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RESUMEN. En el contexto de las tradicionales posturas —restrictiva, amplia y tentativas
eclécticas de cardcter critico—, respecto del concepto de derecho penal econémico, el
autor procura lograr una aproximacién conceptual integrada a esta rama sofisticada
del derecho penal. Esa postura integrada no surge como mero resultado de la sinfesis
de las referidas visiones tradicionales, sino que se compone, también, de otras variables
de particular importancia, a saber: las condiciones énticas de la estructura social, una
visién antropocéntrica social, la reivindicacion de la necesidad de un bien juridico muy
preciso y determinable en su ofensividad, y el reclamo a la legitimidad democrética de
esta categoria normativa. Todo ello se anuda a una realidad concreta que trasunta un
comportamiento ilicito u objetivamente abusivo respecto del normal funcionamiento
de los mecanismos o resortes de la economia. A partir de estas ideas podrd lograrse
una secuencia racional y minimalista entre los conceptos de derecho penal econémico,
derecho penal macroeconémico y derecho penal de la empresa, ademés de una me-
todologia comdn de aproximacién vy tipificacién de estos fenémenos, y un mas fluido

ejercicio de las garantias del Estado democrético social de derecho.

* Este trabajo fue admitido y designado evaluador idéneo por resolucién del Consejo de
Redaccién del dfa 7 de marzo de 2008. En concordancia con la evaluacién favorable, por acta
del 15 de mayo de 2008, el Consejo de Redaccién resolvié su incorporacién en este nimero de
la Revista de Derecho de la Universidad Catélica del Uruguay.

** Catedrdtico de Derecho Penal y Director del Departamento Penal de la Universidad
Catdlica del Uruguay. Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad de la Republica.
Secretario General para América Latina y Vicepresidente del Consejo Consultivo Internacional
del International Center of Economical Penal Studies (ICEPS).



ABSTRACT. Regarding the concept of economic criminal law, within the context of tradi-
tional positions — the restrictive one, the open one and the eclectic critical approaches,
the author aims at a conceptual approach integrated into this sophisticated area of
criminal law. This integrated attitude does not arise as the mere result of the synthesis
of the abovementioned traditional positions, but it is made up of other significant va-
riables, to wit: the ontic conditions of social structure, a social anthropocentric vision,
the vindication of a need for a very precise legally protected right and determining in its
offensiveness, and the claim for the democratic legitimacy of this regulatory category.
All of this is combined with a concrete reality which summarizes an illicit behavior or
objectively abusive with respect to the normal functioning of the economy’s mechanisms
or resources. Based on these ideas, a rational and minimalist sequence between the
concepts of economic criminal law, macroeconomic criminal law and business criminal
law may be atftained, in addition to a common methodology to typify and bring these
phenomena closer together and a more fluent exercise of the guarantees of a social

democratic rule of law.

SuMARIO0. 1. Conceptos preliminares. Derecho penal econémico y derecho penal de
la empresa. Evolucién del papel del bien juridico en el derecho penal econémico.
2. El acercamiento conceptual al bien juridico tutelado por el derecho penal econé-
mico. La bipolaridad conceptual. 3. Las corrientes restrictivas de corte cldsico atadas
a la matriz de un bien juridico determinado y determinable. 4. Las corrientes amplias
influidas por aportes pragmdticos y elucubraciones de tipo criminolégico. 5. Evolucién
y crisis del concepto material de derecho penal econémico. 6. El desarrollo posterior.
7. Problemas y cuestionamientos derivados de la concepcién amplia del derecho penal
econémico. 8. El necesario referente estructural de la obijetividad juridica en los delitos
contra el orden econémico. 9. Otros referentes sociales y juridicos del bien juridico.
10. A modo de conclusién. Concepto integrado del derecho penal econémico que vin-
cula la realidad estructural con un bien juridico determinado y los principios del Estado

democrdtico de social de derecho. Aproximacién conceptual.



CONCEPTOS PRELIMINARES

1.  (Vinculacién entre concepto y bien juridico). Se debe empezar por consignar que
concepto y bien juridico en el derecho penal econémico son temas que, estructural y fun-
cionalmente, se encuentran estrechamente vinculados. La postura que se adopte sobre uno
de ellos incidird en el otro. Es posible identificar o delimitar al derecho penal econémico a
partir de la identificacién del bien juridico que esta supuesta rama del derecho penal busca
tutelar. Sin embargo, histéricamente la tarea de precisar ese bien juridico ha revelado y sigue
exhibiendo enormes dificultades.

En una primera instancia, se ha definido al derecho penal econémico como aquella
rama del derecho penal cuya funcién es la proteccién del orden econémico dirigido o in-
tervenido directamente por el Estado. Esta posicién no solo confunde el concepto de orden
econdmico con una determinada forma de intervencidn estatal en la economia,' sino que re-
duce exageradamente los limites del derecho penal econémico a las infracciones fiscales, mo-
netarias, de contrabando y a las que afectan la determinacién y formacién de los precios, y lo

afsla de aquellos casos en que el Estado renuncia a intervenir en el dmbito de la economia.?

! Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, “Principios politicocriminales que inspiran el tratamiento de los delitos contra

el orden socioeconémico en el proyecto de Cédigo Penal espaiol de 1994, en Revista Brasileira de Ciencias Criminais,
n.°11, RT, San Pablo, pp. 11y 12.

2 Un claro ejemplo de esto es la ley uruguaya de Ilicitos Econémicos n.° 14095, que pretende tutelar penalmente
la politica econémica en materia de comercio exterior y control de divisas, mediante tipos penales en blanco. Una vez
abandonada esa politica econémica, la normativa, pese a su formal vigencia, sufrird una descriminalizacién de facto.
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Adicionalmente, tiene como consecuencia la construccién de una concepcién de
derecho penal econdmico como un derecho penal de emergencia, utilizado para reforzar
politicas estatales, cuyo origen puede rastrearse en los Estados totalitarios y, en particular, en
épocas de emergencia nacional. Esta concepcidn, como se verd mds adelante, sin perjuicio
de sus variadas vertientes, desemboca en un concepto de derecho penal econémico extrema-
damente restringido.

Al lado de este concepto restrictivo, se ha desarrollado una concepcién amplia, con-
secuencia de multiples factores: el evidente predominio de la economia de mercado y la
decadencia del dirigismo estatal, entre otros. Esta corriente lleva a una expansion de los con-
tenidos del derecho penal econémico, tanto en la legislacién extracéddigo como en el dmbito
del derecho codificado, y ello desatendiendo roda prudencia, coherencia sistemdtica y minima

afinidad con los principios dogmdticos de la ciencia penal.

2. (Trascendencia sobre el dmbito comprensivo del concepto). Es posible reconocer todo
un dmbito de tutela del orden econédmico, independiente de la politica intervencionista o
no del Estado, que engloba los fraudes a los consumidores, las grandes estafas, las grandes
quiebras, la utilizacidn de informacién privilegiada en el mercado de capitales, etcétera.’ Ello
ha hecho necesaria una tarea dirigida a identificar un concepto mds amplio de bien juridico
para enmarcar el dmbito del derecho penal econémico de modo compatible con las garantias
de un Estado democritico.”

El problema pasa por delimitar ese bien juridico, delimitacién imprescindible para
la seguridad juridica, que a su vez proporcionard los mdrgenes legitimantes de esta nueva
disciplina o rama del derecho penal (derecho penal econédmico), sin que con ello se pretenda
propugnar su autonomia cientifica respecto de este, en tanto dicha autonomia no se limite a
la metodologia de acercamiento al sector especial de actividad involucrado y no se traduzca
en admitir, como reglas, técnicas de imputacién y tipificacién contradictorias con el derecho

penal convencional de corte garantizador.”

3 Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 9.

*  En este sentido se han pronunciado Eberhard SCHMIDT, Klaus TIEDEMANN y Kurt LINDEMANN en diversas
obras.

> YACOBUCCI, Guillermo, “La responsabilidad al interno de la empresa. La designacién de funciones”, en /11
Corso Internazionale de Diritto Penale de Salerno, en <http://www.austral.edu.ar/web/derecho>, realiza una muy ilustra-
tiva introduccién conceptual sobre el tema: “En los tltimos afios el derecho penal econémico ha alcanzado una gran
autonomia cientifica. Esto quiere decir que no solo ha tomado cierta distancia de los principios y contenidos particulares
del derecho mercantil, financiero o bancario, sino que, ademds, dentro mismo del derecho penal, es posible hablar de
aspectos propios y diferenciados del derecho punitivo aplicado a la economfa. En el pensamiento penal alemdn, Klaus
TIEDEMANN se refiere al derecho penal econémico como aquel que se aplica a los ilicitos que surgen en la actividad de
intervencién y regulacién estatal dentro de la vida econémica. Su finalidad es la proteccién de bienes supraindividuales y,
para ello, se vale de normas que se aplican en la produccién, fabricacién y distribucién de bienes y servicios. El derecho
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3. (El debate actual sobre estos temas criticos). El debate actual de esta ciencia demues-
tra que todos estos elementos pasan por una verdadera y compleja encrucijada dogmdtica, y
ello se da en casi todos los aspectos.

La invocacién de un supuesto orden econdmico como manera de etiquetar al bien
juridico tutelado lleva a una definicién que siempre ha padecido de cierta falta de precisién
conceptual debido, precisamente, a sus pretensiones de amplitud. La mencién de un orden
econdmico en sentido amplio, que sirva como bien juridico auténomo, junto con una defi-
nicién de limites tan imprecisos, amplia el objeto del derecho penal econédmico hasta casi
confundirlo con el derecho penal convencional o de seguridad publica. Porque bien puede
considerarse, por ejemplo, que desde que la propiedad o el patrimonio son pilares funda-
mentales del orden econémico capitalista, entran dentro del derecho penal econémico los
hurtos, estafas y robos, conductas que solo lesionan el patrimonio.®

Por otro lado, esa amplitud genera el riesgo de crear delitos que en los hechos no
tutelan ningun bien juridico. Tan desmesurada extensién no es sino la légica consecuencia
de acudir a férmulas demasiado amplias y sin precisién conceptual, como orden econémico
o “intereses estatales en la existencia y conservacion del orden econdémico establecido por
el Estado”.” Parece obvio que un hurto, una quiebra o una simple estafa pueden lesionar la
propiedad, el patrimonio de los acreedores o de un tercero sin que por ello se vea afectada la
economia en su conjunto. De hecho, hay cientos de estos delitos al afio y el orden econémi-

co resulta totalmente ajeno a ellos.

4.  (Elaporte insuficiente del desarrollo del concepto de bien juridico supraindividual).
Recuerda TIEDEMANN que un criterio racional impone, preliminarmente, distinguir los

bienes jurfdicos individuales de los bienes juridicos supraindividuales.® Este criterio de la

penal se mueve entonces con cierta independencia del orden econdmico y se vale de conceptos que se distinguen de
aquellos que dominan el derecho penal comun [...] Klaus VOLK, por su parte, explica que ‘probabilmente non ¢ possi-
bile costruire un concetto di criminalitd economica che abbracci tutti i settori, abbia limiti ben delineati e sia allo stesso
tempo ricco di contenutti’. A su entender, esto vale especialmente para las opiniones que pretenden individualizar el
objeto del derecho penal econémico en el aseguramiento de la fiducia general y abstracta en el sistema econémico, pues,
seglin su criterio, esto no resulta algo especifico del campo penal econémico [...] En la doctrina espafiola, Miguel BAJO
FERNANDEZ ensefia que, en sentido estricto, se denomina derecho penal econdmico al conjunto de normas penales que
protegen el orden econémico. Este orden econémico es entendido como la regulacién juridica de la participacién estatal
en la economfa. En buena medida, el derecho penal econémico es una parte de la regulacién juridica de la actividad del
mercado [...] Por eso, buscando un concepto comprensivo de todos estos aspectos, Carlos PEREZ DEL VALLE define a los
delitos econémicos como aquellos comportamientos descritos en las leyes, que lesionan la confianza en el orden econd-
mico vigente, en general, o en alguna de sus instituciones, en particular, afectando el sistema de mercado”.

o Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 9.

7 Definicién de Eberhard SCHMIDT en Das neve westdeutsche wirtschafisstrafrechett, Tiibingen, L.C Moler, 1950,

pp. 20 y ss.
8 Cf. TIEDEMANN, Klaus, Lecciones de derecho penal econémico, PPU, Barcelona, 1993, p. 31.
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supraindividualidad no difiere mayormente de aquel que habla de bienes juridicos colectivos
de cardcter econdmico’ e identifica como tales, por ejemplo, al crédito publico, los intereses
de los consumidores, de los ahorristas, etcétera. Como bien dice PENA CABRERA, se trata
de bienes juridicos sin pasado histdrico,' pero no por ello inexistentes, aunque sean menos
visibles que la vida, la propiedad o el honor. No es posible entonces desconocer la existencia
de bienes como el crédito, el consumo, el sistema financiero o el mercado de capitales. La
distincién estard dada cuando la accién disvaliosa sea capaz, potencial o efectivamente, de
lesionar bienes jurfdicos de otros, distintos al acreedor especifico o al titular del derecho
patrimonial afectado.

Para un importante y significativo sector de la doctrina, ello desemboca en sostener
que tipos penales cldsicos, como la estafa o la apropiacién indebida, pueden perfectamente
tener incidencia en bienes juridicos colectivos de cardcter econdmico.!' Asi, se puede reco-
nocer, en la existencia de ese tipo de bienes juridicos supraindividuales, un concepto deli-
mitador del 4mbito de accidn del derecho penal econémico y, por lo tanto, la aptitud de los
tipos penales cldsicos para catalogarlos como pluriofensivos, ya que la accién tipica concreta
posee la potencialidad como para afectar esos bienes juridicos de naturaleza colectiva. Pero,
como se verd, estas variables delimitadoras no serdn de por si suficientes. Solo si se acude a
diversas variables de diferente naturaleza, pero complementarias en atencién a su finalidad
de garantia, se podrd intentar una definicién juridicamente tangible del contorno del bien
juridico (determinado o, al menos, determinable) y del propio concepto de derecho penal

econdémico.

5.  (Perspectiva integrada). Todos estos acercamientos preliminares son insuficientes si
no se comprende que el concepto y alcance del derecho penal econédmico democrdtico presu-
pone, necesariamente, una perspectiva integrada, cimentada en las condiciones énticas de la
estructura social, en el reconocimiento de una esencia antropoldgica que trasunte un conte-
nido de proteccién 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. Todo ello sustentado en una participacién democrdtica acorde al Estado
democrdtico social de derecho. Esto es: aquel que trasunta un cuadro de garantias suficientes

frente a toda eventual pretensién punitiva exorbitante del Estado.

9 MUuNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 10.

0 PENA CABRERA, Radl, “El bien juridico en los delitos econémicos (con referencia al Cédigo Penal peruano)”,
en Revista Brasileira de Ciencias Criminais, n.°9, RT, San Pablo, p. 44.

""" Cf. MUNOZ CONDE, Francisco, o. cit., p. 10.
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Se descarta toda referencia a condiciones concretas de la estructura social y se coloca,
en su lugar, la expresion condiciones dnticas de la estructura social. La razén de ello es clari-
ficar una postura que no es autopiética o funcionalista, sino bdsicamente ontologicista. La
concepcidén apunta no solo a una determinacidn, que bien puede ser meramente normativa,
sino a la verdadera realidad subyacente y consecuencial a dicha estructura. En todo caso, esa
direccién prevalente ontologicista debe estar relacionada con una perspectiva normativista
complementaria, que no caiga en la tentacién de sumergirse en la mera doxa, o sea, ¢l cono-
cimiento aparente de la realidad sensible que tan sabiamente ha distinguido PLATON de la
episteme, o sea, del conocimiento de la verdadera realidad, de las ideas y valores tangibles que

hacen a la realizacién del Estado democrdtico social de derecho y sus garantias.

EL ACERCAMIENTO CONCEPTUAL AL BIEN JURIDICO
TUTELADO POR EL DERECHO PENAL ECONOMICO.
LA BIPOLARIDAD CONCEPTUAL

1. (Planteo). En teorfa, resulta factible formular un acercamiento neutral al bien juridico
protegido, con un alcance geogrdfico e histérico universal, pues toda comunidad politica
tiene un orden econdmico, y las normas de derecho penal econdmico cumplen siempre la
funcién similar de incriminar comportamientos que lo lesionan o ponen en peligro. Pero
cuando se consideran los objetivos de politica criminal que se persiguen, los contenidos y
alcances de las legislaciones, estas difieren sustancialmente y la posibilidad de lograr un cierto
consenso sobre el objeto material del derecho penal econédmico o socioeconémico se pierde
con facilidad."? Estas dificultades trascienden al momento de concretar conceptualmente el
cerne de esas valoraciones positivas que se dan en una determinada relacién social conflicti-
va.'¥ Este cuadro, de por si complejo, se ha enrarecido bastante en los tltimos tiempos.

Se pregunta: ;qué pueden tener en comun la sociedad cldsica o moderna con la lla-
mada sociedad de riesgos? ;Qué pueden tener en comun el cldsico derecho penal econémico

de la economia dirigista con el actual derecho penal econdmico del ciberespacio financiero?

2 Cf. JESCHECK: “El derecho penal econémico alemdn”, Cuadernos de los Institutos, Universidad Nacional de

Cérdoba, n.° 74, Cérdoba, 1963, pp. 69 y ss.
3 MIR PUIG, Santiago: Derecho penal. Parte general, 4.2 ed., Tectoto SL, Barcelona, 1996, pp. 133 y ss.
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sCémo pueden relacionarse, en términos de seguridad juridica, un modelo de ordenamiento
juridico penal de los riesgos sociales econdmicos de tipo reactivo, con un modelo de control
preventivo caracterizado por una estrategia proactiva promocional-funcionalista, que se in-
dica como indispensable panacea para el conflicto de la sociedad posindustrial?

Las respuestas serdn complejas, pero, indudablemente, como se trata de derecho pe-
nal, el punto de necesario encuentro debe estar en las garantias de los ciudadanos y en
ese minimo aceptable de certeza-seguridad juridica que exige un sistema democrdtico de
gobierno. Serd finalmente posible lograr un cierto entendimiento técnico-juridico sobre el
concepto y el alcance del derecho penal socioecondmico, en la medida en que se compartan

esos valores y se ponga el razonamiento juridico al servicio de ellos.

2. Se toma nota de estas realidades y, a modo necesariamente introductorio, se comienza
por exponer algunos ejemplos tipicos de las mds importantes vertientes conceptuales sobre el
tema: la restrictiva, de cufio dogmdtico cldsico, y la corriente amplia, en cuya conformacién
han incidido también factores pragmdticos, mutabilidad de los mecanismos econémicos y
elaboraciones criminoldgicas. En pardgrafos posteriores se abordardn algunos aspectos sobre
el debate actual, a saber: la evolucidn y crisis del concepto material, los problemas y cuestio-
namientos derivados de la interpretacién amplia del derecho penal econdémico, el necesario
referente estructural de la objetividad juridica tratada y unas reflexiones complementarias
sobre el bien juridico, seguidas de otras tantas sugerencias finales. Todo ello con la adverten-
cia, desde ya, de sus inevitables connotaciones ideoldgicas.

En todo caso, corresponde advertir que esta construccién tedrica, para ser compren-
dida integramente, debe verse acompafnada, necesariamente, de una propuesta metodoldgica
que parta del andlisis dindmico de los mecanismos econédmicos, para posibilitar el conoci-
miento de sus entrafias operativas. Si estos se conocen en detalle, se pueden aprehender nor-
mativamente, de modo que la estructura tipica siga, en forma estricta, la estructura funcional
que se pretende reprimir. Cuando el objeto no ha sido suficientemente definido, los medios
serdn necesariamente ambiguos. Por el contrario, la nitidez del objeto llevard a la nitidez de
los medios y, por lo general, a la eficacia normativa y a la seguridad juridica. Igualmente,
esta propuesta tedrica, conforme al paradigma de coherencia sistémica, debe trascender en

el campo de la impurtacidn.
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LAS CORRIENTES RESTRICTIVAS DE CORTE CLASICO
ATADAS A LA MATRIZ DE UN BIEN JURIDICO
DETERMINADO Y DETERMINABLE

1.  Es probable que la mds escueta y clara definicién del fin politico criminal que persi-
guen las normas cldsicas de derecho penal econémico en los paises desarrollados de Occidente
se deba a Eberhard SCHMIDT, y puede verse en la nocién de delito econdémico dada en la ya
citada ley para la Simplificacién del Derecho Penal Econémico en el Campo de la Economifa,
dictada en 1949 en la Republica Federal de Alemania, segtin la cual una infraccidn serd de-
lito econémico cuando vulnere el interés del Estado en la permanencia y conservacién del
orden econémico."

Desde esa 6ptica, el bien juridico protegido por los delitos econdmicos es la tutela
del orden econdmico existente, es decir, el estatuto juridico de la economia de mercado,
cuyos ejemplos mds representativos son las normas de represion del monopolio, las pricticas
restrictivas y las demds acciones que afectan la libre concurrencia.” Una perspectiva econo-
micista de la éptica restrictiva la otorga WERGET, quien define al delito econémico como la
infraccién que lesiona o pone en peligro la actividad directora, interventora y reguladora del

Estado en la economia.'®

2.  En la misma orientacién, pero un poco mds extensa y neutra, va la definicién de
OTTO, para quien son delitos econdmicos aquellos comportamientos descritos en las leyes,
que lesionan la confianza en el orden econémico vigente con cardcter 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 econémico. En consecuencia, el derecho penal econémico
en sentido estricto estd dedicado al estudio de estos delitos que lesionan o ponen en peligro
la actividad reguladora (/ato sensu) del Estado en la economia y a las consecuencias juridicas

que las leyes prevén para sus autores."”

4 Cf. RICHL, Derecho penal econdmico comparado, Editorial Revista de Derecho Privado, Editoriales de Derecho

Reunidas, Madrid, 1991, p. 319.

> Cf. JESCHECK, o. cit., pp. 69 y ss.; TIEDEMANN, Poder econdmico y delito, Ariel Derecho, Barcelona, 1985, p. 25.

¢ WERGET, Samuel, “El concepto de delito econémico para las ciencias penales”, en Cuadernos de Ciencias Penales
de Guatemala, Editorial Galkir, 1972, p. 34.

7" OTTO, H, “Reschtsgutsbegriff und Deliktstatbestand”, en Strafrech-tsdogmatik und Kriminalpolitik, Kéln, Carl
H. Verlag, 1971, p. 72.
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3.  Similar posicién se encuentra en BURELLL'® SUAREZ GONZALEZ,” RODRIGUEZ
MURILLO® y también, con ciertas particularidades, en la obra de BACIGALUPO.* Estos autores
asumen el criterio restringido a partir de la Constitucién Econdmica espafiola y de un consen-
so minimo en torno a las legislaciones penales europeas. Sin embargo, todos ellos, en alguna
medida, admiten la posibilidad de incorporar a esa parcela del derecho penal nuevas formas de
criminalidad acordes a los comportamientos propios de una sociedad moderna o de riesgos.

El citado BACIGALUPO, siguiendo en principio los criterios de OTTO, sefiala:

Son delitos econémicos aquellos comportamientos descritos en las leyes que lesionan la
confianza en el orden econdémico vigente con cardcter 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
econémico. Por tanto, el derecho penal econdmico en sentido estricto estd dedicado al estudio de

estos delitos y de las consecuencias juridicas que las leyes prevén para sus autores.

Acto seguido, el autor hace una salvedad que lo aparta parcialmente de la linea de
OTTO: una visién absolutamente restrictiva de la criminalidad econémica no es totalmente
satisfactoria. Agrega que el desarrollo de la sociedad posindutrial se manifiesta en dos ver-
tientes: por un lado, en los riesgos de la modernizacién que delimitan los contornos de la lla-
mada sociedad de riesgos 'y, por otro, los problemas que advierte cuando se sitdan en el centro
de atencidn las contradicciones inmanentes entre la modernidad y la contramodernidad en

el plano de la sociedad industrial. Cita un fermental pensamiento de BECK:*

Mientras que en la sociedad industrial la 18gica de la produccién en masa domina a la légica

de la produccién de riesgos, en la sociedad de riesgos se invierte esta relacién.

Bacigalupo asume esa complejidad y concluye que en la consideracién de la crimi-
nalidad econémica no puede quedar excluida la influencia de la planificacién econémica en
un sistema de libre mercado, aunque de ello no hay que extraer solo la consecuencia de un
fomento de la desviacién.

Textualmente:

'8 BURELLL, Paolo, Diritto penale dell’ economia, Tesitore, Ndpoles, 1976, p. 12.

19 SUAREZ GONZALEZ, Carlos, “Sobre la tipificacién del delito contable en el derecho espafiol”, en MAZUELOS
COELHO, Julio (comp.), Derecho penal econdmico y de la empresa: concepto sistema y politica criminal, 1.2 ed., Editorial San
Marcos, Lima, 1996, pp. 10 y ss.

% RODRIGUEZ MURILLO, Gonzalo, “El bien juridico protegido en los delitos societarios con especial referencia
a la Administracién desleal”, en BACIGALUPO ZAPATER, Enrique (director), La Administracién desleal, 1.2 ed., Consejo
General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 17-18.

2 BACIGALUPO, Enrique (director), Derecho penal econdmico, Hammurabi, Buenos Aires, 2000.

2 BECK, Ristkogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne, Hoben, 1986, p. 34, cit. por BACIGALUPO,
o. cit.
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[...] es cierto que la burocratizacién del sistema econémico estimula comportamientos
delictivos en dos sentidos diferentes: por un lado, mediante las regulaciones de deberes econémicos
respecto al Estado (evasién de impuestos, fraudes de subvenciones, infracciones propias de la econo-
mia “sumergida”; por otro, mediante la sancién de actividades irregulares en dmbitos de la actividad
econémica en los que se produce una intervencién estatal (corrupcién de funcionarios que tienen
deberes relacionados con la intervencién econdmica en la vida econémica). Sin embargo, también
es evidente que la intervencidn estatal en la vida econdmica representa un sistema de control des-
tinado a la proteccién del bien comun en evitacidn de otros riesgos que la sociedad considera no
soportables, de tal modo que es correcto pensar que el peligro de corrupcién del propio sistema de

control no hace soportables los perjuicios que se derivarfan de su supresién.”

LAS CORRIENTES AMPLIAS INFLUIDAS
POR APORTES PRAGMATICOS
Y ELUCUBRACIONES DE TIPO CRIMINOLOGICO

1.  Se verd mds adelante que esta otra perspectiva supuso originalmente un doble pro-
pésito: en primer lugar, entender el orden econémico u orden ptblico econémico como
regulacién juridica de la produccidn, distribucién y consumo de bienes y servicios, y, en
segundo lugar, colocar la proteccién de los intereses patrimoniales en primer término, y en
segundo término la tutela de intereses colectivos relacionados con la regulacién econémica

del mercado.

2.  Sobre tales supuestos el derecho penal econdmico ha sido definido, en una primera
época, por BAJO FERNANDEZ como el conjunto de infracciones que, en primer lugar, afec-
tan a un bien jurfdico patrimonial individual y, en segundo lugar, lesionan o ponen en peli-
gro la regulacién juridica de la produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios.?
O sea que, en la década del setenta, el maestro espafiol sostiene una posicién claramente
amplia. Posteriormente, en publicaciones realizadas a partir de los dltimos afios de la década

del ochenta, optard por abordar la problemdtica del contenido del derecho penal econémico

#  BACIGALUPO, Enrique, o. cit., p. 32.
2 BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econdmico, aplicado a la actividad empresarial, 1.2 edicién, Editorial Civitas,
Madrid, 1978, p. 32.
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desde un punto de vista restringido, y considerar que el derecho penal econémico estd cons-

tituido por el “conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico”.”

A esta altura admite que el orden econémico en sentido amplio no puede ser considerado

como bien juridico, ni de forma directa ni en sentido técnico.”® Agrega, en otra obra, que los

delitos econdmicos solo son aquellos comportamientos que afectan a la regulacién juridica
gl

de la intervencién estatal en materia econdmica, lo que lleva a considerar exclusivamente

como delitos econédmicos: los delitos monetarios, el contrabando y los ilicitos tributarios.””

3.  En un contexto técnico mds complejo y en una posicidn inalterada hasta la fecha,
TIEDEMANN sefiala que el delito econémico consiste en un comportamiento realizado por
un agente econémico con infraccién de la confianza que le ha sido socialmente depositada,
que afecta un interés individual (bien juridico patrimonial individual) y pone en peligro el
equilibrio del orden econémico (bien juridico supraindividual).?® En su concepcidn, el de-
recho penal econémico se caracteriza por estar dirigido —aunque no exclusivamente— a la
proteccién de intereses sociales de orden colectivo.

El mismo autor reconoce que su posicién ha generado, entre otras criticas, la afirma-
cién de que la proteccién de bienes juridicos supraindividuales supone el favorecimiento de
la tendencia expansiva del derecho penal a través, por ejemplo, de la creacién de tipos de
peligro abstracto. Los puntos de partida de esta idea resultan, como es evidente, muy discu-
tibles: los valores sociales supraindividuales tienen, “en el ordenamiento econémico actual,

un lugar legitimo, reconocido por el derecho econémico desde hace mucho tiempo”.”

4.  Desde esta dptica, al mismo tiempo de lesionarse un bien juridico individual (pa-
trimonio), se lesiona uno supraindividual (orden econémico). Asi, por ejemplo, se sostie-
ne que al castigarse penalmente las quiebras fraudulentas se estdn protegiendo, al mismo
tiempo, los intereses puntuales de los acreedores y deudores y el propio sistema crediticio
como expresién del orden econémico. Esta es precisamente la sumatoria de bienes juridicos
afectados que admite hoy dfa parte de la doctrina mds recibida y resulta fuertemente criti-

cada por otro sector igualmente significativo, ya que son consecuencias inevitables de esta

»  BAJO FERNANDEZ, Miguel, PEREZ MANZANO, Margarita, SUAREZ GONZALEZ, Carlos, Manual de derecho
penal. Parte especial. Delitos patrimoniales y econdmicos, 2.2 ed., Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid, 1993, pp. 562
y ss.

% Ibidem, p. 565.

¥ Ibidem, pp. 394 y ss.

2 TIEDEMANN, Klaus, “Derecho penal econédmico: introduccién y panorama”, en Derecho penal y nuevas formas
de criminalidad, trad. Manuel ABANTO VAZQUEZ, 1.2 ed., Idemsa, Lima, 2000, pp. 16y ss.

»  Ibidem, pp. 21-22.
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concepcidn extensiva las evidentes dificultades para delimitar materialmente esta rama del
derecho penal, como también para precisar el propio concepto de lo que debe entenderse
por delito econémico.

Los argumentos criticos son muy variados y de diferente agresividad, hasta el pun-
to de que algunos autores contempordneos con visién pragmdtica llegan a cuestionarse la

razonabilidad misma del debate, en el entendido de que este contiene aspectos técnicos

insalvables.
EVOLUC'()N Y CRISIS DEL CONCEPTO
MATERIAL DE DERECHO PENAL ECONOMICO
1. La delimitacién de un criterio material para definir un delito econdémico necesaria-

mente gira en torno al concepto de bien juridico-penal, entendido como un interés social
protegido por la norma (significacién social). Precisamente, como se ha adelantado, la nece-
sidad de establecer con la mayor precisidn posible ese interés es una tarea cuya complejidad
provoca que algunos renuncien a ella. KAISER llega a predicar que el gran ndmero de normas
penales aplicables y la distinta gravedad de los hechos involucrados obligan a admitir que lo

unico que tiene sentido es utilizar un concepto pragmdtico del delito econémico.*

2. Sin embargo, desde mediados del siglo pasado hasta la década del ochenta, dentro de
la doctrina penal ha sido dominante el punto de vista que busca la delimitacién del delito
econdmico, que utiliza como pauta del agrupamiento el bien juridico protegido, por consi-
derar que es el tinico que permite evitar ambigiiedades y contradicciones y posibilita conclu-
siones homogéneas.”’ En ese lapso, se han desarrollado diferentes vertientes de objetivacion
juridica, muchas de ellas de funcionamiento no excluyente, es decir, complementario a otras

concepciones de contenido mds puntual, entre ellas:

3 KAISER, “La lucha contra la criminalidad econémica. Andlisis de la situacién en la Republica Federal de

Alemania”, Rev. INGLAS Derecho, vol. 6, n.°1, Miami, Florida, 1996, pp.102 y ss. Con ciertos matices, es la misma pos-
tura que sostiene MIGAL DE BUEN, Daniel, “El bien juridico en el derecho econémico y social”, en Revista de Sociologia
Juridica de México, t. 11, n.° 3, Editorial Saban, México DE, 1999, p. 45.

3t Cf. LAMP, Ernst-Joachim, “La proteccién juridico-penal de la competencia econémica en el anteproyecto de
Cédigo Penal espafiol de 1983”, en La reforma penal: delitos socioecondmicos, Edicién de Barbero Santos, Universidad de

Madrid, 1985 pp. 363 y ss.
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2.1. Una corriente que centra en la economfa en su conjunto el objeto de protec-
cién. LINDEMANN, por ejemplo, sostiene que derecho penal econémico es el elenco de
conductas punibles que se dirigen contra el conjunto total de la economia o contra ramas
o instituciones fundamentalmente importantes de ese conjunto. El mismo orden que se
expone se recoge en algunas opiniones sustentadas durante el Congreso de Roma de 1953,
referidas a las “normas para asegurar la economia en su totalidad, independientemente del
fin de la politica econémica”. Puede considerarse dentro de esta linea el sistema del Cédigo
italiano de 1930, prioritariamente orientado a proteger la economia publica ante atentados
directos a bienes y servicios, o la regularidad de los factores de la economfa, como la indus-
tria, el comercio y el trabajo.

2.2. Otra concepcidn atiende al fenémeno de la planificacién y centra en ella la
objetividad. Aqui, en posiciones extremas, se ha llegado al absurdo de sostener que la pla-
nificacién es un concepto aplicable exclusivamente a los regimenes de tipo socialista (ejem-
plo: AFTALION) y que, en consecuencia, solo en ellos es posible analizar auténomamente la
materia. Fuera de estas posturas, hoy en dia la mayoria entiende a la planificacién como un
concepto abstracto, neutro o relativizado.

2.3. Existen también variantes que atienden a las nociones de libertad econémica
(JESCHECK) o de iniciativa privada (LUDJER), con lo que, indirectamente, circunscriben el
derecho penal econémico al funcionamiento de las reglas del mercado.

2.4. Finalmente, se encuentra la concepcién mds difundida hasta los afios ochenta
y atin de gran recibo. Esta trabaja el bien juridico de los delitos econédmicos basada en ideas
originalmente expuestas por el influyente publicista RIPERT sobre un orden publico juridi-
co-econdmico. Este concepto, si bien vinculado en su matriz original a la idea de interven-
cionismo estatal, ha sido independizado conceptualmente y hoy se lo hace funcionar con
cierta comodidad dentro de los pardmetros de la era del mercado. En un espectro de por si
indicativo de las multiples variantes y posibilidades de esta vertiente, diferentes autores ha-
cen referencia a que el bien juridico tutelado es el orden publico econémico,* el orden eco-

134
>

némico,* el orden econémico nacional,* el orden socioeconémico justo,” el orden publico

32 AFTALION, “El bien jurfdico tutelado por el derecho penal econémico”, en Revista de Ciencias Penales, t. XXV,

n.°2, Instituto de Ciencias Penales, Santiago de Chile, 1966, p. 86. NOVOA MONREAL, Cuestiones de derecho penal y
criminologia, Editorial Veritas, Santiago de Chile, 1987, p. 193.

3 MIRANDA GALLINO, Delitos contra el orden econémico, Ediciones Pannedille, Buenos Aires, 1970.

3 BERGALLI, “Las lineas de politica criminal y los métodos y medios del derecho penal econémico en la Republica
Argentina’, en Nuevo Pensamiento Penal, ano 2, n.°2, Buenos Aires, 1973, p. 194.

% MARTOS NUNEZ, J. A., Derecho penal econdmico, Edit. Montecorvo, Madrid 1987, pp. 123-124. Este autor
entiende que el derecho penal econdmico “es el conjunto de norma jurfdico-penales que protegen el sistema econémico-
constitucional [...] Por sistema econémico-constitucional ha de entenderse el conjunto de instituciones y mecanismos
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econémico social,®® el régimen econédmico publico,” el orden publico del mercado,*® la po-
licy econémica del Estado® y el normal funcionamiento de los mecanismos econémicos,*
vertiente que permite compatibilizar las corrientes amplias con las garantias derivadas de un

adecuado conocimiento del objeto; etcétera.

3.  Aestaaltura corresponde subrayar dos aspectos: a) de esta matriz nace la concepcién
caracterizada como amplia; b) a lo largo de todo este proceso resulta definitivo el advertir
que los bienes juridicos que protegen los delitos econémicos son colectivos o, si se prefiere,
supraindividuales,*' lo que supone distinguirlos de los que tutelan bienes individuales y, mds
concretamente, de los delitos patrimoniales. Sobre esa base, en principio, son considerados
ajenos al derecho penal econédmico delitos como la estafa, la apropiacién indebida, el sobor-
no, la usura, el hurto, el dafio o los delitos de quiebra.*?

En consonancia con esta apreciacién supraindividual, MUNOZ CONDE sefiala que el
orden econdmico en sentido estricto u orden publico econémico se debe distinguir clara-
mente del orden socioeconémico. El primero, destaca el autor, se vincula exclusivamente a
la actividad del Estado como director e interventor de la economia. Se refiere a la regulacion
juridica del intervencionismo estatal de la economia y a la tutela de los intereses patrimo-
niales individuales; el segundo trasciende su esfera de proteccién, fundamentalmente a los
intereses colectivos supraindividuales.®

Caracteristica de este estadio de la doctrina es la tradicional definicién de TIEDEMANN,
quien sefiala que el delito econdmico consiste en un comportamiento realizado por un agen-

te econdémico con infraccién de la confianza que le ha sido socialmente depositada y que

de produccién, distribucién, consumo y conservacién de bienes y servicios que fundamentan el orden socioeconémico
justo, objetivo esencial del Estado social y democrdtico de derecho”.

36 COUSINO, “Delito socioeconémico”, en Revista de Ciencias Penales, Instituto de Ciencias Penales, t. XXI, n.° 1,
Santiago de Chile, 1962, p. 47. VALENCA, Carlos Luis, “El derecho penal socioeconémico latinoamericano”, en Revista
ILRS, n."12, San José, CR, 1985, p. 67.

7 Cf. MEZGER, “Derecho penal”, en Libro de estudio. Parte especial, Buenos Aires, (VM) 1959, p. 390.

% RIGHI, “Derecho penal econémico”, en Estudios de derecho econdmico, Instituto de Investigaciones Juridicas, vol.
I, UNAM, México, 1980, pp. 110 y ss.

¥ HULGER, Wilson, “Sobre los conceptos de bien juridico y policy en el Estado moderno”, en Documento Morton
Banking Institute, MD-680/2000, Nueva York, 2000, p. 35.

% SEVERIN, Louis W., “Economfa y derecho penal”, en Law and Criminology Review, vol. 2, n.°4, Austin, 1970,
pp- 67 y ss. En el mismo sentido, The economic crime and it profits, o. cit., p. 72.

4 Cf. TIEDEMANN, “El concepto de delito econémico”, en Nuevo Pensamiento Penal, afio 4, n.° 8, Buenos Alires,
1975, p. 465. RIGHI: “Derecho penal econémico”, o. cit., pp. 110 y ss.

#  Cf. ibidem, pp. 468 y ss.

% MuUNOz CONDE, Francisco: “Delincuencia econémica. Estado de la cuestién y propuestas de reforma”, en
Hacia un derecho penal econdmico europeo, Jornadas en honor al profesor Klauss TIEDEMANN, Boletin Oficial del Estado,
Madrid, 1995, p. 267.
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afecta a un interés individual (bien juridico patrimonial individual) y pone en peligro el

equilibrio del orden econémico (bien juridico supraindividual).*

4.  DPor consiguiente, hasta la década de los ochenta, el derecho penal econédmico presen-
t6 una fisonomia que, en forma generalizada, supone la adopcién de una conceptualizacién
bidimensional:

4.1. Un concepto restringido vinculado a una nocién de las mismas caracteristicas del
delito econémico, que es consecuencia de precisiones relacionadas con la teorfa del bien juri-
dico, de lo que surgen al menos tres grandes consecuencias: a) el cometido del derecho penal
econdmico queda acotado, en principio, a la tutela de intereses individuales de los particula-
res 0, en su caso, del Estado, pero no alcanza a la proteccién de los intereses colectivos o su-
praindividuales; b) se considera que la disciplina solo comprende las normas juridico penales
que protegen el orden econémico; y ¢) por orden econémico se entiende, generalmente, la
regulacidn juridica del intervencionismo estatal de la economfa. Por consiguiente, desde esa
perspectiva restringida, el derecho penal econémico es el sector juridico que refuerza, con
conminaciones penales, la direccidn y el control estatal de la economfa.”

4.2. Con el anterior convive un concepto amplio en el que inciden dos factores:
a) una visién pragmdtica del delito econémico, que agrupa los distintos tipos penales con
significacidn econémica;*® y b) un desarrollo proveniente de la investigacién criminolégica,
cuya visién del white collar crime prescinde de la nocién de bien juridico y centra su preocu-
pacién en las caracteristicas del autor.

Esta visién amplia presenta las siguientes caracteristicas: a) el derecho penal econémi-
co es definido como el conjunto de normas juridico-penales destinadas a proteger el orden
econdmico, entendido como la regulacién juridica de la produccién, distribucién y consumo
de bienes y servicios; b) es una concepcidn extensiva que coloca como objeto de proteccién,
en primer lugar, a los intereses patrimoniales cuyo titular puede ser el Estado o los particu-
lares; ¢) subsidiariamente, en segundo término, se atiende a la tutela de bienes colectivos,

relacionados con la regulacién econémica del mercado.”

“  TIEDEMANN, Klauss: “El concepto de delito”, o. cit., p. 465

©  Cf. LAMPE, Ernst-Joachim, o. cit., p. 367. TIEDEMANN, “El concepto de delito ...”, o. cit., p. 465 y “Poder
econdémico...”, o. cit., p. 12. RIGHI, Derecho penal econdmico comparado, Madrid, 1991, pp. 318 y ss. NOVOA MONREAL,
o. cit.,, p. 193. BAJO FERNANDEZ, Derecho penal econdmico, o. cit., p. 42. MARTOS NUNEZ, o. cit., p. 128.

% Expresiva de ese punto de vista fue la segunda ley alemana contra la Delincuencia Econémica de 1986, cuyo
§ 263.a incrimina la defraudacién mediante computadoras.

7 Cf. BAJO FERNANDEZ, o. cit., p. 43 y, del mismo autor, “Los delitos societarios en el nuevo Cédigo Penal
espaiiol de 19957, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, IX, n.°3, CEDAM, Padua, 1996, p. 738. MARTOS NUNEZ,
o. cit., p. 129. BERISTAIN IPINA, Antonio, Ciencia penal y criminologia, Madrid, 1985, p. 180.
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Es de resaltar que para otros autores resulta prioritaria la proteccién de los intereses
colectivos; precisamente, dice MANCUSO que su tutela define la autonomia conceptual de
la corriente amplia, al tiempo que evidencia sus ventajas pragmdticas. Al respecto formula

dos aclaraciones:

a) De la afirmacién de que el delito econdmico ampara, bdsica y prioritariamen-
te, bienes supraindividuales, no se debe concluir que no pueda, ademds, quedar
protegido el interés juridico de un particular. Asi, por ejemplo, las normas de
defensa de la competencia, que naturalmente estdn orientadas a proteger la libre
concurrencia en una economia de mercado (bien juridico supraindividual), am-
paran también intereses individuales de los consumidores y de los competidores
del autor de la infraccién. Lo que se afirma es que en el derecho penal socioeco-
ndémico la norma penal trasciende la proteccién de esos bienes particulares, y el
bien colectivo ocupa el primer lugar por ser el que otorga fundamento propio a la
prohibicién.

b) Por otra parte, algunos de los cldsicos tipos patrimoniales que tutelan funda-
mentalmente bienes individuales pueden asumir modalidades trascendentes que
permiten su caracterizacién como delitos econdmicos. Asi, por ejemplo, el dafio
cuando se presenta bajo formas de sabotaje econémico.”® Entre otros, BACRIE

critica duramente esta concepcién alternativa.?’

Por su parte, Carlos MARTINEZ-BUJAN PEREZ* también resalta que, junto con la
concepcidn estricta o restrictiva del derecho penal econdémico, se reconoce un concepto
amplio caracterizado por incluir, ante todo, las infracciones que vulneran bienes juridicos
supraindividuales de contenido econémico, que si bien no afectan directamente a la regu-
lacién juridica del intervencionismo estatal en la economfa, trascienden la dimensién pu-
ramente individual, trdtese de intereses generales, intereses de amplios sectores o grupos de

personas.

% MANCUSO, Elio, “Concepto y alcances del bien juridico en los delitos socioecondmicos”, Revista Ciencias

Penales, V1, n.°5, Editorial Teruel, Bogotd, 1994, p. 34.

% BACRIE, Stephane, “El debate sobre el bien juridico en el derecho penal de los negocios” (versién ampliada),
en Revista del Instituto de Paris, vol. 11, p. 4, abril de 1998, p. 97, critica a esta posicién sefalando que construye una
categorfa totalmente ajena al natural fundamento antropolégico que debe presidir todas las ramas del derecho penal.
Prioriza demasiado los intereses de la comunidad situados en primer plano y por ello la incriminacién no toma en cuenta
la esfera privada del individuo, su patrimonio e intereses subjetivos, los cuales solo reciben, en el mejor de los casos, una
proteccién incidental.

°* MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, Derecho penal econdmico. Parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 1998,
p. 33.
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Dentro del concepto amplio de delitos econédmicos llegan a incluirse también aquellas
infracciones que, aun afectando en primera linea a bienes juridicos puramente individuales,
comportan un abuso de medidas e instrumentos de la vida econémica.

4.3. DPese a existir un notable consenso en torno a la aludida bipolaridad entre la
concepcion restrictiva y la concepcién amplia, en ocasiones se utilizan las nociones amplia y
estricta de delitos econémicos con un significado diferente al que se acaba de expresar. Asi,
para un relevante especialista como BOTTKE,” el derecho penal econémico en sentido am-
plio abarca la comisién de delitos pertenecientes a la 6rbita del derecho penal cldsico, en cuan-
to a que se ejecute en el dmbito de la empresa o de los negocios. Este sector no plantearfa,
obviamente, especiales problemas de legitimidad a la hora de criminalizar comportamientos,
dado que se articularfa sobre la vulneracién de bienes juridicos también cldsicos, como, ver-
bigracia, el patrimonio o la seguridad en sentido estricto engloban todos aquellos delitos que
afectan la proteccién de las condiciones esenciales de funcionamiento del sistema econémico
respectivo y eventualmente dado al legislador penal en la Constitucién.

Sin embargo, este entendimiento minoritario de la doble caracterizacién del derecho
penal econédmico no va a ser acogido en lo que sigue, por las razones que se explicitardn mds
adelante. En este momento basta con dejar constancia de la toma de posicién en cuanto a la
fijacién de los conceptos y, en todo caso, con afiadir que la biparticién de BOTTKE comporta
calificar como derecho penal econdmico en sentido amplio una materia cuya individuali-
zacién dnicamente resulta procedente a partir de un criterio exclusivamente criminolégico,
pero que debe quedar siempre al margen de nuestro objeto de estudio con arreglo al criterio
rector del bien juridico. Por otro lado, propone el citado autor una nocién harto simplifica-
dora del derecho penal en sentido estricto, en la que no se establece ningtin criterio selectivo
ulterior y en la que, consecuentemente, habria que incluir figuras delictivas ontolégicamente
muy diversas, que no suscitan, todas ellas, idénticos problemas de legitimidad de la inter-

vencién del derecho penal.

' BOTTKE, Sobre la legitimidad del derecho penal econdmico en sentido estricto, L.H. Tiedemann, Madrid, 1995,
pp- 637 y ss.
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EL DESARROLLO POSTERIOR

1. Cuando se observa el panorama del derecho penal econémico en la actualidad, resul-
ta evidente que prevalece la adhesién a una concepcién amplia, consecuencia de multiples
factores, entre ellos: el evidente predominio de la economia de mercado, la decadencia del
dirigismo estatal, la necesidad pragmdtica de contar con una categoria aglutinante de las mds
variadas agresiones sociales y, también, como consecuencia de una creciente tendencia a
postergar los rigores sistemdticos que ofrece la dogmdtica.

Como adelanto al desarrollo del tema, se puede expresar que las criticas que sobrevie-
nen a esta concepcién amplia impondrdn el reconocimiento del referente estructural, de un
contenido personalista y una legitimacién democrdtica, y ello llevard al concepto integrado
de derecho penal econémico que propugnamos.

Sise vuelve a la concepcién amplia en su estado puro, resulta que al reparar en el con-
junto de dreas involucradas se advierte que, como consecuencia de la referida nocién amplia,
son considerados delitos econémicos: a) los delitos fiscales; b) los fraudes de subvenciones;
c) los delitos cometidos en el seno de instituciones bancarias, financieras y cambiarias; d) los
delitos vinculados al funcionamiento de empresas privadas de seguros; ¢) los delitos contra la
regularidad del trabajo y la seguridad social; f) las quiebras, concursos y concordatos de tipo
fraudulento; g) los balances falsos; h) la competencia desleal; i) los hechos punibles vincula-
dos con el comercio exterior; j) los dafios al ecosistema; etcétera.

Lo expuesto hasta aqui permite extraer al menos tres conclusiones: a) la primera es
que se advierte una expansién de los contenidos del derecho penal econémico; b) la segunda
es que esa expansion se da tanto en la legislacién extracddigo como en el dmbito del dere-
cho codificado; ¢) la tercera constatacién es que este acelerado proceso expansivo carece de
toda prudencia, coherencia sistemdtica, minima afinidad con los principios dogmdticos de
la ciencia penal, exhibe una deliberada desnaturalizacién del concepto de bien juridico y
conlleva otras consecuencias dogmdticas y pricticas negativas.

Afirma el publicista BACRIE que la concepcién amplia tiene un claro desarraigo de-
mocrdtico, pues desvanece su fundamento antropolégico, se desentiende de las notas de
garantia que trasuntan los bienes juridicos determinados, tiende a la dispersién normativa y

termina por desvincularse de la realidad econémica que pretende abarcar.>

2 BACRIE, Stephane, “El debate sobre el bien juridico en el derecho natural de los negocios” (versién original), en

Revista del Instituto Latinoamericano de Parfs, vol. 11, abril 1992, pp. 82y ss.
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2.  Sisetoma el ejemplo de Alemania, VOLK sefala que se advierte una agresiva evolu-
cién, que lejos de clarificar el panorama del derecho penal econémico lo enrarece al nivel
de flagrante dispersién conceptual y juridica.® Asi, puede percibirse que, en un primer mo-
mento, se aprueban en Alemania variadas leyes de reforma, orientadas a cubrir supuestas
lagunas de punibilidad, como ocurre en 1976, cuando la primera ley Contra la Criminalidad
Econdmica incorpora tipos para reprimir la obtencién fraudulenta de subvenciones y cré-
ditos, como también delitos de quiebra. Diez afios después, la misma finalidad tendrd la
segunda ley Contra la Criminalidad Econdmica, fundamentalmente destinada a castigar la
manipulacién fraudulenta de computadoras. Luego, un nuevo salto cualitativo supondrd
la incorporacién al Cédigo Penal de un catdlogo especial de competencias judiciales para
un conjunto de conductas mds o menos vinculadas con el concepto medular de delitos eco-
némicos, reforma que concreta otra ampliacién signiﬁcativa, cuyo dnico fundamento es de
orden procesal. Finalmente, se adoptard otro criterio expansivo de tipo operativo-funcional
que reconoce su origen en la investigacién criminoldgica, y que consiste en considerar delito

econémico al cometido que utiliza una empresa, realizado en su beneficio o en su dmbito.

3.  Igual situacién se vive con la anodina y frecuentemente simbélica aglomeracién de
tipos diversos que ostenta el actual derecho penal econémico de Italia,”* en la pasmosa dis-
persién de Droit Penal des Affaires de Francia,” el mds conocido desarrollo espasmédico de
la legislacién espafola,® etcétera.

Como consecuencia de este proceso, ocurrido tanto en el dmbito doctrinario como
en el derecho positivo contempordneo, la nocién amplia o eldstica de delito econédmico se
ve crecientemente cuestionada en multiples y variados aspectos, algunos de los cuales se

esbozardn rdpidamente.

% VOLK, Klaus, “Diritto penale dell'economia”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X1, n.°2-3, CEDAM,
Padua, 1998, pp. 479 y ss.

> Confirman, entre otros: LO MONTE, Elio, “Riflessioni in tema di controllo della criminalitd economica tra
legislazione simbolica ed esigenze di riforma”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X1, n.°2-3, CEDAM, Padua,
1998, pp. 323 y ss. MANNA, Adelmo, “Le tecniche penalistiche di tutela dell’ambiente”, en Rivista Diritto Penale
Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 665 y ss. MAUGERI, Anna Maria, “La sanzione patrimoniale fra
garanzie ed efficienza’, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, IX, n.° 3, CEDAM, Padua, 1996, pp. 817 y ss. PALIERO,
Carlo Enrico, “Problemi e prospettive della responsabilita penale dell’ente nell'ordinamento italiano”, en Rivista Diritto
Penale Dell’Economia, 1X, n.°4, CEDAM, Padua, 1996, pp. 1173 y ss.

> Cf. BACRIE, Stephane, o. cit., p. 99.

°¢ Cf. BAJO FERNANDEZ, Miguel, “Los delitos societarios...”, o. cit., pp. 738 y ss. SALIERO ALONSO, Carmen,
“Reflexiones en torno a la tutela penal del ambiente. Especial consideracién de los delitos contra la ordenacién del te-
rritorio en el nuevo Cédigo Penal espafiol”, en Rivista Diritto Penale Dell’ Economia, X1, n.°2-3, CEDAM, Padua, 1998,
pp- 367 y ss. BARBERO SANTOS, Marino, “Introduccién general a los delitos socioecondmicos. Los delitos sociertarios”,

en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 605 y ss.
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PROBLEMAS Y CUESTIONAMIENTOS
DERIVADOS DE LA CONCEPCION AMPLIA
DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

1. A modo de recapitulacién: se ha sefialado que el concepto de delito econémico ori-
ginario y cldsico, derivado de las concepciones atadas a la matriz del bien juridico genera
la denominada teorfa restringida. De acuerdo con este punto de vista, el contenido de la
disciplina en sentido eszricto comprende las normas juridico-penales destinadas a proteger
el orden econdmico, entendido como regulacién juridica del intervencionismo estatal en la
economia.”” Ese criterio de delimitacién se corresponde con una nocién también restringida
del derecho econémico, asimilable al conjunto de normas vinculadas al derecho de la econo-
mifa dirigida por el Estado.

Por consiguiente, siempre en sentido estricto, el delito econdmico es apreciado como
la infraccién que lesiona o pone en peligro esa actividad interventora y reguladora del Estado
en la economia. Ese ha sido también el punto de vista mds aceptado en el contexto legislativo
y cientifico de la época, por considerarse el dnico concepto que resulta a la vez garantiza-
dor y de utilidad, ya que es comprensivo tanto de las hipdtesis de tutela, en los casos de
intervencién anticrisis, como de las de promocidn del desarrollo, e incluye los supuestos
de proteccién de la economfia de mercado y la tutela de instrumentos de asignacién forzosa
de recursos. En realidad, se suele olvidar que, pese a que se trata de una nocién restringida,
permite cierto juego conceptual, y considerar delitos econdmicos tanto al monopolio que
afecta la libre concurrencia como a los supuestos de lesién a medidas estatales que impiden
el acceso a un mercado a determinadas personas, como sucede, por ejemplo, con inversores

extranjeros. Es el caso de la legislacién francesa y belga.’®

2.  Como consecuencia de criterios pragmdticos atados al desarrollo de nuevos mecanis-
mos y operativas econémicos especialmente susceptibles de desviacién y, fundamentalmente,
a los aportes de la investigacién criminoldgica, se desarrolla, paralelamente, una nocién del

delito econédmico en un sentido amplio. Desde esta perspectiva, el derecho penal econémico

7 Cf. BAJO FERNANDEZ: “Derecho penal econémico aplicado...”, o. cit., p. 37. MARTOS NUNEZ, o. cit.,
p. 128.
> BACRIE, Stephan, o. cit., p. 103.
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es definido como el conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico,
entendido como regulacién juridica de la produccidn, distribucién y consumo de bienes y
servicios. Esta perspectiva supone colocar la proteccién de los intereses patrimoniales en pri-
mer lugar y, en segundo lugar, la tutela de intereses colectivos relacionados con la regulacién
econémica del mercado; por ejemplo, el sistema crediticio, operaciones de pago sin dinero
efectivo o el mercado de capitales.”” Ya se ha sefialado, ademds, que las consecuencias inevi-
tables de esta concepcidn extensiva son las evidentes dificultades para delimitar el dmbito
de la disciplina, como también para precisar la nocién de lo que debe entenderse por delito
econdmico, el que es definido como la infraccién que afecta a un bien juridico patrimonial
individual y lesiona o pone en peligro, en segundo término, la regulacién juridica de la pro-
duccién, distribucién y consumo de bienes y servicios.

En teorfa, se adjudica a esta concepcidn la virtud de armonizar los objetivos de las
investigaciones criminoldgicas sobre criminalidad de cuello blanco con los contenidos del
derecho penal econémico,” pero la imprecisién conceptual que la orienta genera confusién
y hace perder todo contacto con el rigor dogmdtico penal.’ También, como se verd mds
adelante, desgaja el objeto analizado de su estructura y lo desvincula de las prioridades de
garantia paradigmdticas del Estado democrdtico social de derecho (contenido personalista y

legitimacién democrdtica).

3.  El primer cuestionamiento retoma los puntos de vista originados en FEUERBACH y
posteriormente desarrollados por GOLDSCHMIDT, quienes distinguen entre: a) los delitos,
reconocidos por su esencia como lesiones de derechos subjetivos y, por lo mismo, portado-
res de un verdadero injusto criminal; y b) las infracciones, apreciadas como modalidades de
comportamiento reprimidas por razones vinculadas a la seguridad y el orden publico, meras
contravenciones administrativas que no pertenecen al derecho penal criminal.

En la medida en que la pena penal solo es legitima en funcién de la nocién de bien
juridico, entendido como la condicién juridicamente garantizada de libre desarrollo de un
individuo en sociedad, y dado que el objeto de tutela del derecho penal econémico es el
funcionamiento de subsistemas econémicos, se considera que debe ser un derecho de infrac-
ciones administrativas y no un derecho criminal. Esta perspectiva critica, si bien admite la

existencia de bienes juridicos supraindividuales, lo que niega es la posibilidad de que estos

> BAJO FERNANDEZ, “El derecho penal econémico aplicado...”, o. cit., p. 40.
€ Ibidem, p. 43.
¢ Cf. Lo MONTE, Elio, o. cit., pp. 323 y ss.
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sean objeto de tutela del derecho penal econémico; su fuero natural debe encontrarse en el

dmbito de las infracciones administrativas.®

4.  Otra perspectiva critica parte de la base de que solo cabe reconocer la existencia de un
bien juridico cuando es empiricamente demostrable que puede ser dafiado. Se sostiene que
una politica criminal de base empirica exige demostrar que existe una inequivoca relacién de
causalidad entre el comportamiento individual y el referido dafio supraindividual, por lo que
la cualidad de una accién de ser lesiva depende de que esté casualmente vinculada a la clara
afectacién de un bien juridico determinado.

En tal sentido, se observa que si bien hay delitos individuales en los cuales el dafio pa-
trimonial es efectivamente acompafiado de gran dafiosidad social, también hay otros ilicitos
individuales de gravedad en los cuales el dafio patrimonial no trasciende al plano de los bie-
nes jurfdicos supraindividuales y otros casos en los cuales, lejos de estar colocado en primer
plano el dafio patrimonial, este puede inclusive no existir y ser muy claro el dafio colectivo.

RIGHI® aporta el siguiente ejemplo: cuando se abre una linea especial de crédito para
fomentar una determinada actividad econédmica o cubrir una necesidad social, el comporta-
miento puede consistir en obtener un crédito mediante ardid. En esos casos, se lesionan los
intereses colectivos vinculados a los objetivos de politica econémica o social involucrados, y
puede no haber lesién individual ni perjuicio patrimonial cuando, por ejemplo, el autor paga

el crédito en los plazos pactados.

5. También se ha sefialado, con singular agudeza critica por parte del publicista Esteban
RIGHI, que desde el punto de vista ontoldgico la afirmacién de que un delito econémico
en sentido amplio lesiona en primer lugar intereses individuales entra en contradiccién con
su enunciada vocacién supraindividual final, es decir, con la exigencia de que lo afectado
por los delitos econémicos deben ser prioritariamente bienes juridicos supraindividuales.®*
Entre esos tipos orientados a tutelar preferentemente intereses supraindividuales, se suelen
mencionar las infracciones previstas con motivo de la formacién de carteles. Otro ¢jemplo de
esa contradiccidn se manifiesta en la tutela penal del medio ambiente. Los delitos ecoldgicos
giran en torno a la idea de proteccién del medio ambiente natural, y sus objetos de tutela

son definidos en la conservacidn del suelo y la flora, el mantenimiento de la pureza de las

¢ Cf. OEHLER, Dietrich, “Tendenze e controtendenze nel diritto penale dell’economia”, en Rivista Diritto Penale

Dell’Economia, IX, n.°3, CEDAM, Padua, 1996, pp. 128 y ss.
¢ RIGHL, Esteban, El derecho penal econdmico comparad. .., o. cit., p. 322.
¢ Cf. RIGHI, ibidem, p. 323. Otra opinién en TIEDEMANN, “El concepto de delito econédmico”, o. cit., p. 469.
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aguas, la eliminacién de basuras, la proteccién contra gases perjudiciales, la eliminacién o re-
duccidn de los efectos nocivos de la radiactividad y los desperdicios quimicos y la proteccion
contra los ruidos.® La definicién de bien juridico protegido es claramente indicativa de que
se orienta a proteger intereses de la comunidad en su conjunto.®

RODRIGUEZ RAMOS reconoce que, si bien no puede negarse que con la proteccién
del medio ambiente pueden verse tutelados mediatamente bienes tradicionales como la vida
o la propiedad, esos bienes juridicos afiejos no agotan ni son el inmediato y principal objeto
de proteccién de las normas aludidas, pues lo que primariamente se ampara es el derecho de
todos, del colectivo, a un entorno de vida adecuado.®” Los delitos ecoldgicos normalmente se
engloban dentro de la categorfa derecho penal econémico, pero no por efecto del desarrollo
de una nocién amplia de este. Lo integran mds por su significacién social que por coherencia
conceptual o sistemdtica.®® Sin embargo, aun empiricamente, se verd que los delitos ecoldgi-
cos tienen estrecha vinculacién con el derecho penal de la empresa; como regla son cometi-
dos mediante la utilizacién de corporaciones y constituyen verdaderas conductas disvaliosas

hacia el exterior de la empresa.

6.  Otra vertiente critica expresa que un concepto tan heterogéneo y eldstico del derecho
penal econémico denuncia o pone en evidencia mds la impotencia que la versatilidad de
dicho concepto. En esta tesitura, BERISTAIN sefiala que la mejor demostracidn de que ese
concepto laxo provoca una insalvable imprecisién, como para impedir acotar el contenido
del derecho penal econémico, estd dada por la enmarafiada y dispar enumeracién de tipos
que algunas formulaciones, sin mayor rigor o coherencia, agrupan dentro de esta categoria.”’

En el mismo sentido, BAJO FERNANDEZ expresa que esta seudocategoria es en un todo

®  Cf. BACIGALUPO y STAMPA BRAUN, “La reforma del derecho penal econémico espafiol”, Revista Juridica de
Catalunia-Extra. El proyecto de Cédigo Penal, 1980, p. 102.

% Cf. RODRIGUEZ RAMOS, “Aproximacién a la politica criminal desde la proteccién penal del medio ambietne”,
en Revue Internationale de Droit Pénal, AIDP, Madrid-Plasencia, 1977, p. 281. “Sobre una inadecuada pretensién de
proteger penalmente el medio ambiente (arts. 323 a 325 del Proyecto)”, en La reforma penal y penitenciaria, Universidad
de Santiago de Compostela, 1980, p. 473. “Presente y futuro de la proteccién penal del medio ambiente en Espana’, en
Estudios penales y criminoldgicos, V, Universidad de Santiago de Compostela, 1982, p. 307.

¢ Cf. RODRIGUEZ RAMOS, o. cit., p. 281.

¢ Cf. RIGHL: Derecho penal econdmico comparado, o. cit., p. 324.

®  Cf. BERISTAIN, Ciencia penal y criminologia, Editorial Tecnos, Madrid, 1986, p. 181. El autor enumera, como
ejemplo, hechos punibles: las normas referidas al medio ambiente, las insolvencias punibles, las formaciones de carteles,
las infracciones en el campo de la informdtica (manipulacién de datos o robo, violacién de secretos), la falsificacién de ba-
lances de una empresa, la violacién del deber de tener una contabilidad, las competencias desleales, los abusos de crédito,
las estafas, los fraudes en perjuicio de los acreedores (por ejemplo: quiebras e infracciones de los derechos de propiedad
intelectual e industrial), los fraudes al consumidor, la falsificacién de las mercancfas, la presentacién engafosa, el abuso
de la inexperiencia del consumidor, infracciones en aduanas, infracciones bancarias o bursdtiles, manipulacién abusiva
del mercado bursdtil, las infracciones de las normas de seguridad e higiene laboral, las infracciones contra las sociedades
mercantiles, el envio al extranjero de grandes cantidades de dinero procedentes de delitos (hold-ups), los boicots empre-
sarios, las receptaciones, las malversaciones de caudales publicos, los cohechos, las apropiaciones indebidas, las falsedades
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equiparable a un “cajén de sastre”. Sefiala que se suele adjudicar al derecho penal econémico
todo aquel disvalor socialmente grave que no se puede ubicar ficilmente dentro de los bienes
juridicos tradicionales.”

Posteriormente, se remite a la clasificacién que de los delitos econémicos ofrece un
conocido especialista, ZIRPINS, para comprobar que se estd ante un campo sin lindes defini-
das y en el que se comprenden hechos absolutamente dispares.”" Agrega que estos intentos
de clasificacién evidencian que el concepto amplio de delito econdmico es, desde el punto
de vista de la dogmdtica pura, algo inadmisible, desde el momento en que se incluyen en él
acciones de muy diverso contenido, que lesionan bienes juridicos de muy diversa naturaleza,
sin que sea posible reconducirlos a una misma categorfa conceptual por la simple circunstan-
cia de que eventualmente puedan lesionar el orden econémico. Si es asi, hay que acabar por
reconocer que pricticamente todos los delitos pueden ser, en principio, delitos econémicos.
El suicidio inducido de un banquero, el asesinato de un empresario, la difamacién de una
firma social, etcétera, pueden perturbar también gravemente el orden econémico, entendido
en sentido lato. En ausencia de toda técnica sistemdtica, induccién al suicidio, asesinato,
injurias, pueden llegar a ser considerados también delitos econémicos.

La agrupacién y consiguiente sistematizacion de los delitos se debe llevar a cabo en
atencién a su contenido sustancial, y este se determina, a su vez, en funcién del bien juridico
determinado que, en abstracto y por definicién, resulta necesariamente ofendido por la co-
rrespondiente figura delictiva y no en funcién de los intereses que, a través de su concreta e
histdrica realizacién, puedan resultar eventualmente lesionados. La inclusién bajo la ribrica
de derecho penal econémico o socioeconémico de delitos de tan dispar contenido como la
estafa, la prevaricacidn, el contrabando, el tréfico ilicito de alimentos y medicamentes, etcé-
tera, no supone, desde el punto de vista dogmdtico, ningtn avance, sino un claro retroceso,”
porque se estd tomando como punto de referencia para la clasificacién una caracterfstica que,
por su condicién de eventual, no permite definir esencialmente los correspondientes delitos,
hasta el extremo de que los hechos que se consideran como delitos econémicos en sentido

amplio pueden resultar, en definitiva, en algtin caso concreto, beneficiosos y no perjudiciales

de documentos, los fraudes acerca de la situacién comercial de la empresa y de sus fondos financieros, los abusos de
situaciones econémicas por parte de empresas multinacionales y la creacién de sociedades ficticias.

70 BAJO FERNANDEZ, El derecho penal econdmico aplicadb. .., o. cit., p. 42.

7t ZIRPINS distingue seis grandes grupos de delitos econémicos: 1) la estafa; 2) delitos contra el principio de
conflanza, como malversacidn, prevaricacién, cohecho y otras formas de corrupcién de funcionarios; 3) delitos con-
tra la libertad de competencia; 4) delitos fiscales y de contrabando; 5) delitos de insolvencia; y, 6) otros delitos como
agio arrendaticio, receptacién, trdfico de alimentos y medicamentos no incluidos en los apartados anteriores. Ver BAJO
FERNANDEZ, ibidem, p. 131.

72 BALESTRINO, U.G., ] problemi generali dei reati societari, Casa Editrice Puglia S.PA., Milano, 1978, pp. 12y ss.
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para el orden econémico. Por ejemplo, una apropiacién indebida o un cohecho pueden evi-

tar una quicbra, que provocaria graves perturbaciones econdémicas de orden nacional.

7.  Dese alos esfuerzos hasta ahora realizados, no se ha conseguido un concepto de delito
econdmico con perfiles unitarios, y para muchos autores es probable que no pueda obtenerse
nunca, entre otras razones porque, como observa LOPEZ-REY, un concepto claro de lo eco-
némico es dificil y, en el mejor de los casos, tiene un cardcter descriptivo-enumerativo que
nunca podrd estimarse como completo.” A lo que otros afiaden, con indiscutible acierto, la
circunstancia de que cada sistema econdmico genera su propia delincuencia econémica; por
ello, lo que se considera delito en una economia dirigida no lo es en una economfa de libre
mercado, y a la inversa.”* Sobre este aspecto, que constituye una de las criticas mds fermen-
tales al concepto amplio, se volverd con mds detalle en el apartado siguiente.

Por otro lado, también se reconoce que la nocién de delincuencia econdmica ha cum-
plido y cumple importantes funciones desde el punto de vista criminoldgico, de politica
criminal y en lo que hace a la percepcién del tema en el 4émbito de los tribunales y del mismo
colectivo social involucrado. El concepto amplio de delito econémico parece, en cambio,
técnicamente inviable desde la perspectiva dogmadtica. Esta realidad, dice BAJO FERNANDEZ,
no debe preocupar demasiado; hay que aprender a vivir con ella, porque, en cualquier caso,
no se debe dejar prender por la cuestién dogmdtico-sistemdtica. Agrega que muy proba-
blemente lo mds importante a esta hora no sea determinar si este o aquel hecho deben
considerarse o no como delitos contra el orden econédmico y si este puede o no considerarse,
desde el punto de vista dogmdtico, como un especifico bien juridico, sino si para el buen
desarrollo de la vida econémica es necesario 0 no que un determinado hecho se configure
como delito.”” Otros autores —denuncia MOCCIA— abordan el tema en forma mds radical
y sostienen que se debe otorgar primacfa a la cuestién politico-criminal sobre la relativa sis-
tematizacién y coherencia dogmdtica de los llamados delitos econémicos.”®

Afortunadamente, atin quedan otros publicistas que, por diversos caminos, no se re-
signan y contindan aferrados a las seguridades y garantias que otorga un bien juridico deter-

minado o determinable, que creen en la posibilidad de una adecuada definicién conceptual,

73 LOPEZ-REY, M., Criminologia, t. 1, Aguilar, Madrid, 1975, p. 144.

74 Cf. Ru1z VADILLO, E., “Los delitos contra el orden socioeconémico”, en Anuario de la Escuela Judicial, n.° XIII,
1981, pp. 224-225.

7> BAJO FERNANDEZ, M., o. cit., p. 51.

76 En esa linea, SIEBER, Urlich, “Responsabilitd penali per la circolazione di datti nelle reati internazionali di com-

puter. Le nuove sfide di intenet”, en Rivista Diritto Penale Dell’Economia, X, n.°3, CEDAM, Padua, 1997, pp. 743 y ss.
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propia del verdadero Estado de derecho.”” En tal sentido, SEVERIN sefiala que la tendencia
al pragmatismo, tan fuertemente arraigada en el llamado nuevo realismo de la doctrina
criminal norteamericana, conlleva un inevitable apartamiento de las garantfas sustantivas
y adjetivas, en el cada dfa mds vasto y difuso campo derecho penal econdmico. Se soslayan
temas centrales, como su inevitable vinculacién estructural con el funcionamiento del mun-
do econémico-financiero y la necesidad de revisién metodolégica, traducida en la impres-
cindible profundizacién conceptual y operativa de los mecanismos o resortes superiores de la
economia involucrados.

Agrega, y es compartible, que solo a través de una renovacién metodoldgica que lleve al
adecuado conocimiento técnico-operativo de aquellos institutos a priori cuestionados y en vias
de criminalizar se posibilitard la mds eficaz cobertura juridica de su abordaje, tanto en el plano
de la prevencién como en la legislacion, la aplicacion de la ley y la efectiva realizacién de las
garantias constitucionales de los sujetos eventualmente concernidos por la actuacién penal.”®

En definitiva, se trata de visualizar aquellas variables sociales y juridicas que permitan
una adecuada determinacién de bien juridico y, por via de consecuencia también, un acer-

tamiento técnico-juridico del propio derecho penal econémico.

EL NECESARIO REFERENTE ESTRUCTURAL
DE LA OBJETIVIDAD JURIDICA EN LOS DELITOS
CONTRA EL ORDEN ECONOMICO

1. En la actualidad, un nimero creciente de autores creen que el delito econémico y
consecuentemente la criminalidad econédmica no pueden entenderse en forma aislada del
contexto social concreto donde se producen. Los delitos econdmicos, como en general to-
dos los delitos (convencionales o no convencionales), son productos sociales 0, mds exac-
tamente, subproductos estructurales, ya que obedecen a los condicionamientos concretos
que se observan en una determinada sociedad en un momento histérico. Cada estruc-

tura social genera, de acuerdo con su propia realidad, su propia criminalidad. Luego, la

77 Cf. obra de Sergio MOCCIA, Luigi FERRAJOLI, Marzia FERRAIOLI y otros autores del garantismo italiano.
Especialmente, corresponde destacar MOCCIA, Sergio, La giustizia contrattata. Dalla bottega al mercato globale, Edizioni
Scientifiche Italiane, 1998, y fundamentalmente la extraordinaria obra del mismo autor E/ derecho penal entre ser y valor.
Funcién de la pena y sistemdtica teleoldgica, Editorial B de F Lida., Montevideo, 2003.

78 SEVERIN, Louis W, o. cit., p. 59.
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conducta constitutiva de delito econédmico estard funcional-operativamente condiciona-
da por la estructura socioeconémica concreta de un lugar y un momento determinados.
Precisamente, en el 4dmbito de la doctrina penal se estd aludiendo inequivocamente a la es-
tructura econémica cuando se sefiala que la infraccién lesiona el orden publico econémico,
pero se introduce el error de creer que este orden publico econémico es similar en todos los
paises. Ello no es asi, e incluso comparte la nota de la mutabilidad y, consecuentemente,

puede ir cambiando en matices dentro de cada pais.

2,  Se ha sostenido que, sin perjuicio de sus otras funciones (limite del jus puniendi,
teleologfa, critica), el bien juridico cumple también una funcién sistemdtica inmanente al
sistema penal y una funcién legitimadora trascendente al sistema penal.”” Desde una pers-
pectiva sistemdtica y considerando que los bienes juridicos reflejan relaciones sociales con-
cretas protegidas por la norma penal en un sistema social determinado, se han clasificado
jerdrquicamente en dos grandes grupos: los que tienen relacidn con las bases de existencia del
sistema social y los que estdn en relacién con el funcionamiento del sistema social.** Sobre
este tipo de clasificacién cabe tener discrepancias de tipo dogmdtico, pero hay que reconocer
que la linea argumental expuesta por el autor tiende, finalmente, a enfatizar y clarificar la
naturaleza estructural del derecho penal en su conjunto.®’

Los bienes juridicos referidos a las bases de existencia del sistema social son, a juicio
de BUSTOS RAMIREZ, aquellos sin los cuales el sistema social concreto, en este caso el que
garantiza el Estado social y democrdtico de derecho previsto en la Constitucién, no podria
existir; como la vida, la libertad, la salud individual, el patrimonio. Para el citado autor, los
bienes juridicos conexos al funcionamiento del sistema tienen por objeto asegurar su correc-
to funcionamiento y equilibrar los desajustes que pudieran producirse en el sistema social
al darse situaciones sociales conflictivas. Legitiman la intervencién coercitiva del Estado no

ya para proteger un bien juridico que estd en la base de existencia del sistema social, sino

7 HORMAZABAL MALAREE, Herndn, Bien juridico y Estado social y democrdtico de derecho: el objeto protegido por la
norma penal, 2.2 ed., Conosur, Santiago de Chile, 1992, pp.12y ss.

80 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal espariol. Parte general, Ariel, Barcelona, 1984; adicionalmente:
“Control social y sistema penal”, PPU, Barcelona, 1987, p. 129.

81 Este tipo de clasificacién no es ajustada desde un enfoque normativista atemperado, pues los llamados bienes
Juridicos referidos a las bases de existencia del sistema social son previos al propio sistema social, inherentes a la persona
humana y reconocidos por el orden normativo, y se crean, a partir de ello, relaciones de disponibilidad normativamente
tuteladas y protegidas en distintos grados, algunas de ellas por intermedio de la ley penal. Por ello, el propio concepto de
bien juridico penalmente tutelado siempre estard referido al buen funcionamiento del sistema social, puesto que busca
tutelar dichas relaciones de disponibilidad ante situaciones sociales de gran conflictividad, pero cabe aclarar: no se trata
en ningdn caso de la mera tutela de la funcién por si misma.
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para asegurar las condiciones indispensables para que esas relaciones sociales bdsicas (vida,
libertad, salud individual, patrimonio) puedan producirse.

A partir de ello, enfatiza que los bienes juridicos no pueden entenderse sino en co-
nexién con un sistema social determinado y agrega més: el derecho penal es el derecho coer-
citivo de ese sistema social y protege relaciones sociales concretas dentro de ese sistema social,
que no es otro que el del Estado social y democrdtico de derecho. A su juicio corresponde
hablar de bienes juridicos microsociales y de bienes juridicos macrosociales. Estos dltimos
bienes juridicos estdn al servicio de los bienes juridicos microsociales. Se trata de proteger las
condiciones minimas para que las relaciones microsociales (vida, libertad, salud individual,
patrimonio) puedan desarrollarse. Asf, el medio ambiente estd al servicio de la vida y la salud
individual. Si el Estado no interviene para castigar al que contamina el aire y el agua o des-
truye y explota abusivamente los recursos naturales, las relaciones microsociales, que estdn
representadas por los bienes juridicos vida y salud individual, no podrdn realizarse o podrdn
verse seriamente perturbadas en su realizacién.

Esta concepcién permite cerrar algunos aspectos criticos antes sefialados: visiblemen-
te el orden publico socioeconémico es un concepto que no es nada pacifico.®? Dicha nocién
estd ligada a las condiciones concretas de cada pais y de cada época con sus particulares, di-
versos y a veces antagénicos enfoques ideoldgicos. Asi, por ejemplo, no es lo mismo el orden
econdémico en un perfiodo de emergencia bélico, como ha sucedido en Europa después de la
primera guerra mundial, en el que se dictan agresivas medidas econémicas para prevenir la
especulacién y asegurar el abastecimiento, que en un perfodo de cierta normalidad, como el

actual, en que se confia en la fuerza autorreguladora del mercado.

3. Lo expuesto permite reforzar la idea de que en el proceso de seleccién de las conduc-
tas socialmente disvaliosas en el dmbito econdémico no puede prescindirse de las condiciones
concretas de la estructura social y de la forma concreta en que se dan las relaciones econd-
micas en dicha estructura social. Esto, de por si, representa una invalorable limitacién al jus
puniendi. Asi, no puede prescindirse de la forma de Estado y del grado de su intervencién
en los procesos econémicos y sociales, pues estos condicionan las relaciones individuales. En
consecuencia, no puede hablarse de orden publico socioeconémico en abstracto, sino solo

en relacién con una determinada estructura social que impondrd su propia racionalidad y

8 Con motivo del proyecto de 1980, un sector de la doctrina (STAMPA-BACIGALUPO, 1980, 5) ha criticado que el
aludido proyecto, al reunir los delitos econémicos bajo el epigrafe “Delitos contra el orden socioeconémico”, alude a un bien
juridico que, por difuso, es inaceptable; a lo que se contesta (RODRIGUEZ MOURULLO, 1981, 707) que el epigrafe quiere
expresar “simplemente una categorfa sistemdtica de referencia”.
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marco de legitimidad. De alli que tampoco se pueda hablar de delito econémico como una
categoria atemporal, ontoldgica, sino solo en relacién con una estructura social concreta que
lo define en un momento histérico determinado.

El orden publico econdmico, protegido por las disposiciones penales socioeconémi-
cas, varfa con el sistema imperante. En particular, el Estado democrdtico social de derecho
configura un escenario politico en el que, si bien se contempla un modelo socioeconémico
que reconoce, sin perjuicio de su funcidn social, la propiedad privada y la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado, también otorgan al Estado ciertos derechos-deberes,
facultades interventoras de cardcter econédmico y social para alcanzar la plena libertad, justi-

cia e igualdad. Este paradigma es precisamente el que legitima la intervencién del Estado.

q, De acuerdo con estos principios constitucionales, el llamado orden socioecondmico
es del interés y estd al servicio de todos los ciudadanos; en esto radica su contenido perso-
nalista microsocial. Asi, por ejemplo, la difusién de una noticia falsa con la intencién de
alterar los precios de un producto debe entenderse e interpretarse como una intervencién in-
tolerable desde una posicién de poder en el funcionamiento del mercado, lo que, en dltimo
término, perjudica a los consumidores. Ese obstdculo que impide la realizacién de la libre
competencia y la formacién del justo precio viene, en dltimo término, a afectar también al
patrimonio del consumidor. La proteccién de la libre competencia como factor especifico
del orden socioeconémico implica, en tltima instancia, la proteccién de un bien juridico
macrosocial. La lesién de este bien juridico macrosocial, en este caso la libre competencia,
produce distorsiones en el funcionamiento del sistema, ya que obstaculiza la libre circulacién
de las mercancias. Pero esta lesion del bien juridico macrosocial, en la medida en que estd
referida al funcionamiento del sistema, también perjudicard el patrimonio de uno de los
sujetos de la relacién econémica de mercado.

En consecuencia, en la medida en que la lesién del bien juridico macrosocial impli-
que obstdculos para su desarrollo, hay también una lesién de un bien juridico microsocial
que es condicién de existencia del orden socioeconémico reconocido por la Constitucidn
de todo Estado social democrdtico de derecho. Por eso, en la proteccidn de una relacién
macrosocial, en este caso el libre mercado, se estdn protegiendo también las condiciones para
que pueda desarrollarse una relacién microsocial que, como se ha dicho, es el patrimonio del

consumidor.®? Como se ve, el orden socioeconémico conlleva intervencién estatal dentro de

8 Como plantea BUSTOS RAMIREZ (1987), en la proteccion de los bienes juridicos macrosociales hay una proteccién

teleolégica de bienes juridicos microsociales.
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la relacidén social para impedir las disfunciones que la injerencia de poderes distintos al del

Estado pudiera producir.

5.  Ensintesis, el sistema crediticio, el sistema monetario, el proceso de ingresos y egre-
sos del Estado y la libre competencia son relaciones macrosociales. La lesién a estos bienes
juridicos macrosociales denuncia una disfuncién del sistema y da contenido material al in-
justo econémico. Su perturbacién pone en peligro el funcionamiento del modelo econdmico
constitucional. Pero su proteccién también implica, en dltimo término, la proteccién de
las relaciones microsociales que se realizan en el circuito econdmico. Proteger el sistema
crediticio y castigar las quiebras o insolvencias fraudulentas implica también la proteccién
del patrimonio del acreedor. Hay una necesaria relacién teleoldégica entre el bien juridico
macrosocial, relativo al funcionamiento del sistema, y el bien juridico microsocial, que es, a

la vez, condicidn de existencia del sistema y limitante de sus eventuales excesos.

OTROS REFERENTES SOCIALES Y JURIDICOS
DEL BIEN JURIDICO

1.  Lasdificultades que se han denunciado para lograr un racional equilibrio entre con-
cepto y bien juridico vienen dadas, en parte, por la complejidad de intereses afectados, que
plantean problemas de identificacién y concrecién de los bienes. Se ha entendido que la
funcién propulsora, no meramente conservadora, que el Estado reivindica hoy impone una
nueva configuracién dindmica del concepto de bien juridico, que no se agota en la cristali-
zacién de situaciones y relaciones existentes, sino que, como sugiere PEDRAZZI, abarca los
objetivos estatales de justicia social.** En todo caso, el cardcter promocional que se pretende
asignar al derecho penal implica el riesgo de un intervencionismo gravemente restrictivo de
derechos individuales, en pos de programas econémicos que, en una sociedad conflictiva o,

cuando menos, plural, no pueden gozar de undnime aceptacion.

8 PEDRAZZI, C., “El bien jurfdico en los delitos econémicos”, en La reforma penal, delitos socioecondmicos,

edicién colectiva coordinada por Marino BARBERO SANTOS, Universidad de Madrid, Facultad de Derecho, Seccién
Publicaciones, Madrid, 1985, p. 287.
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Asi, por ejemplo, HASSEMER subraya que el paso de la tutela penal de bienes a la
tutela penal de funciones pone en peligro el papel critico-garantista del bien juridico. Los de-
nominados grossflichige Rechtsgiiter, por su cardcter multiforme y por sus difusos contornos,
no podrian erigirse en criterio definidor ni delimitador del poder punitivo y, menos atn,
en los delitos de peligro, sobre todo abstractos, que, nominalmente orientados a la defensa
de bienes juridicos, les son en realidad excesivamente ajenos.® El interés de quien concede
subvenciones en que sean utilizadas debidamente o el interés en conservar un ambiente
—ejemplos propuestos por HASSEMER—, por evidente que sea su relevancia, no son fécil-
mente caracterizables como bienes juridicos, sino como objetivos de cardcter politico, social

0 econémico, y su tutela, mds que de auténticos bienes, lo es de funciones.®

2.  MARINUCCI recuerda que los dltimos afios estdn siendo testigos de programas de
criminalizacién y descriminalizacién tendientes a proporcionar tutela penal al catdlogo de
bienes, derechos e intereses de relevancia constitucional, y, en concrecién de tal tendencia,
se viene aceptando la necesidad de acentuar la presién penal en un sector que, aun con
excepciones, habfa sido inmune a ella: el de los bienes juridicos de cardcter social, de tipo
colectivo, supraindividual o difuso (todas estas denominaciones se empleans sin precisar, la
mayoria de las veces, las sefias de identidad de cada uno de estos conceptos).”’

Se trata de una alternativa politico-criminal frente a la que, en principio, pueden opo-
nerse pocas objeciones. Pero s parece imperioso examinar si las técnicas penales tradicionales
pueden seguir funcionando en el sentido propuesto por LISZT: como barrera infranqueable
de la politica criminal, o si, por el contrario, se ha de recurrir, para hacer frente de modo
eficaz a la nueva situacién, a un adelantamiento funcional de la intervencién penal. Sobre
el peligro de que este recurso ignore principios garantizadores ya consolidados se alzan au-
torizadas voces doctrinales. En concreto, se ha denunciado el olvido del bien juridico como
ineludible punto de referencia material. Este, cualquiera que sea la funcién que teéricamente
se le asigne —con la excepcidn de su negacién como subproducto del liberalismo y del po-
sitivismo por la doctrina penal nacionalsocialista—, ha venido cumpliendo una innegable

funcién de garantia que hoy no puede dejarse de lado.®

8 HASSEMER, W., “Umweltschutz durch Strafrecht”, en Neue Kriminalpolitik,1988, p. 47 y ss.

86 HASSEMER, W., “Il bene giuridico nel rapporto di tensione tra Costituzione e diritto naturale. Aspetti guiridici”,
en Dei delitti e delle pene, 1, 1984, pp. 109 y ss.

8 Cf. MARINUCCI, G., “Politica criminale e riforma del Codice Penale”, en Democracia e diritto, Milan, 1975,
p. 61.

8 BUSTOS RAMIREZ, J., “Los bienes juridicos colectivos (Repercusiones de la labor legislativa de Jiménez de Asta
en el Cédigo Penal de 1932)”, en RFDUC, 11, 1986, monogrifico estudios de derecho penal en homenaje al profesor
Luis Jiménez de Asta, p. 150.
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Hay que admitir también, honestamente, con PADOVANI, que en ocasiones, cuando
se habla de bienes juridicos de amplio espectro, se convive con una hipocresfa, ya que mds
que a bienes juridicos propiamente dichos se alude a “metédforas conceptuales que designan
el dmbito particular donde se percibe y se individualiza un conflicto de intereses, y a las
modalidades normativas establecidas para resolverlo o atemperarlo”.® Pero entre el modelo
brindado por un derecho penal promocional que responda a las mds genuinas aspiraciones
del pragmatismo funcionalista y otro constrefiido por los contornos que han definido al
derecho penal liberal, entre el conductismo economicista y el absentismo autocomplaciente,
hay quienes intentan posibilidades intermedias. Es necesario y posible mantener las garantias
naturales al bien juridico de inspiracién democrdtica, y admtimos, excepcionalmente, una
muy prudente ampliacién, en la medida en que mantenga su reconocibilidad, es decir, en
tanto y en cuanto no se vea desdibujado. Sobre este aspecto se volverd en el punto 5 de esta

seccidn.

3. La cuestién que queda sobre el tapete es la de fijar criterios que determinen los casos
en que tales situaciones instrumentales puedan acceder a la condicién de bien juridico penal-
mente tutelado. Y para resolverla surge, entre otras, la propuesta de BUSTOS, que distingue
entre los bienes juridicos que constituyen las bases y condiciones de subsistencia del sistema
—directamente vinculados a la persona y de cardcter microsocial— y los relacionados con el
funcionamiento del sistema, que aseguran materialmente las bases y condiciones de aquellos.
Entre estos dltimos cabe, a su vez, diferenciar bienes juridicos institucionales, referidos a
instituciones bdsicas para el funcionamiento del sistema; colectivos dirigidos a la satisfacciéon
de necesidades de cardcter social y econédmico; y de control, orientados a la proteccién del
aparato estatal para que este pueda cumplir sus funciones.”

Debe senalarse que FIANDACA, dentro de la doctrina italiana, recrea el mismo es-
quema, pero distingue entre bienes individuales y bienes institucionales o colectivos.” Esta
clasificacién tiene interés sobre todo porque jerarquiza los bienes juridicos, ya que los refe-
ridos al funcionamiento del sistema son complementarios de los que constituyen sus bases
y condiciones, y estdn teleoldgicamente preordenados a su defensa. La conclusidén a extraer
de ello es doble: a) el catdlogo de bienes juridicos no se agota en los tradicionales de im-

pronta fundamentalmente individualista; b) el cardcter funcionalmente subordinado de los

% PADUANI, T., “La problemdtica del bene giuridico e la scelta delle sanzione”, en Dei delitti e delle pene, 1, 1984,
p. 116.

% BUSTOS RAMIREZ, J., “Los bienes juridicos colectivos...”, o. cit., p. 161.

7' FIANDACA, G., “La tipizzazione del pericolo”, en Dei delitti e delle pene, 3, 1984, p. 454.
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colectivos veta, con buena légica, el recurso a téenicas de tutela mds incisivas y contundentes

que las empleadas en la defensa de los que constituyen la base del sistema.

4.  Finalmente, dedicados al estudio critico del bien juridico protegido en los delitos
econdmicos y siguiendo el pensamiento de GRASSO, se ve que la tutela de los intereses indi-
viduales afectados puede acometerse, y eventualmente agraviarse, si se acude a uno de estos
expedientes:* 1) castigar los ataques que supongan la lesion de estos; 2) en procedimiento
paralelo al de las injunctions del modelo anglosajén, se puede confiar a la Administracién
la tarea de determinar cudl es, en caso concreto de conflicto de intereses, el prevalente, con
reserva de la sancién penal para las conductas violadoras de la resolucién administrativa;
3) dotar de sustantividad y autonomifa a las sizuaciones instrumentales, de modo que los ata-
ques a estas constituyan auténticos delitos de lesién; 4) adelantar la intervencién penal al
momento de creacién del peligro para aquellos intereses individuales, con lo que la proble-
mdtica se desplaza a los indices definidores de ese peligro, todos ellos reconducibles, si no se
quiere renunciar a un referente material, a las diversas modalidades de ataque a la situacién
marco.

De todas estas opciones se encuentran ejemplos en derecho penal econédmico. De la
primera —la via mds tradicional y garantizadora pero, a la vez y tedricamente, menos eficaz,
ya que implica ignorar el marco que asegura la existencia del bien en cuestién— son muestra
ciertos delitos que afectan a bienes juridicos cuya titularidad individual es indiscutida (pién-
sese en los derechos patrimoniales del acreedor damnificado por el alzamiento). En cuanto
a la segunda, presenta indudables ventajas, puestas de relieve por la prictica anglosajona
fundamentalmente, pero también conocida en otras dreas, como puede ser el caso italiano.
Este sistema parte de la constatacién de situaciones conflictivas en las que no se decide la
prevalencia de un interés sobre el otro a través del binomio juez aplicador-ley que jerarquiza
los intereses, sino que se hace que la ley renuncie a establecer prioridades absolutas y se confia
la definicién de las condiciones de conciliabilidad a la Administracién, que de este modo es
llamada a gestionar el conflicto, y que se afiade al binomio ley-juez. Es lo que ocurre cuan-
do se castiga el ¢jercicio de una industria contaminante de las aguas sin haber obtenido la
preceptiva licencia o sin observar las limitaciones impuestas por esta. No se incrimina asf, a
priori, una determinada solucién del conflicto, sino la solucién adoptada al margen de los

procedimientos establecidos.

%2 GRASSO, G., “Lanticipazione della tutela penale: i reati di pericolo e i reati de attentato”, en RIDPP, 3, 1986,
p. 727.
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Es obvio que atribuir a érganos de alta calificacién técnica la funcién de formular
prescripciones dirigidas a un destinatario determinado y la consiguiente conminacién, por
parte del legislador, de sancién penal en caso de violacién permiten profundizar en las pe-
culiaridades de cada situacién, y facilitan as{ una mayor eficacia, pero los riesgos que con
este proceder se corren no son menos evidentes, ya que si la decision sobre bienes e intereses
en conflicto, consecuente con la valoracidn respectiva de estos, la ha de realizar la autoridad
administrativa, que por esta via decide sobre la imposicién o no de penas, se puede convertir
al derecho penal en apéndice de las decisiones administrativas. Aqui la correccién debe venir
de la mano del principio de lesividad, que obliga al legislador a evitar la criminalizacién de
injustos meramente formales y al intérprete a la construccién tedrica de cada tipo de manera
de integrar la afectacidn, actual o potencial, pero en todo caso constatada, al bien juridico.

La tercera de las posibles opciones —la consideracién de la sizuacion instrumental
como auténtico bien juridico, aunque de naturaleza subsidiaria, por cuanto, de acuerdo
con BUSTOS, su proteccidn estd tendencialmente dirigida a asegurar los bienes juridicos
que constituyen las bases y condiciones de subsistencia del sistema—, no queda, tampoco, a
salvo de objeciones. No puede, en efecto, construirse el concepto de bien juridico colectivo
sin que en él sean identificables bienes juridicos individuales.

En definitiva, todo derecho penal de inspiracién democrdtica responde a una esencia
antropoldgica. Se puede pensar que esos bienes colectivos transcienden la mera acumulacidn
de los individuales y conforman una entidad comprensiva de todos ellos, aunque distinta y
superior; pero solo en contadas ocasiones esa nueva entidad, por su abstraccidn, serd un bien
juridico en sentido estricto. Mds bien constituye un marco de referencia o un conjunto de
condiciones que aseguran la viabilidad de los bienes juridicos individuales. Finalmente, la
cuarta opcidn coloca en el camino especialmente critico del adelantamiento de la proteccion
de bienes juridicos mediante la creacién de tipos de peligro abstracto. Esta préctica concreta

normalmente una invasién ilegitima a la esfera de libertad de las personas.

5.  Cuando se tratan aspectos metodoldgicos referidos al derecho penal econdmico y
macroecondémico se ha adelantado que, cuanto mds abstracto, ambiguo, difuso o nebuloso
se conciba el bien juridico, mds serd posible que cualquier accidn que se involucre con él, por
mds remota que sea, pueda ser considerada, en si misma, generadora de peligro. También se
ha sefialado que, en los tltimos tiempos, se impone la tendencia no ya de anticipar la tipifi-
cacién de una accién relativamente remota al bien juridico, sino de aproximarlo, mediante

una dptica de amplificacién conceptual que, al mismo tiempo que lo atrae hacia la accién,
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le hace perder la necesaria nitidez. Es decir que se dan dos formas de ampliar el marco de
proteccidn de los bienes juridicos socialmente relevantes: anticipar la tipificacién de acciones
que en si mismas no son dafiosas para el bien juridico (via tradicional) o emplear el recurso
de desplazar el bien juridico hacia la accién (criterio mds reciente).

Esto lleva, de modo inexorable, a borrar la nitidez de contornos del bien juridico y
pone en cuestionamiento, por via indirecta, los principios de lesividad y legalidad que deben
presidir un derecho penal garantizador. Sin duda se lesionan estos principios cuando no hay
forma de saber si la conducta ataca a un bien juridico que se ha desdibujado a través de la
amplificacién antes mencionada, hasta el punto de que ha perdido la necesaria definicién.
En tal circunstancia, no se sabria si la conducta ataca una realidad o una fantasfa. De mds
estd decir que esta simple duda deberifa absolver la conducta.

Solo existe una tnica via de tipificar los delitos de peligro y esta supone la debida
comprensién y concrecién del objeto de tutela. Es precisamente a raiz de esta comprensién
y concrecidn, y solamente por esta, que el bien juridico puede y debe protegerse. Una am-
pliacién del bien juridico puede hacerse siempre y cuando se mantenga su reconocibilidad.
Este es, o debe ser, el limite, y este camino requiere imprescindiblemente una metodologia
idénea para comprender el fenémeno que se quiere reprimir en su especifico funciona-
miento y proyeccién. Se trata de una tarea compleja, pero no imposible. En muchos casos
se logrard la anhelada concrecién suficiente del objeto de tutela, en otros casos se percibird
que la conducta que se pretende punir carece de bien juridico y, por consiguiente, no se
justifica de modo alguno su inclusién tipica en un Estado que pretenda considerarse como

democrdtico y de derecho.
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A MODO DE CONCLUSION PROVISIORIA.
CONCEPTO INTEGRADO DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO QUE VINCULA LA REALIDAD ESTRUCTURAL
CON UN BIEN JURIDICO DETERMINADO Y LOS PRINCIPIOS
DEL ESTADO DEMOCRATICO SOCIAL DE DERECHO.
APROXIMACION CONCEPTUAL

1. El derecho penal del orden socioecondmico, al que se alude hoy dia en la doctrina
mds moderna e incluso en el titulo XIII del actual Cédigo Penal de Espafia, dista mucho
de ser un concepto claro, concreto y dotado de firmes contornos en el panorama doctrinal
contempordneo.” Sin embargo, pese a esas inocultables dificultades, parece necesario dar un
contenido a ese mentado orden socioeconémico, ya que existen una serie de delitos, bien
tradicionales, bien de nueva creacién, que solo pueden comprenderse desde la perspectiva
de su incidencia en un orden socioecondmico superior al puramente patrimonial individual,

del que indudablemente derivan, pero con el que no coinciden en forma exacta.

2.,  Actualmente, nadie discute que el Estado debe intervenir en la economfa, no tanto
en sustitucién de la iniciativa privada, sino para controlar y corregir sus excesos, evitar que
la economia de mercado se convierta en una jungla dominada por la ley del mds fuerte vy,
en todo caso, redistribuir la riqueza a través de una politica fiscal que le permita conseguir
ingresos para destinarlos a la realizacidn de actividades caracterizadas mds por su necesidad
social que por su rentabilidad econdmica (sanidad, educacién, transportes, etcétera). Lo que
desde el punto de vista de una economia inspirada en el liberalismo capitalista del laissez
[Jaire, laissez passer, se ha considerado como una anomalia o una cuestién excepcional, hoy es
algo absolutamente normal e incluso consustancial a la propia economia de mercado, que
debe estar también al servicio de objetivos sociales.

Esta concepcidn estricta del orden econémico no parece hoy dia suficiente como para
abarcar una serie de hechos de gran trascendencia también para los intereses socioecond-
micos, que exceden el dmbito puramente patrimonial individual, por lo que se hace dificil

incluirlos o sancionarlos correctamente con los cldsicos delitos patrimoniales. Valgan de

% Cf. MUNOZ CONDE, Derecho penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia 1996, p. 423.
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ejemplo los fraudes a los consumidores, los abusos en el dmbito de las sociedades mercantiles
y las alteraciones de los precios en el mercado. También los delitos patrimoniales cldsicos,
cuando producen un grave perjuicio a intereses econémicos colectivos, como sucede con
las grandes estafas financieras y las quiebras fraudulentas de sociedades mercantiles de gran
importancia econémica, merecen una consideracion distinta a la que tradicionalmente se les
ha dado.

Para agrupar todos estos hechos se empezé a hablar, en la década de los setenta, primero
en el dmbito doctrinal y luego en el legislativo, de un derecho penal econémico lazo sensu, al
que sirve de base o de bien juridico comuin un orden econdémico en sentido amplio, entendido

como la regulacién juridica de la produccion, distribucidn y consumo de bienes y servicios.

3.  La misma amplitud de este concepto de orden econdémico le hace perder al “nuevo”
derecho penal econémico en precisién conceptual todo lo que ha ganado en importancia
cuantitativa. Las criticas a esta concepcién amplia del derecho penal econdmico cubren sus
mds variados aspectos. Entre otras cosas, parece evidente que no puede intentarse, a priori
y sin el recurso a otras categorias, un concepto de derecho penal socioecondmico de alcance
universal. Acd se retoma todo lo dicho respecto de los componentes de un concepto integra-
do; incluso el necesario referente estructural de la objetividad juridica y, como consecuencia,
del propio concepto de derecho penal socioeconémico. Tampoco la magnitud del dafio o
perjuicio econémico producido puede ser un factor determinante para diferenciar los delitos
patrimoniales de los delitos contra el orden socioeconémico.

Es imprescindible que estos hechos sean calificados por una efectiva trascendencia co-
lectiva, es decir, deben ser casos en los que, ademds del bien juridico patrimonial, se lesione
o ponga en peligro, en forma concreta, la produccién, distribucién y consumo de bienes y
servicios, de modo tal que un colectivo determinado se vea ciertamente afectado. Pese a la
muldplicidad de criticas certeras, no puede negarse, sin embargo, la necesidad de regular,
de manera especifica, la incidencia de algunos delitos patrimoniales cldsicos en intereses
econdémicos colectivos o socioeconémicos, en todo caso mds amplios que los puramente
patrimoniales, o de tipificar algunos hechos criticos, denotativos de abusos en el manejo
de los mecanismos o resortes bdsicos de la economia, que dificilmente se encuentran en el
catdlogo de delitos ya existentes. Ello no puede hacerse por via del acertijo, sino que debe
realizarse a partir de la identificacién de un bien juridico determinado y con una tipificacién
adecuada y muy precisa, ajustada a un conocimiento, también adecuado, de los mecanismos

econémicos involucrados.
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4. Lo dlimo expresado lleva, otra vez, al fermental tema del bien juridico, ¢ impone
reflexiones complementarias. Judrez TAVARES,’ maestro brasilefio formado con HASSEMER
en la Escuela de Frdncfort, relanza su concepcién desde una perspectiva normativa mds
garantista. Sostiene que, en el plano general, el bien juridico ha suscitado innumerables po-
siciones. El principal enfoque que envuelve las discrepancias reside en saber si ese concepto
es una produccién del derecho o recibe de este tinicamente su reconocimiento, como dato
prejuridico.

Estos debates redoblan su importancia al momento de considerar la discutida obje-
tividad juridica de los delitos socioeconémicos. También en este campo la conducta prohi-
bida debe ser encarada como realidad suficientemente concreta y tangible, no como simple
relacién causal, neutra y formal, de modo que tanto la prohibicién como la determinacién
de conductas solo tienen sentido si buscan impedir una lesién concreta de un bien juridico
suficientemente determinado.” El problema radica en que una visién unilateral sobre el bien
juridico no podrd reflejar nunca la cuestion en toda su dimensién.

Es compartible el planteo de TAVARES sobre que el bien juridico tiene un sustrato de
realidad natural, no porque resulte de un supuesto derecho natural, sino porque se produce
en el contexto de una relacién social concreta, con todas las contradicciones que esa realidad
encierra. Esa relacién concreta genera necesidades que, a su vez, conducen a la elaboracién
de medios para satisfacerlas. Pero aunque se reconozca el origen natural del bien juridico,
su proteccién juridica no se hace directamente, sino a través de un proceso mediatizado de
interaccién simbdlica, en el cual quien hace las leyes y asume la proteccién del bien juridico,
aunque actta en interés de los grupos o partidos a los que pertenece, se basa en la invocacién
del interés general.”®

El concepto de bien juridico pasa hoy por una transformacidn, en el sentido de su
comprensién, con base en su contenido personalista’ y en su legitimacién democrdtica.”
Esto implica un doble control material: que el Estado no puede prohibir cualquier conduc-
ta, sino solamente aquella que implique una lesidén o peligro de lesién a bienes juridicos,

tomados como valores concretos que hacen posible la proteccién de la persona humana

% TAVARES, Judrez, “Limites dogmdticos de la cooperacién penal internacional”, en Curso de Cooperacion Judicial

Penal Internacional, Carlos Alvarez ed., Montevideo, 1994, p.123.

% Para visién profunda del concepto de bien jurfdico y su problemdtica, HASSEMER, Winfried, “Theorie und
Soziologie des Verbrechens, Anzatze zu einer praxisorienterlen Rechtsguslehre”, Frankfurt am Main, Europaische
Verlagsanstalt, 1973, pp. 65 y ss.

% POULANZAS, Nicos, Poder politico e classes sociais, Sao Paulo, Martins Fontes, 1977, p. 224.

7 BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal espaiol. .., o. cit., p. 64.

% HASSEMER, Winfried, MUNOZ CONDE, Francisco, Introduccién a la criminologia y al derecho penal, Valencia,
Tirant lo Blanch, 1989, p. 111.
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individualmente considerada o como integrante de un colectivo suficientemente definido;
que aseguren su participacién en el proceso democrdtico, sin referencia alguna a un deber
general de obediencia. Desde este punto de vista, también los tipos penales socioeconémicos
constituidos sobre la base de la proteccién del bien juridico deben reflejar la realidad de cada
sociedad y relaciones sociales concretas, nacidas de la conflictividad y no de meras imdgenes
causales. En estos aspectos también se coincide sustancialmente con la perspectiva que, so-
bre el alcance del bien juridico en el contexto del sistema del delito, propone, con extrema
profundidad, el tratadista Gonzalo FERNANDEZ en su mds reciente obra.”

Debido a la influencia del positivismo, que ha vinculado no solo a los aplicadores de
las leyes, sino también a los legisladores, durante mucho tiempo se ha pensado que el proceso
de formalizacién ejercido por el derecho sobre las conductas o la proteccién de bienes juridi-
cos se ha hecho a través de una seleccidn formal, en la cual lo que interesa es la descripcion
de una accién causal que configura, por consiguiente, un tipo neutro, tanto valorativa como
ideoldgicamente, y da la impresién de que el derecho penal sobrepasa las realidades estructu-
rales y las contradicciones sociales. El mismo finalismo de WELZEL, que no piensa la accién
desde el punto de vista de la conflictividad social, ya percibe la fragilidad y la dificultad
conceptual de una idea puramente causal de accién y propone una sumision del legislador
y del aplicador de la ley a la estructura éntica de esa accién. Como bien resalta ZAFFARONI,
la exigencia de esa fidelidad al contenido dntico de la accién constituye una construccidn
altamente positiva para limitar de modo técnico y efectivo el arbitrio del poder de punir.'®

La construccién de un tipo penal socioecondmico, por lo tanto, no puede seguir un
procedimiento puramente causal. El legislador, para considerar una conducta como prohi-
bida, debe tener en cuenta su realidad estructural social, su conflictividad, lo que implica
la consideracién del disvalor que ella tiene en s{ misma y en su manifestacién (disvalor del
acto) y en la produccién de sus efectos (disvalor del resultado). La prohibicién de acciones
solo tiene sentido, evidentemente, si esas acciones pueden provocar una lesién o un peligro
concreto de lesién a un bien juridico.

La prohibicién tiene como presupuesto, por consiguiente, que la accidén que se quiere
prohibir implique un lesionar o poner en peligro valores concretos referidos como bienes
juridicos. También, y muy especialmente, en el campo de la delincuencia socioeconémica
solo los delitos intimamente referidos a bienes juridicos pueden acarrear la ejecucién de ac-

tos de coaccién. El bien juridico debe tener papel preponderante en la consolidacién de los

9 FERNANDEZ, Gonzalo D., Bien juridico y sistema de delito. Un ensayo de fundamentacion dogmitica, Editorial B
de F Ltda., Montevideo, 2004, pp 40 y ss.
100 ZAFFARONI, Eugenio, En busca de las penas perdidas, Bogotd, Temis, 1990, p. 154.
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principios de identidad y especialidad de la materia, e imponer, en primer término al legisla-

dor y luego al Poder Judicial, una interpretacion limitadora del jus puniend.

5.  Ladistincién entre delito contra el patrimonio y delito contra el orden socioeconémi-
co tiene, hasta la fecha, en la mayor parte de los publicistas, un valor sistemdtico y apoyatura
juridica muy relativos y materialmente escasos. Como dicen LOPEZ GARRIDO y GARCIA

ARAN, cuando comentan la debatida tramitacién del Cédigo Penal espafiol de 1995:

No parece que nos encontremos ante una concepcién precisa de lo que deba entenderse
como orden socioeconémico como bien juridico protegido penalmente, sino, mds propiamente,
ante el reconocimiento de una cierta vinculacién entre la proteccién del patrimonio y la de otros

intereses econémicos colectivos que se ven implicados en determinadas lesiones patrimoniales.

Precisamente, el mayor o menor grado de esa vinculacién dependerd del rigor em-
pleado en el manejo de las categorias sociolégicas conceptuales y metodoldgicas anterior-
mente expresadas. El debate no puede resolverse en términos excluyentes. Son compartibles
las consideraciones dogmdticas que sobre el bien juridico realiza el profesor TAVARES vy,
desde el dngulo metodoldgico aplicado al derecho penal econémico-financiero, acompa-
flamos el pensamiento de SEVERIN. En tal sentido, la objetividad juridica en estos delitos
estd 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 concreta

y los pardmetros garantistas del Estado democrdtico de derecho.

6.  Como sostiene TAVARES, el concepto de bien juridico pasa hoy por una transforma-
cién en el sentido de su comprensién con base en su contenido personalista y en su legitima-
cién democrdtica, no en una mera tutela de la funcién por sf misma. La verdadera razén de
ser del bien juridico dentro de la teorfa del delito es la limitacién del jus puniendi, de forma
tal que solamente cuando se pueda determinar la existencia de una lesividad respecto del
mentado bien juridico es que podrd determinarse el juicio de tipicidad. Agrega, ademds, que
tal proceso no significa situar los bienes juridicos dentro de un esquema puramente axiolé-
gico, sino hacerlos derivar del orden juridico democrdtico.'!

Dada la inexorable vinculacién entre el bien juridico y el tipo penal, es tarea comple-
ja, pero no imposible, intentar la construccién de tipos penales socioeconémicos legitimados

democrdticamente que se muestren eficaces en el contexto de una realidad social concreta

101 TAVARES, Judrez, Bien juridico y funcién en derecho penal, Editorial Hammurabi, Buenos Aires. Afio 2004,
pp. 63 y ss.
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y en funcién de las necesidades de hombres también concretos. Todo ello previo adecuado
conocimiento de aquello que se pretende punir.

Si se procede con tal cautela, las nuevas tipificaciones podrdn ser acompafadas por
una determinacién suficientemente precisa, o al menos reconocible, de su inherente objeti-
vidad juridica, sin forzar el alcance de las acciones ni desdibujar artificiosamente la necesaria
nitidez del pretendido bien juridico. Todo este proceso de afinamiento juridico con vocacién
garantista presupone una lectura abierta y democrdtica de la realidad y sus contradicciones,
asi como de una metodologfa especializada e idénea como para abordar los sofisticados pro-
cesos funcional-operativos que crean los nuevos conflictos de la actualidad. Evidentemente,
cuando el objeto de tutela no se encuentra suficientemente definido o reconocible, los me-
dios juridicos son vagos. Contrariamente, la nitidez del objeto lleva a la nitidez de los medios
y, con ello, por lo general, a la eficacia normativa y a la seguridad juridica.

Las consideraciones precedentes demuestran que es posible trabajar a partir de un con-
cepto integrado y democrdtico del derecho penal econdmico, y compatibilizar un concepto de
base amplia, pero estructuralmente referenciado y consecuentemente acotado, con la protec-
cién de un bien juridico de contornos precisos, una legislacién con vocacién antropoldgica des-
tinada a la proteccién del individuo o de un colectivo delimitado, y el componente de inexora-
ble legitimidad democrdtica que impone la participacién de todos en el proceso de gestacién e
implementacién del control social punitivo en el Estado democrdtico social de derecho.

En mérito a ello es posible ensayar una primera aproximacién conceptual integrada,
segun la cual e/ delito econdmico es una modalidad de desviacion estructural tipificada penal-
mente, es decir que se inscribe en el fragmento de situaciones juridicas alanzadas por la norma de
conducta contenida en el tipo penal objetivo, mediando un proceso de legitimidad democrdtica y
exacta determinacion del bien juridico penalmente tutelado, con el fin de proteger a las personas
concretas y su entorno humano. Esta modalidad se traduce en la realizacidn por un agente econd-
mico de un comportamiento ilicito u objetivamente abusivo respecto del normal funcionamiento
de las leyes ylo mecanismos ordinarios de la economia, que afecta un interés patrimonial indivi-
dual ylo pone en peligro el equilibrio del orden econdmico de un colectivo determinado. De tal
guisa es que en los delitos econdmicos convencionales el comportamiento ilicito u objetivamente
abusivo se vincula preponderantemente al funcionamiento de los mecanismos econdmicos cerra-
dos. Y, en lo que a las formas de extra- o macrocriminalidad econdmica respecta, el comporta-
miento ilicito u objetivamente abusivo se vinculard al normal funcionamiento de los mecanismos

econdmicos abiertos.
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Todo ello sin dejar de tener presente que los conceptos de derecho penal econémico
y macroeconémico (extracriminalidad econdmica) estdn intimamente vinculados;'** ambos
funcionan en una unidad indisoluble, con determinados criterios metodoldgicos que cen-
tran el acierto de la tipicidad en el conocimiento adecuado del sofisticado objeto a regular,
y toda esta estructura conceptual conlleva, a su vez, ineludibles consecuencias restrictivas en

el campo de la imputacién penal.'®®
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