individualmente considerada o como integrante de un colectivo,
como destinataria final de normas que protejan un bien juridico determinable en su
ofensividad.*

En sentido amplio, para dicho autor, el orden econdmico no puede ser consi-
derado como bien juridico ni de forma directa ni en sentido técnico, y por ello
los delitos econdmicos solo serian —a su juicio— aquellos comportamientos que
afecten a la requlacion juridica de la intervencion estatal en materia econdmica.®

Esta mirada ontologicista apunta no sélo a una determinacion —que bien
puede ser meramente normativa— sino a la verdadera realidad subyacente y con-
secuencial a la estructura socioeconomica y en la que las garantias y los valores
propios de un sistema democratico deberan compartirse participativamente en
la sociedad.

“© Idem.

1 Bustos Rawmirez, Juan. Control social y sistema penal, ppu, Barcelona, 1984, p. 129.
2 CerviNl. Derecho penal economico. Perspectiva integrada, cit.

“ Bajo FernANDEZ, MIGUEL. op. cit,, p. 394.
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8. Toma de postura y propuesta de valoracion

Tal y como lo ha expuesto RigHi, el derecho penal econdmico se trata de una es-
pecialidad del derecho penal que en gran medida encuentra solucion en la dog-
matica general de éste; que ademads requiere soluciones no previstas por dicha
dogmatica, en funcién de caracteristicas especiales de los delitos de esta clase.*

De igual manera, compartimos ese criterio al afirmar que el derecho penal
econdmico existe y su normativa en el ambito sustantivo tiene caracteristicas
propias que no le son comunes a otros delitos. Las soluciones tradicionales que
se presentan en la dogmatica penal y en el derecho penal nuclear, si bien son
aplicables en gran medida, no siempre dan respuestas adecuadas a algunos
problemas que son propios de esta rama, y de ahi la autonomia de sus rasgos.

Esa autonomia metodoldgica y cientifica con sus margenes legitimantes no
puede discrepar de las tradicionales reglas de imputacion y tipificacion que fue-
ron originariamente concebidas para un derecho penal de corte garantista;* se
trata Unicamente de armonizarlas con los criterios convencionales a efecto de
que esta rama también se nutra de una incuestionable e imprescindible seguri-
dad juridica.

Precisamente al estar definidos sus rasgos y haberse ocupado la doctrina
ius-penalista de fomentar una sistematica de aplicacion, resulta obvio que de
igual manera pueda ser identificado su objeto especial de proteccion. Es, por lo
tanto, posible identificar o delimitar al derecho penal econémico a partir de la
identificacion del bien juridico que esta rama del derecho penal busca tutelar,
aunque historicamente la tarea de precisar ese bien juridico ha revelado y sigue
exhibiendo enormes dificultades.

La objetividad juridica en el entramado en que se desarrolla el derecho penal
economico estara estrictamente vinculada al ejercicio ilicito u objetivamente
abusivo de los mecanismos e instrumentos superiores de la economia. Todo ello
en el contexto de cada realidad social concreta y bajo los parametros garantistas
del Estado democratico de derecho. Ello también significa que la construccion de
los delitos no puede ser causal ni ser utilizada para reforzar politicas estatales. Al
considerar una conducta como prohibida, el legislador lo debe hacer teniendo en
cuenta una realidad social, evaluando su conflictividad, ya sea por las acciones u
omisiones realizadas por sus agentes y particulares, asi como por los efectos, sus
consecuencias y los resultados lesivos o dafiosos que se produzcan, y sobre todo

** RigHI, Estesan. Los delitos economicos..., cit, p. 41.
*Yacosuccl, GuiLLermo. La responsabilidad al interno de la empresa. La designacion de funciones, en i Corso
Internazionale di Diritto Penale di Salerno, en http://www.austral.edu.ar/web/Derecho [Citado: 10.Marzo.2014.
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resaltando en cada oportunidad legislativa los principios de lesividad y legalidad
que le son insustituibles al derecho penal.

Es por tanto necesaria la concrecidon y el reconocimiento del bien juridico
a proteger, de manera tal que en cada construccion se esclarezcan y se hagan
visibles las conductas que pueden lesionar el bien asi precisado. Como asegura
CerviNi, “cuanto mas abstracto, ambiguo o nebuloso se conciba el bien juridico,
tanto mas sera posible que cualquier accion que se involucre con él, por mas re-
mota que sea, pueda ser considerada como en si misma generadora de peligro”.*

Definitivamente es posible todo un dmbito de tutela del orden econdmico,
independiente de la politica intervencionista o no del Estado. Lo importante en
ese orden serd que el ambito de tutela sea compatible con las garantias de un
Estado democratico y de derecho, abarcador de manera amplia de bienes juri-
dicos que engloben las relaciones que se manifiestan entre los individuos, entre
¢éstos y el Estado, y entre los propios Estados.

9. Conclusiones

La gama de bienes juridicos afectados que admite en estos tiempos la doctrina
mayoritaria y que resulta fuertemente criticada por otro sector igualmente signi-
ficativo es la consecuencia de concepciones extensivas, las cuales evidentemente
generan dificultades para delimitar materialmente esta rama del derecho penal,
como también para precisar el propio concepto de lo que debe entenderse por
delito economico.

En esta dinamica, el proceso de seleccion de los bienes juridicos en materia
economica estara condicionado a las exigencias del mercado, la distribucion de
bienes, las politicas econdmicas, las relaciones individuales que se establecen con
la economia, la vulneracion de normas reguladoras y el disefio intervencionista
que defmitivamente el Estado instaure constitucionalmente; de ahi la impor-
tancia de la decision politica del Estado sobre la determinacion de los objetos y
sujetos econdmicos a ser protegidos penalmente.

En un Estado democratico, la determinacién del objeto a ser protegido por
la norma penal no puede estar reducida a una exclusiva decision del legislador.
Por ello, el precepto penal econdmico sera el resultado de un proceso legislativo,

“ CerviNI, RAUL. Abordaje metodoldgico de la delincuencia econémica sofisticada, conferencia dictada en el Curso
de Especializacion en Derecho Penal Econdmico en la Facultad de Derecho de la Universidad Getulio Vargas de San
Pablo, Brasil, noviembre de 2007. Publicacion periddica del Centro de Investigacion Interdisciplinaria de Derecho
Penal Econdmico, Cordoba, disponible en: http://www.ciidpe.com [Citado: 2.Noviembre.2008].
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pero la determinacion del bien juridico corresponde a la base social que comu-
nicard su decision a las instancias politicas que formalmente tengan el deber
de materializar dicha decision. Cada sistema econdmico genera su propia delin-
cuencia economica, sucediendo por ello que lo que se considera delito en una
economia centralizada o dirigida, no lo sea en una economia de libre mercado,
y a la inversa.
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