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Resumen

En este ensayo el autor realiza un andlisis acerca de larelacion que existe entre la economiay el Derecho Penal. Asi, se
establece la presencia de laimagen y la confianza como base de |os fundamentos del Derecho Penal Econémico.

Abstract

In this essay, the author analyses the relation between economy and criminal law. In this point, it was discovered two
elements; image and confidence. They are economic criminal law right of action.
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I ndependientemente de |os comentarios que se haran luego de la exposicion, ya podemos felicitar alos organizadores
por el temaelegido. Por cierto, los prondsticos en la economia son muy dificilesy peligrosos. Sin embargo, agui se
lograron visualizar |os problemas tratados cientificamente para el ambito de lavida cotidiana actual. Con respecto alas
relaciones entre economia, politica, Derecho y moral nos encontramaos en una grave crisis de orientacion -no desde hoy,
pero hoy con una desesperacion especial-. Més alla de las respuestas: planteamos | as preguntas.

A. Imagen de la economia

Considerando larelacion entre economiay Derecho Penal podemos decir que |as respuestas dependen del ambito del
cual vienen. Aqui ya nos encontramos ante el primer dilema. Las personas que no aprendieron economia -incluidos la
mayoriade los juristas- tienen unaimagen distorsionaday oscura de "laeconomia’. En las Gltimas semanas laimagen
no mejord ni se aclard, al contrario. Sin embargo, mucho depende de laimagen: parala politicaen general, parala
legislacion y paralajurisprudencia -y finalmente también parala propia economia-.
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1. Confianza

Es muy probable que haya muchas personas como yo en la presente exposicion: ciudadanos interesados, lectores de
diarios, expertos en Derecho Penal y admiradores de la economiay sus ciencias que estan cada vez mas asustados.
Nosotros entendimos que nuestra vida depende en muchos aspectos de la economia, pero todavia no entendimos toda la
estructura de la dependencia. No sabemos si hay otros que entienden toda la estructura, no sabemos como se llaman o
dénde viven. Asombrados y esperando malas noticias nos encontramos ante |os secretos que llegan del pais oscuro dela
economia. Nos impactan y nos hieren decisiones gjenas, gue ni siquiera podemos entender en sus fundamentos -ni hablar
de evitarlas o corregirlas-.

La Bolsade Alemania (Deutsche Borse) estara controlada por "fondos buitres', sefiores oscuros apuestan ala caida de la
economiay lafomentan, a costo de otros: ¢Quién interroga seriamente 'y en publico el resultado que causan las
preguntas en las cabezas y |0s corazones de |as personas, quién pregunta qué significan para una sociedad civil y una
democracia? La discusion pobre sobre el rol de lamoral en la economia con su mezcla de abreviacion y firmeza es una
prueba parala desorientacién actual. Lamoral eslo Unico y ultimo de lo cua las personas piensan que entienden
realmente, laven como la Ultima salvacién. La afirmacion de que € ataque, la economiay aquellos que lo dirigen estan
subordinados alamoral es tan falsa como la afirmacion de que las economias no tienen ninguna relacion con lamoral.
Una economia que considera que las reglas normativas que rigen en la sociedad son indiferentes y que lo fundamenta
con un argumento analitico -aunque correcto en si- en vez de enfrentarse a problema, podriarecibir alargo plazo una
sorpresaingrata. Mas adelante volveré a aspecto (abajo B.2.3).

Seguin la economia financiera la confianza es la base de la economia; segiin el Derecho Penal una desorientacion
normativa es la destructora de una politica criminal razonable. Probablemente ambas manifestaciones son correctas.
Pero entonces también es correcto que laimagen que nos transmite la economia es la destructora de confianzay
orientacion.

2.Crisis

Laactual crisisbancariaes un gemplo claro. El 21 de septiembre de 2008 € diario Frankfurter Allgemeine
Sonntagszeitung publico un articulo en € suplemento "Dinero & més' bajo € titulo: ¢Caida o salvacién? Dos escenarios
. Todo sera peor. Todo saldra bien, entre otros como Las crisis siempre se solucionan con el mismo modelo. El Estado
asume €l riesgo. El Estado de los Estados Unidos de Américatiene laculpa. A pesar de todo: asegurar su jubilacion con
acciones. Ahora se tomarédn medidas contra los especuladores. Cuando vi la cantidad de expresiones diferentes,
abandoné enseguidalalecturadel Ultimo articulo con €l titulo Todo lo que deben saber los inversores ahora: ¢Qué
informacion fiable podria haber contenido el articulo? Seriaimposible imaginarnos titulos y articul os parecidos de otras
ciencias empiricas como la ciencia econémica, es decir la psicologia, historia, biologia, meteorologia, o, que Dios nos
proteja, en latécnica aeronautica o la farmacologia.

No tengo laintencion de criticar lateoria cientifica de la economiay sus ciencias; no tengo la competenciani la
capacidad. Probablemente el problema sea otro. Segiin mi punto de vista el problemano eslo que sucede, sino laimagen
difundida publicamente de lo que sucede. Naturalmente no puedo evaluar en qué medida laimagen es correctay en qué
medida no lo es. Cualquier persona que observa el discurso publico y que no mira solamente su propia billetera, sino
también el bienestar general, debe reconocer 10s resultados de una determinada imagen de la economia para nuestra
sociedad, para nuestra politicay parala supervivenciadel civis activus.

Ademés cualquier persona que piensa seriamente en un Derecho Penal Econdmico o que habla de él, tiene unaimagen
dela"economia" -independientemente de si lo sabey quiere o no-. Pueslo que esla"economia’' es €l objeto del
Derecho Penal Econémico. Las estrategias e instrumentos legal es propuestos por el Derecho Penal Econémicoy la
cuestion de si son acertados depende sobre todo de laimagen de "economia'. En consecuencia, en un debate no es del
todo falso pensar en laimagen y discutir sobre lamisma.

B. El objeto de un Derecho Penal

Partiendo de laimagen de la economia, comienzo y desarrollo mis pensamientos sobre |os fundamentos de un Derecho
Penal Econémico.

1. Constitucion del objeto
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Corresponde mencionar gue no es sencillo determinar "la economia’ como objeto del Derecho Pena y de un posible
Derecho Penal Econdmico. Lo mismo rige para @mbitos de actuacion y sus objetos, que tienen unarelacion con la
economiay que deben ser delimitados de la misma, como, por gjemplo, lamoral y también el derecho y su politica. La
razon, lajusticiay la proporcionalidad de un Derecho Penal Econdmico no son funciones de una observacion inmediata
delaverdad, sino € resultado de su constitucién. No son observados, sino producidos.

Aqui no es necesario desarrollar nuevamente |os pilares tradicional es de unateoria critica del conocimiento y de una
hermenéutica pragmatica, pero esimportante acordarse de ellos. El hecho de acordarnos de |os pilares posibilita un trato
prudente y adecuado de "la economia" como objeto del Derecho Penal Econdmico. El hecho de acordarnos debe evitar
gue nos manifestemos de manera poco complejay metddicamente incierta sobre el ambito material del Derecho Penal
Econdmico y deducir las consecuencias politico-legales: mejor dicho, poner las consecuencias.

En realidad todo es mucho mas complicado: decisiones en el ambito de la politica criminal no solamente deben reflgjar
sobre su justiciay fundamentarla; también deben evaluar y justificar que sean adecuadas para su objeto, que hayan
reconocido y entendido su objeto. Si quieren ser tomadas en serio, no solamente deben cumplir unatarea normativa, sino
también unatarea empirica. Cuando no alcanzan la tarea empirica, no pueden cumplir latarea normativa. Un Derecho
Penal Econémico sin relacion sdlida con larealidad de la economia seria pura casualidad. Nos podemos ol vidar
tranquilamente de un Derecho con esas caracteristicas (a pesar de que los juristas se inclinan haciatales conclusiones
erréneas).

Finalmente: las exigencias con respecto a cumplimiento de la tarea empirica crecen con la complejidad del objeto que
debe ser regulado legalmente: la complgjidad convierte cualquier practica, también la préacticajuridicay politico-legal,
en complicaday propensa a errores. Para nosotros, 10s juristas, no siempre es evidente porgue no todos nuestros &mbitos
de regulacién son especialmente complejos. Sin embargo, con respecto ala economia, lacomplejidad af ecta nuestro
trabajo inmediatamente: seglin mi punto de vista no existen muchos &mbitos de trabajo que tienen la misma compl gjidad
gue "laeconomia’. Laimagen de "la economia’ que vimos recién (punto A) habla por si misma.

En consecuencia, la tnica posibilidad de determinar e fundamento de un Derecho Penal Econdmico es reconstruir €l
objeto de la reglamentacion legal con mucha cautelay con cuidado también en su dimension empirica.

2. Sistema del objeto

Ademas existe otra complicacién del Derecho Penal Econdémico. La complicacién es mucho més diferenciada parala
précticade lalegislacion y las tareas cotidianas de lajusticia, y tiene més consecuencias que las exigencias de lateoria
del conocimiento para la constitucion del objeto. Larazon es que el objeto de cualquier Derecho Penal Econdmico esun
"sistema’: un ambito semiautonomo del sistema general no solamente con peculiaridades empiricas, sino también
normativas, con estructura propia, fuerza propiay un derecho propio de existencia.

2.1. Sistemas parciales

Aqui tampoco desarrollaré los detalles de la teoria de sistemas, ala cua se deben nuestras opiniones, sino solamente
menciono las caracteristicas del sistema "economia" que tienen importancia especia para un Derecho Penal Econdmico.
Laeconomia-igual gque otros sistemas parciales de la sociedad como laciencia, lareligion, € deporte, lafamilia, los
medios masivos, pero también el derecho- tiene una propiarazon del sistema. Laeconomia actlia bajo sus propias reglas,
€on sus métodos, instrumentos, instancias y funciones en su ambito parcial de la sociedad, definey cumple con sus
tareas especificas, dispone de criterios propios para éxito y fracaso, lleva a cabo sus propias discusionesy dicta sus
sentencias. Laeconomiatiene una propia estructura normativa -mas alla de cualquier reglamentacion legal-. La pregunta
si hoy o mafiana deberiamos o podriamos prescindir del sistema parcial economia no es sin sentido pero desacertada.
Seria una especulacion tan algjada de la verdad como la pregunta sobre €l derecho de existenciade lacienciao la
religion.

L as determinaciones del ambito parcial de la sociedad que es denominado economia através de lateoria de sistemas
tienen una relevancia evidente para cualquier regulacion legal de dicho ambito parcia y pertenecen al fundamento de
cualquier Derecho Penal Econdmico. Diferencias surgen solamente de la diferente funcidn y estructura de laregulacion
legal -desde el Derecho de Titulos Valores, hasta el Derecho Comercial Internacional y el Derecho Penal-. El mismo
sentido tienen -y aqui es lo importante- las exigencias que debe cumplir cualquier regulacion legal de la economia como
sistema parcial mente auténomo de la sociedad.
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2.2. Respeto, cautela, firmeza

Respeto, cautelay firmeza: asi podemos definir las exigencias que debe cumplir el Derecho, y también un Derecho

Penal Econémico, s pretende reglamentar otro sistema social parcial como la economia segln sus criterios.

Respeto se refiere a hecho de que el sistema parcial economiano es un campo cadtico de casualidades o insensateces,
Sino un propio orden normativo con una estructura funcional -por cierto otra estructura que ladel Derecho-. La
economia dispone ademas de instrumentos e instituciones que a su vez tienen lafuncién de crear un orden normativo y
controlarlo. El Derecho no debe dictarle ala economialo que es adecuado y plausible, lo que estolerable y lo que debe
ser sancionado; la propia economialo sabe.

El Derecho interviene recién cuando se pasa unalinea, la cual debe ser determinada por larazon sistematica del

Derecho: cuando el comportamiento de la economialesionaintereses legitimos sin justificacion. En términos del futbol
se podria decir que el subsistema Derecho en relacion con el subsistema economia es un juez de linea, no es un &rbitro.
La propia economia cumple latareadel &rbitro "en lacancha'. El respeto es una manera positiva de delimitacion, ya que
ledejad otro sistema parcia los derechosy competencias que le corresponden. Luego volveré al punto (abgjo, C.2).

La cautela eslavirtud de una aproximacion razonable, que protege € sistemay que mantiene su funcién. Especia mente
en un sistema parcia tan complejo como la economia, que en varios aspectos es similar al Derecho -desde la
normatividad de su estructuray su dependencia de la politica hasta | as diferentes formas de un "Derecho Penal
Econdmico"- existe un peligro grande de que €l Derecho intervenga en un lugar que no es el suyo. La cautela debe evitar
el hecho de no observar los limites entre los sistemas parciales y producir reglamentaciones disfuncional es para el
sistema, reglamentaciones que no encajen en el sistema. Por consecuencia, la cautelainterrogalos contenidos y los
limites de larazén del sistemay de sus competencias funcionales, como, por eiemplo, larazon subsidiaria de una
autorregulacion en el ambito de la economia, laidoneidad de los respectivos instrumentos de regulacién en el Derecho
Penal para el ambito de la economia o la determinacion de sucesos gue justifiquen laintervencion penal.

Finalmente, la firmeza garantiza que € Derecho seimpone en el &mbito que abarca su funcion de regulacion. Lafirmeza
del Derecho, de sus principiosy de sus érdenes en si ya es un valor legal. Sociedades con reglamentaciones poco claras
o0 solamente simbdlicas, como las que conocemos de |os paises del bloque oriental, 0 sociedades con marcados vacios de
implementacién, como todavia en varios paises de L atinoamérica, son deficitarias por su faltade firmezay decepcionan
alos ciudadanos, que no las toman en serio. Tales reglamentaciones causan mas dafios que beneficios.

En un sistemalegal como el Derecho Penal Econdmico, que se presenta delante de la economia con respeto y cautela, la
firmeza es una condicién esencial. Eslarespuesta del Derecho ala complejidad de laeconomiay su propia
normatividad. La firmeza asegura que el Derecho Penal no acepta una estructura normativa que se opone ala estructura
legal 0 que escapa de lamisma. La firmeza subraya que €l Derecho Penal tiene un mensgje parala economiay que dicho
mensaje debe ser impuesto no solamente en beneficio de los ciudadanos, de la politicay del sistema criminal, sino
finalmente también en beneficio de la economia. Un Derecho Penal Econdémico puede aplicar firmeza si antes definid su
ambito de regulacion con respeto y cautela.

2.3. Economiay moral

L os conceptos de larazon del sistemay de los subsistemas no solamente contribuyen ala delimitacion fundamental
entre economiay Derecho (arriba B.2.2), sino también ala delimitacion razonable entre economiay moral (arriba A.1).
Naturalmente la moral no pertenece alarazon del sistema de la economia. Naturalmente no seria un fin razonable de un
comportamiento econdmico generar menos ganancias para evitar un debate sobre los ingresos de los directivos de las
empresas, con lo cual e argumento de lamoral para disminuir los ingresos de los directivos no es correcto. Dentro del
subsistema economia el intento de extraer econdmicamente el maximo de una situacion no es codicia, sino el sentido de
los negocios. Tal especie de moral no pertenece a arsenal instrumental del subsistema economia, y quien hace
referencia a dichamoral "saca un conegjo de lagaera’. El argumento de lamoral oculta las delimitaciones fundamental es
y necesarias entre economiay moral y ensucialos discursos publicos sobre el tema-tal vez no siempre sin determinadas
intenciones-.

Lareferenciaalos limites del sistema de la economia carece de una vision estratégica futura, se trata de unareferencia
meramente analitica sin resultados. El debate sobre lamoral de la economia no termina con esa argumentacion en el
ambito de lateoria del sistema. Laeconomia es solamente una parte, un subsistema de la sociedad, que entra en contacto
y competencia con otros sistemas parciales, por lo cual su razén es solamente unarazén parcial. De lamisma manera de
verse afectada por el Derecho mediante prohibiciones, sancionesy efectos legales de sus actuaciones, también se ve
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afectada por la politica, €l discurso publico y los medios masivos.

A largo plazo la economialo debe comprender, toda vez que los efectos en otros sistemas parciales la podrian afectar. Si
la economia no quiere tener sorpresas desagradables, debe tener en cuenta que larazon del sistema de los medios
masivos y sus armas son diferentes. Lo més importante: de algunas sefiadles de la crisis financiera actual surge que los
limitesy los valores de | os diferentes subsistemas estdn en movimiento. La critica difundida -e indiscutida- alos
directivos inmorales de empresas indica que la autonomia del subsistema economia no se encuentra en un buen
momento. Su poder de conviccidn se debilitd, su brillo se opacé.

C. Fundamentos de un Derecho Penal Econdmico

Con dllo sefidlamos cudl es & fundamento de un Derecho Penal Econdmico, es decir larespuesta ala pregunta, ¢qué
rasgos fundamental es deben determinar laregulacion legal de un Derecho Penal Econdmico? Tengo tres palabras claves,
de las cuales opino que son las correctas para explicar €l camino, del cual pienso que es el adecuado: proteccion de los
bienes juridicos, cuidado y proceduralizacion. Los conceptos detrés de |as palabras claves consideran las

particul aridades del @mbito regulatorio economia que desarrollamos anteriormente.

1. Proteccion delos bienesjuridicos

El quien se pregunta s latareadel Derecho Penal es la proteccion de bienesjuridicos, s ademas de |os bienes juridicos
o0 en lugar de los bienes juridicos debe proteger otra cosa, si 10s bienes juridicos existen, y quien no lo sabia, ahora
entiende dos aspectos: qué caracteriza una discusion académica entre penalistas y por qué aqui no participo de la
discusion. En vez de utilizar argumentos me limito a elogiar las grandes ventajas de un pensamiento desde €l bien
juridico en el @ambito de un Derecho Penal Econdémico y les explicaré € porgué.

La concepcion alternativa, es decir que e delito eslainfraccién del deber, no puede competir con el concepto del bien
juridico. Laconcepcion de lainfraccion del deber no es € intento de responder la pregunta, ¢qué debe hacer € Derecho
Penal?, sino es € intento de evitar larespuesta: €l concepto del delito como lesidn del bien juridico le dice al legislador
penal qué fines debe perseguir con sus leyes para obligarlo luego a cumplir con su deber: €l legislador debe proteger
bienes juridicos como lavida, lalibertad o €l funcionamiento del mercado de capitales. Por €l contrario, €l concepto del
delito como infraccion del deber no le obliga a legislador a nada, sino que aceptalo que el legislador establece como €l
deber de la persona subordinada a derecho. Es un concepto reducido, un concepto positivista, con gran popularidad en
legislaciones penales de indole autoritaria.

Hoy en dia el concepto del delito como infraccién a deber no es una competencia seria paralalesion del bien juridico
-diferente alatesis segin la que en un Derecho Penal Econdémico no hay lugar parael concepto del bien juridico, es
decir que el Derecho Penal Econdmico fuera demasiado complejo para el concepto anticuado del bien juridico, que no
puede cumplir con las tareas de los tiempos modernos-.

Es evidente que €l origen del concepto del bien juridico data de antes de ayer: en el Derecho Penal clésico, el hurto, la
violacion y el envenenamiento de agua potable; ali nos dice algo, por gemplo, que laatatraicion (88 81y ss., Codigo
Penal aleman [StGB]) o lainstigacion publica de cometer delitos (8 111, Codigo Penal aleman [StGB]) tienen efectos
solamente antes de lalesion del bien juridico, por lo cual las condiciones de su punibilidad deben ser tratadas de manera
correspondiente. Sin embargo, €l concepto del bien juridico tiene sus dificultades en € Derecho Penal Especia y
también en el Derecho Penal Econdmico, toda vez que se trata de intereses extensos que en la mayoria de los casos no
son individuales, como por ejemplo, la salud publica, sistemas de subvenciones, provision de energia o provisiéon de
alimentos. ¢Cémo se |e podria hacer entender a legislador que una determinada normade la Ley de Estupefacientes en
realidad no esidonea para proteger el bien juridico salud publica?

Lo reconozco, pero quiero objetar lo siguiente: cuando se utiliza el argumento, que en si es correcto, para excluir €
concepto del bien juridico del Derecho Penal Econdmico, vamas demasiado |€jos. El hecho de que la regulacion penal
en el &mbito de la economia trate de intereses extensos, complejos, mas ala del individuo y con un crecimiento répido,
no es un motivo para abandonar €l concepto del bien juridico, sino un motivo paramejorarlo y concretizarlo.

El hecho de que la economia como un subsistema social parcial mente autbnomo tenga su propiarazon del sistema, que
vive dicharazon, que es estructurada normativamente y que elabora criterios de lo correcto y lo incorrecto (arriba B.2.1),
por lo cua puede esperar €l respeto y la cautela de unaregulacion penal (arriba B.2.2), requiere dos exigencias clarasy
firmes de un Derecho Penal Econémico: el compromiso con los principios y moderacion. Una punibilidad adecuada de
lalesion del honor o de lafalsificacién de moneda no es fécil de lograr, pero es mucho mas complicado, peligroso y
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propenso alaintervencion en el ambito de la economia, un &mbito caracterizado por la complejidad, lafalta de claridad
y ladependencia de prondsticos. En consecuencia, |os penalistas deben respetar criterios que evitan intervenciones e
intrusiones disfuncionales, criterios firmes, clarosy controlables. Ese es el regalo que solamente | os bienes juridicos nos
pueden hacer.

La orientacién de la punibilidad ala proteccion de intereses concretos, es decir a bienes juridicos, es la Uinica ancla que
puede fijar la moderacién penal y e compromiso con principios. El concepto del bien juridico requiere del legidador, de
manera diferente que otras ideas de una buena legislacién penal, unajustificacion de su escala de penas. Lajustificacion
consiste en parte también de empirica, es decir, que debe demostrar que existe un problema concreto en un ambito
determinado que debe ser regulado, debe demostrar cudl es el problemay por qué debe ser resuelto, o por |o menos
tratado, con los instrumentos del Derecho Penal. Ademés debe demostrar gue no existen otros medios mejores fuera del
Derecho Penal. Sostengo que cada referencia empirica en el discurso penal-normativo mejora su transparenciay sus
posibilidades de control. Es més fécil detectar |a falsedad de los argumentos empiricos que lafalsedad de los
normativos, mientras que los argumentos empiricos fal sos son recibidos como comprobados.

Pero hay algo mas importante: atento a la situacion, no es posible llevar a cabo un discurso adecuado sobre la proteccion
de bienes juridicos mediante un Derecho Penal Econdémico sin lainclusién de conocimientos especificos de |a economia.
El Derecho Penal necesita los conocimientos especificos en un terreno complejo y poco claro, sin perder su firmeza
(arribaB.2.2). ¢Por qué deberia perder su firmeza? Los bienes juridicos, 10s intereses concretos que merecen una
proteccién, su fragilidad y latécnica penal de proteccion son el objeto del discurso.

Ademés, quizas podemos esperar que una posicion general de la politica del Derecho Penal Econdmico, la cual esta
orientada al bien juridico, desarrolle una sensibilidad para el momento cuando el penalista deje de hablarle al economista
y comience a escuchar. Un giemplo es € término central del dafio patrimonial, € cua es extendido por el Derecho Penal
deformaligeraalapuestaen peligro del patrimonio, sin darse cuenta de que con €ello se incorporan elementos
peligrosos de un prondstico, que segun la experiencia del economista tienen unaimportancia totalmente diferente que
segln la sentencia del penalista.

El pensamiento desde el bien juridico es un pensamiento penal, no un pensamiento econémico. Sin embargo, en e
discurso sobre bienes juridicos penales, su fragilidad y su proteccidn, los economistas y |os penalistas se pueden
entender y ensefiarse cosas.

2. Cuidado

Un término extrafio paraun juristay un terreno casi desconocido paralos tedricos del Derecho. Es un terreno
injustificadamente desconocido, ya que € cuidado de los ambitos de laviday de las decisiones mediante €l Derecho es
una solucion sabia en aquellas constel aciones donde € sistema parcial Derecho encuentra otro sistema parcial, como por
gjemplo, la economia: con una estructura normativa propia, propiarazon del sistema, un método propio e instrumentos
propios (arriba B.2.1). Ademas nuestro sistema del Derecho aplicalatécnicadel cuidado en muchos contextos,
solamente hay que mirar bien.

Cuidado significa garantizar una vida autonoma a través del derecho y dentro de limites legales claramente definidos. Su
concepto combina con laidea de que € Derecho Penal Econdmico es €l "juez de linead" del sistema parcial economia,
guien no determina "las cosas en la cancha’', sino que interviene recién cuando se traspase un determinado limite (arriba
B.2.2). Lalogicadel concepto se fundamenta en la autonomia parcial de sistemas parciales. El Derecho deja actuar alos
sistemas parciales (es mas, aveces los beneficiay los fomenta), mientras que respeten los limites de su autonomiay
mientras que no causen dafios que no sean justificados por larazon del sistema. Es evidente que los limites de la
autonomia no estan determinados de forma estable y que la definicion legal de los limites no es un Derecho natural, sino
€l resultado de un acuerdo palitico.

El concepto regulatorio del cuidado se puede detectar en los ambitos donde € derecho regula un sistema parcial en e
sentido mencionado antes (arriba B.2.1). Tres tipos de gjemplos:

Articulo 6° Il delaLey Fundamental (Grundgesetz [GG]) cuida alafamilia cuando establece que el cuidadoy la
educacion de los hijos es € "derecho natural (!) de los padresy su deber primordia (!)"; luego agrega que la comunidad
estatal controla el cumplimiento. Lo que ocurre en lafamilia no es asunto del Estado; el Estado controla el cumplimiento
de los padres (e interviene recién después de un limite establecido por el art. 6° 111 de laLey Fundamental como
inidoneidad de los titulares de la patria potestad o €l peligro de abandono de los menores). Larelacion entre médico y
paciente, entre conyuges, es una decision auténoma de |os afectados y se convierte en asunto del Estado reciénen el
caso de infracciones definidas. El Estado tomé precauciones ante dichas infracciones con el Derecho de Actos llicitos, €
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Derecho de Dafos y Perjuiciosy el Derecho de Divorcio. Comunidades religiosas, universidades y asociaciones
deportivas tienen sus propios reglamentos frente a un Estado atento, pero neutral, mientras que no excedan su ambito
funcional. Lo mismo merece |a economia.

Podemos hacer |a contraprueba mediante el concepto contrario a cuidado -un concepto que goza de mucha simpatia de
los tedricos del Derecho Penal Econdmico: el concepto de dirigir através del Derecho, es decir dirigir la economiaa
través de un Derecho Penal Econdmico. El concepto del cuidado contiene un aspecto importante, yaque tiene la
posibilidad de diferenciar.

Naturalmente un sistema parcial inteligente como la economiaregistrariay elaborarialas informacionesy los impulsos
provenientes del sistema parcial Derecho Penal Econdmico. Laeconomia adaptaria su comportamiento a las sanciones
penalesyy las sentencias dictadas, por lo cual podemos hablar de una funcidn de direccién mediata del Derecho Penal
Econdmico. Evidentemente es correcto, toda vez que el sentido del sistema parcial Derecho Penal esladireccién de
comportamientos -en todos lados-.

Pero eso no soluciona nuestro problema. No considera la diferencia entre la economiay su politicapor unladoy el
Derecho Penal por otro lado: dirigir la economia en el sentido de una determinacién inmediata de sus fines nunca puede
ser latarea del Derecho Penal. Es un asunto de la propia economiay de su politica. El Derecho Penal no esté autorizado
ni profesionalmente capacitado para determinar las normas de direccion; el Derecho Penal es el guardia de loslimites en
los cuales comienzalalesion de un bien juridico. Nada més.

3. Proceduralizacion

La proceduralizacion no es un remedio universal parala configuracién de un Derecho Penal Econémico, pero es una
forma de regulaci én adecuada para la relacién precaria entre economiay Derecho (arriba B.2), que brinda una
posibilidad que una regulacion sustancial del Derecho Penal Econémico no tiene. En consecuencia, ahoramerefiero a
dicho tipo de regulacion legal.

Quien sostiene, como o hago yo, que un Derecho Penal Econdmico se deberia orientar al concepto del bien juridico
(arriba C.1), esta por 1o menos a primera vista bajo la sospecha de una inconsistencia cuando se pronuncia también a
favor de una proceduralizacién, toda vez que un Derecho Penal orientado ala proteccion de bienes juridicos concretos
deberia ser un Derecho Penal sustancial que prohibe determinados comportamientos sin la mas minima duda, que los
sancionay que llega a una condena. Aparentemente también la firmeza, la cua recomiendo como la postura del Derecho
ante un sistema complgjo, parciamente autbnomo y normativamente estructurado como la economia (arriba B.2.2),
combinamejor con unaregulacion clara, decididay definitiva que con la proceduralizacion que deja decisiones abiertas,
lo que generalmente demora | os procesos.

No lo contradigo. Sin embargo, me permito preguntar s una estructura de reglamentacion meramente sustancial en el
ambito del Derecho Penal Econdmico tendriala capacidad de observar todas | as particularidades que caracterizan €l
sistema economia en su relacién con el derecho. Mi propuesta es adoptar dicha estructura de regulacion como caso
normal, pero no dejar las proceduralizaciones de lado desde €l principio, sino comprobar su idoneidad en cada
constelacion concreta.

La proceduralizacion brinda una ayuda cuando corresponde decidir sobre cuestiones legales que en la actualidad no
tienen una respuesta adecuada. Eso puede ocurrir araiz de lanecesidad de prondsticos que no pueden ser justificados, a
raiz de lacomplejidad del asunto, araiz de lainseguridad de una evaluacion, araiz de la necesidad de conocimientos
ajenos -0 araiz de todo junto-. En tal caso podria ser beneficioso no decidir inmediatamente o definitivamente, sino
acumular

experiencias y asegurar la situacién mientras a través de medios procedurales. Medidas cautel ares con reglas de
conducta, la designacién de peritos o laimplementacion de organismos parainvestigar y evaluar la situacién. La
proceduralizacién también puede ayudar cuando exista el peligro de gque un grave dafio del bien juridico serealice
solamente porgue el desarrollo que lo causd no fue observado atiempo, a pesar de que hubiera sido posible reconocer €l
desarrollo y evitar o disminuir el dafio. Ejemplos son las "normas anticipadas’ como la punibilidad de actos
preparatorios o € deber de rendir cuentasy permitir controles.

Un Derecho Penal "adicional o anticipado” también es Derecho Penal. En el futuro los objetos de decision se tornaran
cada vez més complgos, por lo cua se trata del medio adecuado. Un Derecho Penal que asegura la proceduralizacion,
por jemplo, mediante la constitucion de un deposito de garantia para el pago de una futuraindemnizacion o que
sanciona informaciones fal sas, no necesariamente debe ser una "soft law". Los bienes juridicos cuya lesién se pretende
evitar de forma anticipada tendran generalmente -especialmente en el ambito de la economia- un valor alto, que se puede
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extender hasta la supervivencia de un sistema econdmico, lo que se reflgjara en lamedida de las penas establecidas.
Naturalmente la condicion de todo es que laintervencion de derechos fundamentales, que también caracteriza un
Derecho Penal "adicional o anticipado”, esté amortiguada por garantias adecuadas del proceso, es decir segin lo
establecido por el Derecho Constitucional Penal.

D. Resumen.

Para el Derecho Penal la economia es un ambito de regulacién muy complejo. La economia tiene su propia razén, su
propia plausibilidad, susinstrumentosy sus métodos. También tiene sus propias normasy sus vias paraimponer sus
normas. Por este motivo el Derecho Penal debe acercarse con respeto y cautela ala economia-més alla de lafirmeza de
sus conviccionesy €l compromiso con su tarea de regulacion-. Eso significalo siguiente para un Derecho Penal
Econdmico: la concentracion de la punibilidad ainfracciones graves del derecho; liberar y garantizar un ambito
principal, en e cual la economia puede seguir a su propiarazon, y laimplementacion de procedimientos que permitan
transparenciay control con anticipacion alalesion del bien juridico y que estén garantizados por € Derecho Penal .

* Exposicion, Lalibertad de actuar del empresario. Perspectivas econdmicas, limites legalesy barreras éticas,
6-11-2008.
Traduccién de Dirk Styma.
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