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Resumen

Ante las exigencias de la nueva Constitucién de la Republica de Cuba, como ex-
presién de cambios del modelo econédmico y reflejo de la diversificacién de las
relaciones de produccién en la sociedad contemporanea se refuerza la necesi-
dad de contextualizar a la economia como bien juridico por el Derecho penal,
de ahi que se haya propuesto como objetivo del presente trabajo proponer un
nuevo enfoque para su tutela juridico-penal, en consonancia con los tradiciona-
les y nuevos actores econémicos, la politica econédmica y los desafios de la glo-
balizacion. Para ello se realizara una revision de la bibliografia especializada, con
vistas a establecer las relaciones entre la Constitucion, la economia y el Derecho
penal, lo que permitié formular un nuevo bien juridico penal, el cual estd con-
formado por las principales relaciones sociales de produccion, las cuales estan
en correspondencia con el sistema econémico cubano, sustentado en la Carta
Magna y que servird como via de legitimacién, limites y sistematizacién de la
intervencién penal.

Palabras clave: economia; Constitucion; Derecho penal; orden econémico; bien
juridico penal.

Abstract

Given the demands of the new Constitution of the Republic of Cuba, as
an expression of changes in the economic model and a reflection of the
diversification of production relations in contemporary society, the need to
contextualize the Economy as a criminal legal asset is reinforced, hence that it
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has been proposed as objective of the present work to propose a new approach
to its criminal legal protection, in line with traditional and new economic
actors, economic policy and the challenges of Globalization. For this, a review
of the specialized bibliography will be carried out, with a view to establishing
the relations between the Constitution, the economy and criminal law, which
allowed the formulation of a new criminal legal good, which is made up of
the main social relations of production, which are in correspondence with the
Cuban economic system, supported by the Magna Carta and which will serve
as a means of legitimation, limits and systematization of criminal intervention.

Keywords: economy; Constitution; Criminal law; economical order; criminal and
juridical asset.
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1. INTRODUCCION

La economia, como basamento de la sociedad, esta sujeta a multiples proble-
mas que requieren, por parte de la sociedad, dar respuestas adecuadas que
permitan su desarrollo e impidan la ocurrencia de situaciones que compro-
metan las bases materiales de existencia del grupo social. En el contexto de la
globalizacién, dichos problemas aumentan su incidencia, por lo que es menes-
ter de parte de las ciencias juridicas, en particular del Derecho penal, ofrecer
presupuestos tedricos que protejan su desarrollo, cuando no puedan darse
soluciones viables a los conflictos de mayor trascendencia por parte de otras
ramas del Derecho.

Desde esta perspectiva corresponde, como una tarea urgente del Derecho
penal, establecer criterios que permitan reformular el contenido y los limites
fronterizos que debe tener su campo legitimo de actuacién en cuanto a su in-
tervencion en la economia, siempre que sean inexistentes o insuficientes otras
soluciones de las variadas ramas del Derecho en general, como ocurre con la
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confluencia de competencias entre el Derecho administrativo sancionador, el
régimen de contravenciones en los diferentes aspectos de la economia y el
Derecho penal econémico.

El Derecho penal ha tenido como uno de sus problemas basicos, el establecer
con qué fundamentos se castiga,' elemento cardinal que ha originado y con-
tinta haciéndolo, un debate inacabado que provoca disenso en la doctrina,’
ademas de la ardua polémica entre partidarios y detractores del bien juridico
como finalidad de proteccién del ius puniendi estatal,’ que inciden directa-
mente en los ambitos de actuacién y legitimacion del poder estatal en Ia re-
presién o validacién de conductas deseadas desde la clase social dominante
y en el ejercicio de derechos y las garantias de su disfrute para las personas,
tanto en el terreno privado como publico.

Por lo tanto, se impone dar una respuesta ordenada, coherente, sistémica y
legitimada en el orden juridico penal en Cuba a determinados factores de or-
den internacional, como el aumento creciente de la delincuencia econdémica,
el proceso de globalizacién, la falta de consenso teérico sobre el ambito de
proteccién que desde el Derecho penal se puede ofrecer y las respuestas in-
adecuadas que repercuten en la proliferacién de indiscriminados criterios de
responsabilidad juridico-penal; que inciden en la expansién del Derecho pe-
nal, de conjunto con la aparicidon y progresién de novedosos bienes juridicos,
de naturaleza colectiva y difusos, enlazados por la formacién de nuevos ries-
gos vinculados con las actividades econémicas, en el marco de los distintos
sistemas socioeconémicos y condicionados por los limites de desarrollo de
las relaciones de produccion presentes, tomando siempre en perspectiva a la
Constitucién, como expresion de las relaciones sujeto-sociedad-Estado, sinte-
sis de los valores individuales, comunitarios y oficiales.

Todo esto permitira ordenar y fundamentar los presupuestos sobre la esfera
de proteccion juridico-penal sobre la economia; de forma concreta, al funda-
mentar una tesis sobre el bien juridico protegido por el Derecho penal que

! Arranz CasTILLEIRO, Vicente Julio, “Minimalismo y maximalismo penal en la evolucién del consti-
tucionalismo moderno’, Revista Cubana de Derecho, No. 28, julio-diciembre de 2006. pp. 5-6.

? Para un examen de las diferentes concepciones sobre el bien juridico penal vid. HormazagaL
MaLareg, Herndn, Bien juridico y Estado social y democrdtico de Derecho: el objeto protegido por
la norma penal, pp. 90-138.

® Herenpent, Roland, “Las jornadas desde la perspectiva de un partidario del bien juridico’, en
Roland Hefendehl et al., La Teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion o juego de
abalorios dogmdtico?, pp. 409-416.
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protege a la economia, que permitird ilustrar los medios por los cuales se pue-
den llevar a cabo los hechos tipificados y, por consiguiente, se pueden apoyar
criterios que contribuiran certeramente a establecer propuestas valederas de
tutela pertinentes.

2. MODELOS DE INTERVENCION PENAL

Ante el fenémeno de la globalizacién,” especificamente aquella clasificada
como neoliberal,” se debaten dos modelos de intervencién penal, en torno a la
opcién de modernizar o no al Derecho penal y aportar soluciones necesarias 'y
efectivas frente a la crisis de legitimacion® del ius puniendi estatal.”

Los referidos modelos corresponden respectivamente al Derecho penal de
maximos, donde existen debilidades o ausencias de algunos de los limites de
la intervencion estatal,’ y el Derecho penal de minimos,’ el cual aspira a man-
tener las garantias que permiten clarificar limites al arbitrio o error estatal fren-

* Se asume que la globalizacion es un fenémeno inherente al desarrollo societario, que es
por demds complejo, porque aborda multiples y ramificados ambitos de influencia, que
van desde lo econémico, lo politico, lo social, incluso lo cultural y ético. Marx compren-
dia que “[...] solo este desarrollo de las fuerzas productivas lleva consigo un intercambio
universal de los hombres, en virtud de lo cual, por una parte, el fenédmeno de la masa
—desposeida- se produce simultdneamente en todos los pueblos (competencia general),
haciendo que cada uno de ellos dependa de las conmociones de los otros y, por ultimo,
instituye a individuos histérico-universales, empiricamente universales, en vez de indivi-
duos locales”. Marx, Carl y Federico EngeLs, “Oposicidn entre las concepciones materialistas
e idealistas”, en Obras escogidas, t. 1, p. 34.

> Implica la desregulacion de los mercados, la disminucién de las funciones y competencias del
Estado, la eliminacién de las empresas publicas (privatizaciones), la desregulacién financie-
ra (Tratados de libre comercio), tiene efectos negativos dinamicos y crecientes que afectan
todos los estratos de la comunidad humana. Para mayor informacién vid. WALLERSTEN, Im-
manuel, Andlisis de Sistemas-Mundo. Una introduccion, pp. 60-61.

® Silva SANcHEz, Jestis Maria, Aproximacion al Derecho penal contempordneo, pp. 14-15.

7 Se habla de una tercera via, correspondiente al abolicionismo, pero como se aparta del Dere-
cho penal, no se le tomé como un modelo de intervencidn penal. Vid. Neumann, Ulfrid, “Alter-
nativas al Derecho penal’, en AA.VV,, Critica y justificacién del Derecho penal en el cambio de
siglo - El andlisis critico de la Escuela de Frankfurt, pp. 202-203.

® FerrasoLl, Luigi, Derecho y razén. Razén - Teoria del garantismo penal, pp. 91-116. Identificado
con la corriente politico-criminal neorrealista de izquierda, que pretende un eficaz control
de la criminalidad con una mayor intervencién, PorTaL Ramos, Lazaro, “La expansion del De-
recho penal en la sociedad del riesgo. Politica criminal contemporanea y auge del Derecho
penal del enemigo’, en AAVV., Sociedad del riesgo y globalizacién. Retos del expansionismo
legal. Perspectivas cubana y escandinava, pp. 246-247.

° FerrasoLl, Luigi, Derecho y razén. .., cit., pp. 91-116.
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te al ciudadano, coexistiendo no obstante muchos sistemas intermedios que
comparten criterios ora hacia el primero o hacia el sequndo."

Este primer modelo pretende salvaguardar los fines del Derecho penal para
darle respuestas desde la proliferacion de tipos penales de peligro abstracto,
que difuminan el fundamento de punicion estatal, permitiendo el adelanta-
miento de la potestad sancionadora sin que se verifique necesariamente la
puesta en peligro de bienes juridicos, realizando una equiparaciéon entre
la gravedad de los ataques a estos y esta técnica legislativa.'

El segundo esquema, sin renunciar a los fines de castigo del ius puniendi esta-
tal, que se erigen sobre bienes considerados relevantes a tutelar, es conserva-
dor en el adelantamiento del uso de este Derecho y atendiendo a las nuevas
realidades, persigue sostener la proteccién de intereses societarios siempre
que otras vias no sean pertinentes o preferibles.'

Estos criterios de intervencién deben tomar en consideracién la complejidad
del escenario globalizado, donde se verifica un grado de desarrollo tecnolégi-
co y cientifico de los medios de produccién de la humanidad, el propio creci-
miento del hombre genérico en relacién con los medios de comunicacién y el
transporte, que permiten un intercambio eficiente y efectivo de conocimien-
tos, culturas, técnicas, modos de hacer e ideas que constantemente compleji-
zan el entramado de relaciones sociales, que de comunitarias y nacionales se
han internacionalizado y estan a su vez transversalizadas por las leyes del mer-
cado, el cual ha sido deificado para lograr los objetivos del capital: la continua
acumulacién de capitales,” que avalan una situacion de distribucién desigual
de las riquezas forjadas del trabajo humano, base de la marginalidad y los fe-
ndémenos consecuentes con ella: pobreza, delincuencia y exclusién.

Ademas, se destaca la aparicion y auge de determinados riesgos,'* que no
obstante ser tolerados, en cuanto ayudan al desarrollo societario, amenazan

' Muestra de estas posiciones es el proceso de la expansion del Derecho penal como resguardo
del Derecho administrativo sancionador y el mecanismo de despenalizacion como huida a
la jurisdiccién administrativa. Vid. Hueco Lora, Alejandro, Las sanciones administrativas, p. 139.

" QuinTero OLvares, Gonzalo, “Los delitos de riesgo en la politica criminal de nuestro tiempo”, en
AAVV,, Critica y justificacion..., cit., pp. 241-242.

"2 Hassemer, Winfried, en AAVV, Critica y justificacion.. ., cit., p. 12.
'3 passim. Marx, Carl, El Capital - El proceso de acumulacién capitalista, t. |.

' Para mas detalles de algunas de las causas de la expansion del Derecho penal, vid. Boria Jivenez,
Emiliano, “Globalizacion y concepciones del Derecho penal’, Estudios penales y criminoldgicos,
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al unisono la propia existencia de las comunidades humanas politicamente
organizadas, lo que tiene incidencias directas en el entramado de relaciones
de poder y contrapoder que se manifiestan a lo interno y externo de los gru-
pos humanos."

Estos factores provocan situaciones complejas para los Estados nacionales, in-
cluso en el dmbito transnacional, que demandan de las mismas comunidades
la intervencion del Derecho, como son: la desregulacion de los mercados, que
crea margenes imprecisos de control y funcionamiento de los Estados en la
proteccion de los ciudadanos antes los intereses voraces del gran capital;
la flexibilizacion de las relaciones laborales, que incide en la eliminacién de ga-
rantias para que los trabajadores defiendan sus derechos con vistas a la satis-
faccion de sus necesidades; las tasas insostenibles de desempleo'®y pobreza,'”
que crean condiciones objetivas para incentivar la impunidad y la criminali-
dad, incontrolables para las agencias de control estatales, que se ven desbor-
dadas en sus cometidos y niveles de eficacia y eficiencia.

Por lo que se asume que el modelo deseable para intervenir debe ser el del De-
recho penal de minimos, el cual, desde las posiciones sustentadas, no implica
el abolicionismo, sino que postula que ante nuevos intereses vitales debe in-
tervenir el Derecho, en especial el penal, siempre que sea necesario e impres-
cindible; pero entonces surge la pregunta: ;como debe reaccionar la potestad
punitiva estatal ante las nuevas realidades?

3. MODERNIZACION DEL DERECHO PENAL ANTE LOS DESAFi0S
DE LA GLOBALIZACION

Este axioma de necesidad de intervencién, donde le corresponde al Estado
mantener el entramado de relaciones deseadas desde los intereses de la clase

vol. XXIX, p. 160 y ss.; Siva SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, pp. 26-28.

' Beck fue ilustrador de esta situacion cuando expuso una serie de cambios que no estaban sien-
do advertidos por las ciencias sociales. Passim. Bech, Ulrich, La sociedad del riesgo. Hacia una
nueva modernidad;“Generaciones globales en la sociedad del riesgo’, Revista CIDOB d-AFERS
Internacionals No. 82-83, 2008, pp. 19-34.

'® ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TraBAJO (OIT), Perspectivas sociales y del empleo en el mundo. Ten-
dencias 2016, pp. 17 y 18.

17767 millones de personas, casi un sexto de la poblacién mundial, esta en pobreza extrema.
Vid. Orcanizacion e Naciones Unipas (ONU), Informe de los objetivos de desarrollo sostenible, p. 3.
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dominante, adopta una serie de estrategias y tacticas que signan los caracteres
de los mecanismos, en respuesta a los problemas mencionados supra, que de
criterios negativos de criminalizacion pasa a razones criminalizadoras amplia-
das y que no estan determinadas por los limites tradicionales que obedecian a
un planteamiento liberal y protector de derechos."

Dicho redimensionamiento se inserta en un proceso de modernizacién del
Derecho penal, en el que hay una disputa en torno a los nuevos intereses a
proteger, coincidente con los modelos en pugna, por lo que Gracia MARTIN esta-
blece dos posturas que se han formado al respecto: una en contra de la moder-
nizacion y otra a su favor, girando esta contienda en el mantenimiento de los
postulados y garantias liberales ante los nuevos intereses de caracter colectivo
que demandan proteccién o en el adelantamiento de la intervencién punitiva
y en la flexibilizacion de las garantias liberales,’ que trata de responder a los
nuevos intereses, de caracter colectivo,” asi como a diferentes problemas so-
ciales antafio ajenos al castigo juridico penal.

Dentro de las corrientes que se oponen a la modernizacién del Derecho penal
se encuentran las provenientes de la Escuela de Frankfurt, para las cuales solo
deben ser protegidos bienes tradicionales de indole individual, con una mar-
cada intencion de retorno a los limites de un Derecho penal de proteccion de
intereses con suficientes garantias para su defensa.”’

Se entiende, en consecuencia, que estas nuevas realidades trastocan los con-
tornos tradicionales del Derecho penal liberal, al que se suscribian antafo a
bienes individuales perfectamente delimitables, y donde estos se erigian
como conquistas del pacto social ante las arbitrariedades del Estado, y que, al

' Diez RipoLLes, José Luis, “De la sociedad del riesgo a la seguridad ciudadana: un debate desen-
focado’, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia, RECPC 07-1 (2005), p. 3; MORILLAS
Cuevas, Lorenzo, “Reflexiones sobre el Derecho penal del futuro”, Revista Electrénica de Cien-
cia Penal y Criminologia, RECPC 04-06 (2002), p. 4y ss.

1% GraciA MaRTIN, Luis, “La modernizacion del Derecho penal como exigencia de la realizacion del
postulado del Estado de Derecho (social y democratico)”, Revista de Derecho Penal y Crimino-
logia, 3a Epoca, No. 3, 2010. p. 33 y ss.; Diez RipoLLEs, José Luis, “De la sociedad del riesgo.. .’
cit., p. 10y ss.

% Herenpent, Roland, “;Debe ocuparse el Derecho penal de riesgos futuros? ;Bienes juridicos co-
lectivos y delitos de peligro abstracto?”, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia,
RECPC 04-14 (2002), p. 2.

21 Sobre el caracter conservador de las posiciones del Derecho penal de esta escuela, vid. Hasse-
Mer, Winfried, en AAVV.,, Critica y justificacion. .., cit., p. 12; Si.va SANcHEz, JesUs Maria, La expan-
sién del Derecho penal..., cit., p. 19.
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decir de Soto Navarro, el individuo no se encuentra en una posicion de dominio
sobre esos bienes, dado que su posibilidad de aprovechamiento se distribuye
entre todos;” por lo que se hace necesario e imprescindible modificar los en-
foques en cuanto a la seleccion de nuevos bienes juridicos penales.

De ahi que se tome partido por favorecer la idea de modernizar la configura-
cién del Derecho penal, en el sentido de adaptarlo a los nuevos riesgos y reali-
dades, pero teniendo siempre como guia la garantia de los derechos humanos,
evitando caer en la justificacién tautoldgica de su proteccién para la violacion
o limitacion de otros derechos humanos.

Por eso deben apoyarse los criterios correctores y contextualizadores de la
politica criminal, particularmente aquellas con las caracteristicas descritas por
Roxin, que en vez de ser de orientacidon consecuencialista, va a una perspecti-
va valorativa, donde se integran las garantias formales y las materiales en la
determinacién de cuando debe penalizarse y cudles circunstancias ameritan
la utilizacion de otros medios menos invasores y limitadores;” de ahi que sea
preciso establecer cdmo se crean los bienes y cudl es su sustento, para legiti-
marlos en el orden juridico, de manera tal que sean legitimados y limitados de
manera precisa y dindmica.

4. ARISTAS SOCIALES, AXIOLOGICAS Y JURIDICAS PARA DETERMINAR
LOS BIENES ATUTELAR POR EL DERECHO

Etimoldgicamente se enuncia al bien como un objeto o fenomeno que satisfa-
ce una necesidad humana,* en tanto corresponda, en un sentido positivo, a in-
dividuos, clases sociales o a una comunidad histéricamente determinada. Es-
tos criterios pueden ser sustentados cuando se acude a diccionarios juridicos,
que manifiestan que se entendera por bien o bienes en general, todas aquellas
cosas de las cuales los hombres se sirven y con las cuales se ayudan, cuanta
cosa puede ser de alguna utilidad para el hombre,” que pueden ser apropia-
bles, individual o colectivamente, estando delimitada esta denominacién en

*? Soto Navarro, Susana, “Concrecion y lesion de bienes juridicos colectivos. El ejemplo de los
delitos ambientales y urbanisticos’, Revista ADPCP, vol. LVIIl, 2005, p. 903.

2 S1va SANCHEZ, JesUs Maria, “Crisis del sistema dogmatico del delito’, Cuadernos de conferencias
y articulos, No. 40, p. 8y ss.

* RosenTaL, M. y P. lubin, Diccionario filoséfico, p. 45.

%> Marrinez o NAvARRETE, Alonso, Diccionario Juridico Bdsico, p. 61.
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negativo con la expresion latina “Quae plus damni quam utilitatis offerunt, inter

bona non ad numerantur”*®

Desde la antigliedad se venia discutiendo la problematica de si el bien vie-
ne determinado cuando pasa al mundo juridico o llega a serlo por el valor
que adquiere para la sociedad de la mano de los sofistas,”’” divididos entre
la Physis: lo ontolégico, natural, prejuridico, y el Nomos: lo convencional, lo
juridico; que rompid con la sistematica naturalista que dominé la primaria
historia de la filosofia.”®

Si se decantara la tesis defendida por la primera opcidn, se veria caracterizada
por un criterio determinista que estaria alejado de las condiciones histéricas,
politicas, econdmicas y sociales; por lo que se asume una concepcién materia-
lista de la historia, siguiendo a Marx, cuando explicaba que “El modo de pro-
duccién de la vida material condiciona el proceso de la vida social, politica y
espiritual. No es la consciencia del hombre lo que determina su ser, sino, por
el contrario, el ser social es lo que determina su consciencia’” idea que servira
de guia para desarrollar los criterios adoptados y que se escinden en lineas
sociales, axioldgicas y juridicas para esta determinacion del bien en el seno
del Derecho.

DIMENSION SOCIAL

Siguiendo la arista social del bien, se coincide con Fronpizi cuando sefhala que
es el ambito de la relacidn que se establece entre sujetos, en vista con el objeto

2 . . ~
© “No se cuentan como bienes las cosas que causan mas dafo que provecho”. Cfr. NicoLiLLo,
Nelson, Diccionario del Latin Juridico, p. 243.

7 pensadores que desarrollaron su actividad en la Atenas democratica del siglov a. n. e. Con
ellos se cambia el objeto de la filosofia, del cosmos se pasé a las relaciones entre el hombre
y la sociedad; de ahi la distincion que hicieron entre lo que es por naturaleza: la Physis, y lo
que es por convencion: Nomos. Vid. AvaLa MarTiNez, Jorge M., “El Derecho natural antiguo y
medieval’, Revista espaiola de Filosofia Medieval, No. 10, 2003. p. 378; Fasso, Guido, Historia
de la Filosofia del Derecho. Antigliedad y Edad media, pp. 31y 32.

%8 Se parte de delimitar la influencia del Derecho natural, previo al despliegue del positivismo
juridico, cuya fecha no esté exactamente fijada, sino, al decir de Bossio, debe entenderse en
el marco de la antigliedad hasta las grandes codificaciones, particularmente la napolednica.
Vid. Bossio, Norberto y M. Bovero, “El caracter del lusnaturalismo’, en Norberto Bobbio y M.
Bovero, Sociedad y Estado en la Filosofia moderna. El modelo iusnaturalista y el modelo hege-
liano-marxiano, p. 1.

% Marx, Carl, “Prologo de la contribucién a la critica de la economia politica’, en Obras Escogidas,
l, cit., p.518.
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y sus propiedades para cumplir con las necesidades del hombre,” es donde se
pueden interpretar los presupuestos a tomar en cuenta para que los objetos
lleguen a ser bienes, cdmo acceden al terreno del Derecho y finalmente al dm-
bito de la proteccién penal.

A partir de estos primarios supuestos se apoyan los postulados establecidos
por MasLow, quien referia cdmo estas necesidades, sefialadas con anterioridad,
son ilimitadas en los seres humanos; mas advierte que estan estructuradas je-
rarquicamente, desde las necesidades basicas de supervivencia, que conforme
se satisfacen, de forma evolutiva se desarrollan otras necesidades mas eleva-
das, hasta los criterios de autorrealizacién.”

Esta arista concibe a los bienes como relaciones establecidas entre sujetos
dentro de la sociedad con fines de satisfaccion de necesidades humanas ili-
mitadas, pero estructuradas jerarquicamente, relaciones que estaran en pers-
pectiva de los objetos y sus propiedades naturales, que permitiran asegurar las
condiciones materiales de existencia de la vida, de acuerdo con las capacida-
des por los individuos y con su libertad de actuacion, acordes con el conglo-
merado social donde se desarrollen, que permitird en mayor o menor medida
lograr sus aspiraciones sociales generales e individuales.

Por ello se establece una primera posicidon que sostiene que los bienes poseen
valor, sustentados por la accion practica del hombre, teniendo expresiéon en
las relaciones de produccién, entendidas como aquellas que se crean entre
los hombres respecto de las cosas, por medio de las cuales producen sus me-
dios de subsistencia y reproducen su realidad, acordes estas con determinado
nivel de desarrollo histérico de las fuerzas productivas,® interpretadas como
recursos, herramientas y métodos que se emplean en determinada relacion
de produccién para conseguir los medios de subsistencia de las sociedades y
servir de base para la reproduccién de la misma.*

%% Fronpiz, Risieri, Introduccién a la axiologia, pp. 13y 14.

*! La piramide de las necesidades de MasLow es una teoria psicolégica que acredita las ne-
cesidades ilimitadas de los seres humanos, con un orden jerdrquico, que se estructura
a partir de necesidades basicas fisiolégicas, pasando a las de seguridad, afiliacion, re-
conocimiento y autorrealizacion. Vid. Mas.ow, Abraham H., Motivacién y personalidad,
p.21yss.

32 Marx, Carl, Trabajo asalariado y Capital, p. 30.

33 passim. EnceLs, Federico, “El origen de la familia, la propiedad privada y el Estado’, en Obras
Escogidas, t. I, pp. 183-325.
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Ambos elementos conforman las bases de un modo de produccién determi-
nado, los que permitiran, de manera temporal y espacial, establecer relacio-
nes de significacion positiva y, en consecuencia, elevar objetos a la categoria
de bienes, tomando en consideracion la posicion que ocupe el hombre en el
entramado de relaciones sociales y sus posibilidades de generalizacién a la
sociedad a través de las relaciones de poder.

DIMENSION AXIOLOGICA

En cuanto a la arista axioldgica, debe verse que ese valor, entendido como
realidades humanizadas que tienen una relevancia para el hombre, al decir
de FaseLo Corzo,* sostiene que el ser humano concreta valores en tanto tenga
significaciones positivas que le permitan mejorar sus posibilidades de super-
vivencia, que estara en perspectiva de las relaciones de poder que se dan en
la sociedad.

Se explica el plano valorativo, en cuanto esa misma relacién social estara in-
sertada dentro de las propias relaciones de produccién en las cuales se de-
sarrollen y que predominen, en interaccion con el nivel de desarrollo de las
fuerzas productivas, que determinan las clases sociales dominantes; las cuales
instituyen como oficiales determinados valores, coincidentes estos en mayor
o menor grado con los valores individuales (subjetivos) y de las comunidades,
culturas, pueblos (objetivos); valores legitimados que tendran expresidn social
en la seleccién de esas interacciones sociales, que por tener significado positi-
vo para el orden establecido seran llevadas al ambito juridico y de este al juri-
dico-penal en cuanto necesiten protegerse,’® tomando en consideracion que
no se entiende el poder solo en el sentido de dominacién, sino vinculado con
la hegemonia que pueda tener una determinada concepcién y el consenso
que la misma puede o no adquirir en la sociedad.*®

** FaseLo Corzo, José Ramon, “Filosofia y vida. En defensa de la Filosofia como necesidad vital’,
Revista dialéctica, nueva época, Aio 33, No. 42, invierno 2009 - primavera 2010, p. 59.

* Hassemer coincide parcialmente con estas ideas al enunciar tres criterios solventes para un
bien juridico: que debe adecuarse a la realidad, debe ser selectivo y nitido, y comprensible,
presupuestos que ab initio se siguen, pero que se desarrollan mds adelante. Vid. HAssEmER,
Winfried, “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico penal?’, en Roland Hefen-
dehl et al., La Teoria del bien juridico..., cit., p. 104; y“Derecho penal y filosofia del derecho en
la Republica Federal de Alemania’, Doxa, no. 8, 1990, p. 181.

*® Se sigue la tesis de entender a la hegemonia como la capacidad de una clase social para
establecer y preservar su liderazgo intelectual y moral; criterio compartido por Acanpa. Vid.
AcanDa, Jorge Luis, Sociedad civil y hegemonia, p. 244.
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Esta estimacion estard en dependencia de los fundamentos del sistema de va-
lores que se adopte para delimitar qué serd relevante. Por eso es que se apoya
la sistematica llevada a cabo por FageLo, cuando divide en cinco ambitos de
valores los criterios de discernimiento: el naturalista, que son significaciones
positivas que se entienden como lo natural, mientras que lo negativo se asocia
con lo antinatural y estard mediado ese criterio del individuo por la capaci-
dad de deleite del ser, mientras que se contrapondra a este el sufrimiento;”’
el objetivista,”® que parte de los postulados de Kant, de donde se extrae que el
ser humano es egoista al considerar que no puede llevar una conducta mo-
ral valiosa, estima que la moral, lo valioso, esta por encima de la naturaleza,
en valores trascendentes, inmutables, es por eso que ubica al hombre entre dos
mundos, el del ser y el del deber ser, siempre con basamento en la libertad;
el subjetivista,*® que ubica la fuente de los valores en el sujeto, mediante sus
aspiraciones, deseos, sentimientos y gustos; el sociologista,” lo que trata de
superar el relativismo individualista y amplia la base del hombre pasando a
la sociedad, la cual es la que determina cuales son los valores esenciales; y el
institucionalista,*’ que concibe a través de la generalizacion y sistematizacion
de las escalas de valores o una parte de ellos que tengan sustento en la socie-
dad y que encuentren apoyo desde las relaciones de poder, que las imponen
al resto de la comunidad mediante su proclamacion oficial, particularmente las
normas juridicas.

Por eso se apoyan los criterios de FaBeLo, que sopesa que los valores, con los
cuales se enfocan los bienes, deben visualizarse desde tres ambitos, que van
a edificar, desde el particular a lo general, cudles son los bienes, como mani-
festaciones objetivadas de los valores, que se deben proteger: la subjetivis-

37 “Para todos los hombres son una y la misma cosa bueno y verdadero; que lo deleitable es
diverso para diversos’, BucH SincHez, Rita Maria, Historia de la Filosofia: Filosofia Antigua,
tlp. 112

*® Nicolas HarTmAN y Max ScheLer explicaron que la situacion no determina la forma en que este
debe actuar, solo que debe hacerlo, la libertad era su propio dmbito de determinacién indi-
vidual. Vid. Hartman, Nicolas, Introduccion a la Filosofia, pp. 108 y 109; ScHeLer, Max, El puesto
del hombre en el cosmos, pp. 22y 23.

%% En este sentido crea un indeterminismo, en dependencia del punto de vista individual. Se-
guidores de estos criterios son BReNTANO, BARTON Yy SARTRE, entre otros. Vid. Faseo Corzo, José
Ramon, Los valores y sus desafios actuales, pp. 27-28.

“ posturas seguidas por DurkHem y Levi-BRuHL. Vid. Los valores..., cit, p. 29.

! FageLo Corzo, José Ramon, Los valores. .., cit, p. 23 y ss.; “Los valores humanos en perspecti-
va evolutiva’, Revista dialéctica, nueva época, aflo 34, No. 43, primavera 2011 - verano
2011, p. 39.
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ta, la objetivista y la instituida, las cuales permiten interconectar lo individual,
lo comunitario y lo institucional, en que la clase social en el poder oficialice
como valores positivos a generalizar en las comunidades, a través de la politi-
ca y el Derecho, como manifestacion juridica de las relaciones de producciéon
existentes

DIMENSION JURIDICA

Estos criterios estan alineados a la arista juridica, la cual viene implemen-
tada desde el poder, el cual, de acuerdo con las posiciones sostenidas por
Foucatt, debe comprenderse: “El término ‘poder’ designa los relacionamien-
tos entre‘companeros’ (y con esto no estoy pensando en juego de suma-cero,
sinosimplementeyporelmomentopermaneciendoentérminosgenerales,en
un entramado de acciones que inducen a otras acciones y que se concatenan

entre si”*

Estos planteamientos estipulan que ante ese poder o relaciones de poder de
individuos sobre otros se le oponen relaciones de contrapoder que pretenden
derribar los dictados que emanan desde las instituciones formales e informales
identificadas como oficiales y deseadas; relaciones que constituyen manifesta-
ciones legales de ellas, como interaccion entre las clases sociales dominantes
y las que se subordinan y luchan por conquistarlo, siguiendo de esta forma la
interpretacion sostenida por Weser, Marx y EnGELs, al encontrarse en la sociedad
del conflicto,” las pugnas entre elementos de la sociedad entre si por el acceso
a posiciones dominantes en las relaciones de produccion societarias.

Al respecto, WeBer asume una concepcion ampliada al considerar que las clases
sociales tienen una complejidad no limitada por la propiedad de los medios de
produccién (incluye categorias como el estatus y el nivel de consumo de bie-
nes), contrario a como si lo hicieron Marx y ENGELs con una vision mas reducida,
tomando partida nuestros postulados por estos ultimos criterios.*

*2 Foucatt, Michel, Vigilar y castigar, p. 172;“El sujeto y el poder”, Revista Mexicana de Sociologia,
vol. 50, No. 3, jul.-sep. 1988.

* La teoria del conflicto ilustra que en toda sociedad hay mutaciones perennes que forman y
desintegran ciclicamente la organizacion social. Al respecto de las posturas liberales: Gustav
DaHrenporrF, Ralf, Las clases sociales y su conflicto en la sociedad industrial; con precisiéon en
las posiciones marxistas: Marx, Carl y Federico EnceLs, “El Manifiesto Comunista’, en Obras
escogidas, |, cit., p. 111.

** Weser, Max, Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva, pp. 244 y 245; Magx, Carl y
Federico EnceLs, “El Manifiesto Comunista’, cit., p. 111.
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Sobre este particular son de criticar las posiciones que entienden que estas
estructuras juridicas, propias del saber del Derecho penal, no implican formas
de expresién del poder politico, sino que al decir de Zarraroni, mediante un
reduccionismo tecnocratico, restringen a este a pura légica juridica, asi como
a la manifestacion del sistema judicial como un elemento apolitico, que pue-
de ser manipulado por intereses fragmentados por encima de los intereses
societarios.”

Por eso se postula que los bienes son fendmenos con relevancia para la socie-
dad, que pasan al mundo juridico a través de la construccién de relaciones so-
ciales o componentes de las mismas con relevante significacién positiva, como
manifestacién de la sintesis de las confrontaciones entre los valores oficiales
con respecto a los individuales y comunitarios, que se extrapolan en la com-
posicion de las relaciones de poder en principios y normas que implementen
un orden que determine cuadles deben ser los bienes relevantes y como deben
ser protegidos. Pero resulta insuficiente el establecer cémo llegar al orden ju-
ridico, por lo que se hace necesario tomar partido de cémo estos acceden al
orden juridico penal.

5.DELOS BIENES JURIDICOS A LA SELECCION DE BIENES
JURIDICOS PENALES

Para delimitar cémo los bienes juridicos ameritan la intervencién penal debe
asumirse que no se pueden proteger intereses meramente morales, o como
expresa M Puig: “[...] no impide que los bienes juridico-penales puedan ser,
como de hecho lo son los mas importantes, también bienes morales, pero exi-
gen que tengan algo mas que los haga merecedores de proteccién juridico
penal”* Asimismo, se entiende que no deben ser tomados en cuenta intereses
puramente formales ni intereses no fundamentales que no comprometen se-
riamente el funcionamiento del sistema social.

Luego de indicar qué no debe ser seleccionado como bien juridico penal, se
va a fundamentar qué criterios si se deben esgrimir, empezando por deter-
minar que la justificacién de la intervencion penal debe estar signada por la

** ZarraroNi, Raull E., Derecho penal humano y poder en el sigloxx, pp. 10-11.

4 .. . . o .. . T

® Mir Puic es coincidente con este criterio al sefalar la no aceptacion de bienes juridicos mera-
mente morales, solo aceptando que pueden tener un componente de este tipo, pero sin
ser su principal indicador de seleccion. Vid. Mir Puig, Santiago, Derecho penal. Parte gene-
ral, p.91.
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busqueda de un bien juridico penal*” y no por otro criterio de justificacion.®® Al
respecto se ha delimitado este requisito inicial, insuficiente en la medida en la
gue no se determine qué es ese bien y cdmo se justifica su contenido y limites,
denominado como concepcidn procedimental del bien juridico, que es la que
dara inicio al proceso de fundamentacion de su contenido y la delimitacion de
sus contornos.”

Se apoyan al respecto los presupuestos sostenidos por FerrasoL,”® quien espe-
cifica que esta decisién politica debe enmarcarse en la politica criminal estatal,
para la cual delimita cuatro elementos necesarios con que se encuadran los re-
quisitos que deben tenerse presentes en la seleccion de los bienes que caigan
en la esfera del Derecho penal; a saber, relevancia del interés protegido que
amerite la intervencién del propio Derecho penal,” importancia que estara en
concordancia con el entramado de relaciones e intereses de la sociedad, des-
de la perspectiva de como inciden estas en la satisfaccion de necesidades so-
ciales, dichas relaciones seran jerarquicamente determinadas por los ataques
externos trascendentes que afecten o pongan en peligro bienes individuales
o colectivos, determinado a su vez por el nivel de lesividad de estas conductas
desvaliosas.

Es necesario detallar que esta seleccion estara en dependencia del enlace entre
el bien juridico y el sistema econdmico, debiendo enriquecerse este proceso

* Roxin, Claus, “El concepto de bien juridico como instrumento de critica legislativa sometido a
examen’, Revista Electrénica de Ciencia Penal y Criminologia (en linea) No. 15-01, 2013, p. 3.

*® Al respecto de otras posiciones sobre el criterio inicial de intervencion penal se esgrimen la
prevencién general positiva, vid. Von HircH, Andrew, “El principio de bien juridico y el ‘Prin-
cipio del Dano”, en Roland Hefendehl et al., La Teoria del bien juridico..., cit, p. 37 y ss., y el
Harm Principle angloamericano, vid. WriTTiG, Petra, “Teoria del bien juridico, Harm Principle y
delimitaciéon de ambitos de responsabilidad’, en Roland Hefendehl et al., La Teoria del bien

juridico..., cit., p. 341y ss.

* Al respecto, MarTinez-Busin es coincidente al afirmar que es la primera cuestion a resolver antes
de expresar otros criterios discriminatorios. Vid. MarTiNez-BuiAn Perez, Carlos, Derecho penal
econémico y de la Empresa. Parte general, p. 139.

*% Ferrasoul, Luigi, Derecho y razon..., cit., pp. 472 y 473; Mejias, Carlos Alberto, “El ambito de pro-
teccién en el Derecho penal econémico’, Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla
de México, Ao IX, No. 35, enero-junio de 2015, pp. 61y 62.

" Mesias explica que “[...] a que esa tutela juridica sea intensamente merecedora del Derecho
Penal, por asi considerarla la generalidad de los componentes del grupo social [...]" Vid.
Mesias Ropricuez, Carlos Alberto, “Evolucién, actualidad y desafios de la teoria de la relacion
social sobre el bien juridico penal’, en AAVV., Temas de Derecho penal. Parte general, pp. 29

y 30; Mir Puig, Santiago, “Bien juridico y bien juridico-penal como Limites del ‘lus Puniendi”,
Revista Estudios penales y criminoldgicos, XIV, 1991, p. 207.
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de imprescindibles datos empiricos, los cuales se deben tomar de la realidad
social y econdmica, a la par que estén en contexto con la jerarquia axiologica
que el ordenamiento juridico establezca respecto a la necesidad de interven-
cion del Derecho penal.

Otro elemento seria que la lesidn o puesta en peligro de esos bienes esenciales
debe ser proporcional a la lesiéon que se causa mediante la pena, de forma que
su valor sea siempre superior al de los bienes limitados por la sancién, que ame-
riten no utilizar otras soluciones, incluyendo las aportadas por otras ramas del
ordenamiento juridico como la civil, la administrativa y otras.>

Un tercer criterio de discernimiento, en sentido negativo, vendria de la mano
de la exclusién de todas aquellas conductas que son permisibles e incluir, en
sentido positivo, aquellas con merecimiento de sancién penal, posicién con la
que no se esta conforme, en cuanto a si se van a seleccionar solo aquellas con-
ductas de mayor trascendencia, contra los ataques de mayor gravedad, y se
van de inicio a evitar seleccionar sentimientos, ni intereses formales, no tiene
razén de ser este planteamiento al no dar criterios positivos de discriminacion.

El cuarto elemento vendria de la mano del caracter de ultima ratio que debe
insuflar al Derecho penal, que es precisamente ser la ultima opcién a utili-
zar para castigar aquellas conductas de particular gravedad, que lesionen
o pongan en peligro aquellas relaciones de trascendencia en el entrama-
do social.”

Al respecto, Sitva SANCHEZ resalta la relevancia de esas decisiones de politica
criminal que permiten cumplir con los fines del Derecho penal, determinar el
ambito de lo prohibido, es decir, qué bien juridico sera relevante a los efectos
de intervencién, y qué sera lo punible, es decir, cuales conductas seran perti-
nentes castigar y cuéles permitir en el entramado social.**

>2 Al respecto, Mepina Cuenca amplia diciendo: “[...] pero en consecuencia con el principio de in-
tervencion minima [...], que se hayan agotado todas las posibilidades de soluciones menos
lesivas” Vid. MebiNa Cuenca, Arnel, “Los principios de intervenciéon minima, proporcionalidad
y resocializacién en la era del expansionismo irracional del poder punitivo del Estado’, en
AA\VV., Temas de Derecho penal..., cit., p. 145.

>3 Hassemer es enfatico cuando expresa que“[...] solo cuando el legislador observe que existe un
bien juridico y ademds pueda acreditar que el Derecho penal es el instrumento idéneo y
necesario para protegerlo es que puede criminalizar”. Vid. Hassemer, Winfried, Por qué no debe
suprimirse el Derecho Penal, p. 35.

4 B P . . .z .
>* SiLva SANCHEZ, Jesus Maria, Aproximacion..., cit., p. 361.
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Por eso se toma partido diciendo que la seleccién de bienes juridicos para ser
protegidos por el Derecho penal debe ser auxiliada por la politica criminal que
el Estado especifique, para adaptar las necesidades societarias, en concurso
con los valores oficiales desde las propias instancias de la clase en el poder,
para poder cumplir con los requisitos minimos como la relevancia del interés,
determinado por la jerarquia axioldgica de la comunidad de relaciones socia-
les; que el valor del bien sea inferior al de la pena que debe serle impuesta
por su lesion o peligro y que se empleen otros medios menos ofensivos de los
bienes del que atenta contra el interés societal. Por eso, con independencia de
qué entender por bien juridico, debe ventilarse un elemento que le permita
legitimar y sistematizar esta seleccién de la politica criminal con un sentido
profundo, el que sera el tomar el auxilio de la Constitucién para imprimirle
un mayor nivel de legitimidad, de limites y sobre todo coherencia de sistema,
por lo que se realizard un abordaje de las teorias que se han enarbolado con
referencia a la Constitucion.

6. TI§0RI'AS CON BASAMENTO CONSTITUCIONAL COMO
VIA DE LEGITIMARY LIMITAR LA INTERVENCION PENAL

Con la preocupacion de la comunidad internacional ante los horrores de la
Segunda Guerra Mundial y los crimenes cometidos al amparo de ella es que
empieza a propugnarse el reconocimiento de nuevos derechos en las cons-
tituciones nacionales, tratando de evitar que volviese a ocurrir semejante he-
catombe.” Por ello se buscé en la magna carta un referente que fuera guia de
la intervencién penal, que permita cumplir con las funciones de sustento y
limitadoras del ius puniendi,*® lo cual influy6 en la aparicién de teorias constitu-
cionalistas sobre el bien juridico, de ahi que se elaboraran en algunas de ellas
la concepcion del delito como una ofensa a un interés protegido.”’

La vinculaciéon entre el Derecho penal y la Constitucién viene de la mano de
establecer que las disposiciones erigidas en la ley de leyes positivan valores

** Estas posturas determinaron la aprobacion de textos constitucionales con una formacion
intensa de catalogos contentivos de principios y garantias, dirigidos esencialmente, entre
otros, a la proteccion de derechos fundamentales y de los derechos y garantias relativos a
la justicia. Cfr. ArRranz CasTiLLLEIRO, Vicente Julio, “Minimalismo y maximalismo penal.. ., cit.,
p. 14y ss.; DemeTrio Crespo, Eduardo, “Constitucion y sancién penal’, Revista de la Fundacién
internacional de Ciencias Penales, No. 1, 2013, p. 59.

%8 ARROYO ZAPATERO, Luis, “Derecho penal econémico y Constitucion”, Reforma Penal,No. 1,1997, p. 1.

%’ Para mayor informacion: Tiebemann, Klaus, “Constitucion y Derecho penal”, Revista Espariola de
Derecho Constitucional, Afio 11, No. 33, septiembre-diciembre de 1991, pp. 145-146.
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que los elementos axioldgicos, con influencia en el orden juridico, legitiman y
sustentan en el orden politico que se impone coactivamente en la legislacién
penal, con trascendencia a la denominada Constitucién material, en la que los
derechosy el ser humano se erigen como el fundamento de la realidad politica
del Estado, con vinculos a todo el ordenamiento.

Al decir de PeraLta: “[...] son estos valores substanciales, concretizados histo-
rico-positivamente en la norma fundamental de un Estado, la fuente ultima
de la que nace la legitimidad esencial del poder juridico-politico de un Esta-
do, valores para cuya realizacion esta este estéticamente determinado [...]">®
criterios compartidos por Donini, el cual plantea que, mas que establecer limi-
tes por medio de las cartas magnas, debe entenderse a los textos constitu-
cionales como el fundamentos de punicién y persecucién de conductas que
atenten contra bienes juridicos;* y siguiendo a Roxin, quien establecio que
esta debia ser la Unica restricciéon previa establecida para el legislador a la
hora de tomar decisiones como base del castigo y del propio Derecho penal
en general.®

Sobre este asunto se puede identificar una divisiéon en torno al papel de la
Constitucidon con respecto el sistema penal, siendo ambas, al decir de DurAN
MicGLiARDI, la orientacidn sistematica logico-formal, entendida sobre la base de
ponderar los limites del poder punitivo del Estado para garantizar los derechos
establecidos en las cartas magnas y la orientacién material o teleolégica, en la
que se remite a la propia Constitucién para establecer los fundamentos, fun-
ciones y direccion del poder punitivo estatal.®’

Las citadas posiciones se orientan, las primeras en estrictas y las segundas en
amplias, de acuerdo con su esfera de influencia sobre la amplitud del bien ju-
ridico a proteger; las tesis estrictas se enfocan en definir al delito como una

>% PeraLta, Ramon, La interpretacién del ordenamiento juridico conforme a la norma fundamental
del Estado, pp. 128-129.

*? Donini, Massimo, “Un Derecho penal fundando en la carta constitucional: razones y limites. La
experiencia italiana”, Revista Penal, No. 8, 2001, pp. 24-25.

% Roxin, Claus, Derecho penal. Parte general, t.1, p. 55.

®' DuraN MiGLiarDl, Mario, “El planteamiento teleoldgico constitucional de la Escuela de Bologna
y la obra de Franco Bricola como antecedentes histéricos y metodolégicos de la nocién
de Derecho Penal Constitucional”, Revista de Derecho, Universidad Catodlica del Norte, Sec-
cién: Ensayos, Ao 20, No. 2, 2013, pp. 305-306; DoniNi, Massimo, “Un Derecho penal.., cit.,
p.223yss.
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conducta taxativamente dispuesta en la ley que esta en condiciones para vio-
lar un valor que esta dispuesto en la Constitucion, con méritos para ser sancio-
nado este comportamiento siempre que se afecte un valor con trascendencia
constitucional, tratando de circunscribir en los bienes juridicos reconocidos un
limite claro del castigo estatal.

En favor de esta opcidn, se destaca que acudir a la ley de leyes tiene me-
jores oportunidades de establecer metas claras al legislador a la hora de
legitimar la prohibiciéon de conductas contra el orden penal, por ser un li-
mite externo, con posibilidades de ser recurrido y porque obliga al legisla-
dor a crear mecanismos de implementacién, admitiendo la posibilidad no
solo de reconocer los bienes expresamente identificados en sus normas,
sino los que se puedan comprender de su espiritu; de ahi que sea erigido
como un marco de referencia.

No obstante, se le critica que mds que otorgarle un contenido real, se ocupan
preferentemente de tratar de establecer limites al concepto, lo que orienta a
una normativizacion de este, reduciendo su amplitud y ubicando su influen-
cia desde la Constitucion, lo que dificulta, de acuerdo con las complejidades
cambiantes de los fendmenos societarios, que la misma realidad social esté
reflejada en todos sus aspectos en sus postulados; en resumen, la misién del
legislador en materia penal seria la integrar a las normas penales la prohibicién
de realizar comportamientos que atenten contra los valores de mayor relevan-
cia en las cartas magnas.

Por otro lado, las posturas amplias tienen la validez de legitimar los principa-
les intereses en la supremacia de la Constitucién, pero pecan de ambigliedad,
pues no establecen criterios determinados que permitan concretar estos y
solamente se rigen por una adaptaciéon genérica de los bienes juridicos a
los valores constitucionales, que no es definida integramente;* criticando
al respecto GALLEGO SoLER que no obstante buscar los referentes en el texto

% Amplia Quirss PiRez cuando establece que estas teorias, independientemente del hecho de no
precisar el contenido de estos bienes juridicos, solo disponen reacciones y consecuencias
entre bienes juridicos y valores que prevé la Constitucion, criticando el hecho de que no
todos los bienes juridicos protegidos por el Derecho penal requieren necesariamente for-
mar parte de los textos constitucionales. Vid. Quiros Pirez, Renén, Manual de Derecho penal,
t.1,p.187.
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constitucional, no puede confundirse la legitimacion de intervencién penal
con el anclaje de bienes juridicos en las cartas magnas.”®

Incluso, dentro de las amplias se aprecia una flexibilidad en los criterios asu-
midos para insertar los bienes juridicos a proteger desde los textos constitu-
cionales, al establecer posturas en las cuales, al menos, de forma negativa, los
bienes no sean incompatibles con su esencia.

Al respecto se le ha objetado que es muy amplio en sus criterios, que no esta-
blece cudles son los bienes que permitan extraer de la realidad, sino que, en
concordancia con el texto, seria una manera de exclusién de aquellos compor-
tamientos que sean incompatibles con sus lineas generales, creando incerti-
dumbre y falta de claridad.

Ahora bien, de las vias para limitar estos criterios, siguiendo a PRIETO SANCHIS,
dos pueden ser las formas: un control previo de la produccién legislativa o
una revision posterior.** No obstante, ambas vias no dejan claro todavia si ne-
cesariamente los bienes objeto de proteccidén deben estar amparados consti-
tucionalmente e incluso pueden aceptarse otros no expresamente descritos;
lo que si es necesario afirmar es que, con independencia de si se asumen es-
tos criterios u otros con respecto a qué es el bien juridico penal, siempre serd
pertinente apoyarse en sus postulados como guia general de criminalizacion,
cuestion que necesariamente debe responderse en el sentido de utilizar la
Constitucién como via legitimadora, al menos desde su contenido, y sistema-
tizadora desde la jerarquia axiolégica de sus enunciados, pero nunca como
numerus clausus, en perspectiva a sus postulados fundantes. ;Pero qué sucede
cuando se trata de un bien complejo como la economia?

7. AMBITO DEL DERECHO PENAL PROTECTOR DE LA ECONOMIA

Con incidencia en la nociéon de bien juridico penal como basamento de la
intervencién penal, entendido este como las relaciones sociales de relevan-
cia que fundan y dan vida a las sociedades politicamente organizadas, se
pretende adaptar estas consideraciones precedentes al modelo econémi-
co cubano sustentado constitucionalmente. Dicha contextualizacion obe-
dece a la necesidad de solucionar el distanciamiento entre los postulados

% GaLLEGO SOLER, José Ignacio, “Funcionamiento del mercado. O acerca de la legitimidad y efi-
cacia de la intervencién penal en el dmbito de la proteccién de los consumidores”, RCSP,
13/2003, p. 93.

%% Prieto SancHs, Luis, Ley, principios, derechos, p. 63 y ss.
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del Codigo penal y la configuracién del sistema econémico, representado
por el programa econdémico de la nueva Constitucion de la Republica® y
las estrategias formuladas en los Lineamientos de la politica econdémica
y social del Partido y la Revolucion.®®

Cuando se evaltan los antecedentes investigativos que se tomaron en con-
sideracion, se apreciaron dos niveles: uno en el orden internacional y otro a
nivel nacional. En el primero se aprecia que el tema ha sido investigado, pero
no agotado, en tanto, ademas de la diversidad de posiciones tedricas sobre el
ambito de proteccion del Derecho penal, hay que afadir que estan basadas
sobre criterios pertinentes para economias liberales de manera exclusiva.”’ En
el segundo se considera que el objeto de la investigacion ha sido poco tratado,
aunque de manera cercana se aprecia una proliferacién de publicaciones cien-
tificas que tratan tépicos circunscritos a temas especificos del Derecho penal
economico o de la delincuencia econémica,®® con muy pocas incidencias en el

% Sobre todo, lo atinente a la aceptacion de la propiedad privada y cooperativa, asi como al
reconocimiento del papel del mercado, entre otros elementos. Constitucion de la Republica
de Cuba, aprobada en el segundo periodo ordinario de Sesiones de la IX legislatura de la
Asamblea Nacional del Popular de 22 de diciembre de 2018, aprobada en referéndum con-
vocado al efecto el 24 de febrero de 2019 y proclamada en la segunda sesion extraordinaria
de la Asamblea Nacional del Poder Popular el 10 de abril de 2019, pp. 18-19.

% | ineamientos de la politica econémica y social del Partido y la Revolucion, VI Congreso del Parti-
do Comunista de Cuba, aprobado el 18 de abril de 2011.

%7 HormazABAL MALAREE, Hernan, “Bien juridico y Estado social.. .’ cit., pp. 90-138; Passim, HEFENDEHL,
Roland, et al., La Teoria del bien juridico..., cit., pp. 37-476.

% Desde la criminologia se aprecia el tratamiento de la criminalidad econémica en Viera HERNAN-
pez, Margarita, Temas fundamentales sobre criminologia, pp. 177 y 188; y la reaccién politica
penal ante la criminalidad econémica en ALpbana Fong, Alejandro, “La eficacia de la reac-
cién penal contra la delincuencia profesional’, Tesis de Maestria en Criminologia, La Habana,
2007. Por otro lado, desde la dogmatica del Derecho penal econémico o relacionado con
ella se aprecian los delitos contra la economia nacional en GAwvez PuesLa, Iracema, “El delito
economico ante los problemas de la globalizacién y la seguridad ciudadana’, Revista del
Instituto de ciencias juridicas de Puebla, Ao IX, No. 35, enero-junio de 2015; De LA Cruz OcHoa,
Raman, Crimen Organizado, trdfico de drogas, lavado de dinero y terrorismo; “Delitos contra
la economia nacional’, en Mayda Goite Pierre, et al., Una vision de la dogmdtica a figuras del
Cddigo penal cubano; y Mesias Ropricuez, Carlos Alberto, Delitos asociados a la contratacion
econdmica. También se aborda la cuestion de la responsabilidad de las personas juridicas
y naturales por Goite Pierre, Mayda, “La responsabilidad penal de las personas juridicas’, Re-
vista Cubana de Derecho, No. 17, 1999; La responsabilidad penal de las personas juridicas; “La
persona juridica como sujeto activo en el Derecho penal econémico. Del mito a la realidad”,
en Memorias en Homenaje al Dr. Eugenio Raul Zaffaroni; Mesias Ropricuez, Carlos Alberto, “La
Responsabilidad penal y colateral de las personas naturales en las estructuras organizadas’,
Revista Juridica del Peru, Edicion Especial No. 34, 2012.
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ambito de proteccién,® sobre todo en perspectiva a los criterios orientadores
de la renovada Carta Magna.

Existe, en relaciéon con estos estudios, una coincidencia en que el Derecho
penal busca la proteccion de bienes juridicos, hay un reconocimiento de su
relevancia en las funciones de limite, sistematizacion y legitimaciéon de la in-
tervencién penal, asi como la existencia de discordancias entre el interés que
protege el Codigo penal cubano vigente, en torno a la economia, acorde con
la realidad de 1987, cuando fue promulgado, y las actuales circunstancias,
en las que se precisa de nuevas propuestas que permitan contextualizar el
bien juridico penal a tono con las demandas de la realidad nacional, orientado
desde las instancias reguladoras y programaticas: los Lineamientos de la poli-
tica econémica y social del Partido y la Revoluciéon y la nueva Constitucién de
la Republica.

Siguiendo esta linea, Romera y Cesano plantean que se estara hablando de
bien juridico en materia penal econémica en dependencia del conjunto
de relaciones que formen parte del sistema econdmico al que se haga
referencia y que ademas cumplan con la exigencia de tener relevancia,
para que entonces influya sobre la proteccién dada por el bien juridico
penal, que incidird a su vez en que tenga una mayor o menor delimitacion
conceptual.”

De esta forma se han establecido diferentes criterios sobre el ambito de pro-
teccién, coincidiendo de manera general en que el Derecho penal econémico
se encarga de la proteccion del orden econémico; asimismo, este orden eco-
némico ha tenido diferentes concepciones.

% Sobre el bien juridico penal en sentido estricto, Levva EsturiNAN, Manuel Alberto, LArisBeL
Luco ARrTeAGA, “El bien juridico y las funciones del Derecho penal’, Revista Derecho Penal
y Criminologia, vol. 36, No. 100, enero-junio de 2015. Sobre el bien juridico econo-
mia en Derecho penal, vid. Mesias Ropricuez, Carlos Alberto, “Estrategias, necesidades
y urgencias del Derecho penal econémico en Cuba’, Revista Justicia y Derecho, No. 20,
ano 11, junio, 2013;“El mbito de proteccién en el Derecho penal econémico”, Revista
del instituto de ciencias juridicas de Puebla, Aio IX, No. 35, enero-junio 2015; BArRROSO
GonzALEz, Jorge Luis, “La proteccién de la economia a tres décadas de vigencia del C6-
digo penal”, en AA.VV., Estudios sobre el Cédigo penal cubano en el XXX aniversario de la
vigencia del Cédigo penal cubano.

7% Romera, Oscar E., “Los cometidos del Derecho penal econémico y sus nticleos problematicos”,
Revista de Derecho penal y procesal Penal, Lexis Nexis, No. 1, septiembre, 2004, pp. 191-192;
CesaNo, José Daniel, “El bien juridico protegido en los delitos contra el orden econémico: Una
contribucién para su determinacion’, p. 6.
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Por un lado se entiende como el conjunto de normas que regula el orden eco-
némico reglado directamente por el Estado, o entendido mejor como la regu-
lacién del intervencionismo estatal en la Economia, apoyado este decir, entre
otros, por Bajo FERNANDEZ, quien establece que este debera entenderse como
“[...]interés del Estado en la conservacién de su capacidad productora para el
cumplimiento de su tarea y en la conservacién del orden legal de la economia,
tanto en su conjunto como en sus ordenaciones parciales, y entendido como
interés del individuo en participar en los bienes de consumo y en el desarrollo

de una actividad adecuada a su voluntad profesional de actuacién y lucro”’

Estos criterios, al decir de BacicaLuro, RigH y Muroz Conpk, reducen ostensible-
mente los limites y forman un paralelo con las formas de intervencidn estatales
de la economia; abarcando solamente dentro de este, aquellos tipos penales
que son directamente regulados por el aparato estatal de poder, como son:
las regulaciones fiscales, de formacién de precios, monetarias, las infracciones
de contrabando, el lavado de activos, entre otros.” Se le ha criticado al ser una
nocion restricta, que deja fuera de proteccién todas aquellas conductas que
el Estado ha decidido por politicas publicas dejar de atender, siendo endeble
a nuestra consideracién esta posicion al variar los criterios e impedir criterios
integradores del Derecho penal econémico; también, y de acuerdo con los cri-
terios criminolégicos de actuacion en los ilicitos contra la economia, estarian
fuera de esta clasificacion, muchos delincuentes que atentan directa o indirec-
tamente a la economia, y se dejaria fuera a su vez a los consumidores, como
categoria necesitada de proteccidn, ante su creciente papel.

Este criterio tendra en cuenta si la intervencion del Estado en la economia
serd directiva: cuando el ente estatal dirige su politica econdmica a través de
mecanismos directos como la politica de empresas publicas, monetaria, fiscal,
entre otros; o si esta intervencion es directa, que es cuando el Estado participa
como sujeto econdmico, donde este ente politico, que actua y dirige activida-
des econémicas como funcién administrativa, aparece, las mas de las veces, a
través de las denominadas empresas publicas.

7' Baso FernANDEZ, Miguel, “El Derecho penal econémico. Un estudio de Derecho Positivo espa-
Aol p. 96.

72 BaciGaLuPo, Enrique, Cuestiones penales de la nueva ordenacién de las sociedades y aspectos legis-
lativos del Derecho penal econémico, p. 60; RicHi, Esteban, Derecho penal econémico compara-
do, p. 320; y Murioz Conpe, Francisco, “Principios politico criminales que inspiran el tratamien-
to de los delitos contra el orden socioeconédmico en el proyecto de Cédigo Penal Espafiol
de 1994, Revista Brasileira de Ciencias Crimindis, No. 11, pp. 11y 12.
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Por otro lado, ha habido un desarrollo de otra tendencia, influenciada por el
aumento exponencial de la criminalidad econémica, el desarrollo de la glo-
balizacién neoliberal y la economia de mercado, en donde se ha entendido el
orden econdmico como la regulacién juridica de la produccion, distribucion,
comercializacién y el consumo de bienes y servicios. Este criterio, contrario a
la tesis anterior, tiene una nocién amplia de los limites de este Derecho penal
econdmico, intentando establecer particularidades especificas para esta espe-
cializacion, con vistas a detener este fendmeno criminal, que el Derecho penal
tradicional se ha mostrado ineficaz para hacer frente; rompiendo, con inclina-
cion extensiva, la sistematica que lleva el sistema penal y los principios que lo
sustentan.” Se le ha criticado que amplia demasiado las fronteras de su dmbi-
to de actuacién, provocando que aparezca el bien juridico orden econémico
como un bien juridico de segundo grado, detras de los intereses patrimoniales
individuales.

Incluso, se habla de una tercera forma de entender este orden econémico:
como el conjunto de normas juridico-penales que protegen el sistema econ6-
mico constitucional, asuncién que es mas bien una variante del sistema de in-
tervencién del Estado en la economia, que finalmente define cual es el sistema
socioecondmico al cual se afilian los Estados.

Todo ello incide, sin descartar otros factores adicionales, en una expansion
del Derecho penal, en particular la parte de aquel relacionada con las carac-
teristicas particulares de este Derecho penal econdémico, a saber: la aparicién
y desarrollo de novedosos bienes juridicos, de naturaleza colectiva, provo-
cados por la formacién de nuevos riesgos, vinculados particularmente a las
actividades econdmicas, en el marco de los distintos sistemas y niveles de de-
sarrollo de los Estados. Expansidn que ha obedecido, ya circunscribiéndonos
a la realidad de las sociedades, a dar respuestas a situaciones de emergen-
cia, que han colisionado muchas veces con las garantias establecidas por los
Estados de Derecho, acostumbrados a lidiar con bienes juridicos concretos y
perfectamente identificables, situacién contradictoria cuando aterrizamos en
el dmbito econémico, donde no se llega siquiera a una definicion aproximada
de que entender por tales.

Por supuesto, y siguiendo las divisiones precedentes establecidas por el De-
recho econdmico, de acuerdo con los propios conocimientos de las ciencias

73 Cervini, Ratll, “Derecho Penal Econémico - Perspectiva integrada”, Centro de Investigacion inter-
disciplinaria en Derecho penal econédmico, No. 3, 2008, p. 2.
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econdmicas, hay que establecer los campos sobre los que puede ser necesa-
rio el Derecho penal, entendidos estos como el ambito macroecondémico y el
microeconémico.”

Se puede entender, en consecuencia, que se ha sistematizado las posiciones
de intervencién del Derecho penal en la economia desde tres perspectivas,
una amplia, una estricta y otra de similar indole, pero asociada a los postulados
constitucionales, que siempre deben tomar en perspectiva el modelo econé6-
mico sobre el que vayan a interactuar y que estaran en dependencia de los
impactos de la globalizacién sobre las relaciones de producciéon imperantes,
por lo que es necesario proponer soluciones contextualizadas a la realidad na-
cional cubana, que permitan tutelar a la economia en correspondencia con la
realidad econémica, social y politica contemporanea.

8. UNA PROPUESTA DE INTERVENCION PENALEN LA ECONOMIA
ANTE LOS POSTULADOS DE LA CONSTITUCION EN CUBA

Para poder concretar a la economia como bien juridico-penal en Cuba es per-
tinente el auxilio de la ciencia econdmica, al aportar elementos relevantes que
permitan dilucidar qué es lo necesario proteger en este sentido, pues si se esta
conteste con que esta se encarga de la satisfaccion de necesidades societarias,
sobre la base de la asignacion de los bienes necesarios y limitados para ese
efectivo cumplimiento, es necesario determinar qué componentes ameritan
la tutela penal, sobre todo atendiendo a la posicién del mercado y el Estado en
la asignacién de bienes y servicios.

Al respecto, StiGLiTz, SAMUELSON Yy NorpHAUs identifican a la mayoria de los siste-
mas econémicos como economias de caracter mixto, es decir, aquellas que
conjugan el libre desempeiio de sujetos econémicos en el mercado con la
intervencién del Estado en este propio dmbito, con diferentes niveles, en

7% La macroeconomia es la parte de la teoria econdmica que se encarga del estudio global de
la economia en términos del monto total de bienes y servicios producidos, el total de los
ingresos, el nivel de empleo, de recursos productivos, y el comportamiento general de
los precios. Vid. SamueLson, Paul A. y William D. NoroHaus, Economia, p. 5; KrugmaN, Paul y
Robin WELLs, Macroeconomics, pp. 138-139; mientras que la microeconomia es una parte
de la economia que estudia la conducta econémica de agentes econémicos individuales,
como son los consumidores, las empresas, los trabajadores y los inversores; asi como los
mercados. Considera las decisiones que toma cada uno para cumplir ciertos objetivos pro-
pios. SamueLson, Paul A. y William D. NoroHaus, Economiag, cit., p. 5; y PArkiN, Michael, y Eduardo
Loria, Microeconomia, p. 2.
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dependencia de si se estd en presencia de un Estado orientado al capitalis-
mo o si este vendra dirigido hacia el socialismo.”

Con respecto a las nociones extensas y estrictas de orden econémico como
bien juridico existe una idea de identificar la nocién amplia con el modelo [i-
beral de Estado cldsico, donde hay un predominio de las relaciones de produc-
cion entre sujetos econdmicos particulares, en apariencia autorregulados por
el mercado, de acuerdo con SmitH.”

Es de apreciar que de la literatura consultada, existe referencia al Estado social
y democratico de Derecho o también conocido como Estado de bienestar so-
cial, donde se pretende una confluencia del liberalismo con un enfoque a lo
social, mediando una mayor intervencion estatal para evitar las desigualdades
que el mercado puede generar y que en esencia, desde las posturas sustenta-
das, sigue siendo una variante del liberalismo.””

Por otro lado, se aprecia un acercamiento de la nocién estricta con los mode-
los socialistas de direccion centralizada, enfatizando el intervencionismo es-
tatal en la economia, criterio que no se asume, en tanto, con independencia
de un modelo u otro, en ambos subsiste el mercado, con diferentes niveles de
regulacién, y los dos tienen un nivel de intrusién del Estado, con mayor o me-
nor amplitud.

Ahora bien, estos ambitos de actuacién deben estructurarse desde la nocion
amplia con correctivos estricto constitucionales, conformando al Derecho
penal, protector de la economia por un bien mediato orden econémico, que
nos permitird enunciar la ratio legis y el fundamento general de incriminacion,
vinculado con un conjunto de bienes inmediatos, que estaran ligados indiso-
lublemente a las diferentes y variadas relaciones sociales de produccién, distri-
bucion, cambio y consumo de bienes y servicios.

75> Cuando se hace referencia a economias de caracter mixto, se debe entender como aquellas
en las que confluyen tanto la apropiacién privada de medios de producciéon como la inter-
vencién del Estado como agente econémico y a su vez como regulador del desemperio
del mercado, clasificaciéon que no necesariamente determina la orientacion a economias de
libre mercado o hacia el socialismo. Vid. SamueLson, Paul A. y William D. NoroHAus, Macroeco-
nomia con aplicaciones en Latinoamérica, p. 25.

76 Smith, Adam, An inquiri into the nature and the wealth of nations, p. 125.

77 Marrinez Busin-Perez, Carlos, Derecho penal econémico...., cit., p. 102.
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Esta visién debe estar en perspectiva con el marco de incentivos y penalizacio-
nes que las instituciones de una sociedad deben establecer, que dan forma
y regularidad a la interaccién social, y que al decir de Romero Gomez deben
tener requisitos de calidad indispensable: 1. capacidad de la institucion para
promover equilibrios que agoten las posibilidades que brinda la frontera tec-
noldgica; 2. capacidad de la institucion para trazar contratos intertemporales
creibles; 3. capacidad de reducir la incertidumbre asociada a la interaccién
humana; y 4. capacidad de las instituciones para anticiparse a los cambios de
la realidad social.”

Si bien queda claro el bien mediato, es necesario especificar cuales bienes in-
mediatos pueden servirnos de guia para establecer criterios basados en los
postulados constitucionales, atendiendo a que, no obstante subsistir un pre-
dominio del Estado como regulador e interventor en la vida econdmica nacio-
nal, existe una expansion a otros actores no estatales, asi como una diversidad
de relaciones entre sujetos econémicos de diferentes indoles, que demandan
espacios de tutela penal.

Por eso una propuesta sustentada de estos bienes debe tomar en cuenta
los dmbitos en los cuales puede dividirse el campo de la economia, como
son: en la produccién, los derechos de propiedad y gestion de la propie-
dad; en la distribucion, los beneficios y la comercializacién; en el cambio,
los precios y la redistribucion, y finalmente, en el consumo, el mercado, los
derechos de los consumidores y la responsabilidad social; elementos que
marcaran la guia criminalizadora que la nueva Carta Magna, complemen-
tada por los Lineamientos de la politica econémica y social y que permi-
tirdn contextualizar, legitimar, limitar y sistematizar la intervencién penal
en la economia cubana.

9.AMANERA DE CONCLUSIONES

A razdén de los criterios propuestos, se puede entender que se opta por un
modelo de Derecho penal de minimos, abocado a la proteccién de bienes ju-
ridicos relevantes, frente a los ataques de mayor lesividad social y en perspec-
tiva de los derechos y garantias del ser humano, una politica criminal de corte
valorativo y el sistema econédmico y social.

78 Romero Gomez, Antonio F., “Transformaciones econdmicas y cambios institucionales en Cuba’,
en AA.VV., El cambio econdmico de Cuba en perspectiva comparada, p. 32 y ss.
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Estos bienes juridicos, de naturaleza compleja y multidimensional, deben en-
tenderse acordes con los postulados de la relacion social, como vinculo entre
individuos o colectivos, que constituyen un sumario normativo de las socie-
dades y que permiten la satisfaccién de necesidades sociales, bajo los requi-
sitos de importancia, necesidad de tutela y el influjo del contexto econémico
y social.

Los postulados constitucionales, sean desde las perspectivas amplias o es-
trictas, legitiman estos bienes juridicos penales, aportando el fundamento de
justificacion en contexto con el modo de produccion, el cual se encuentra am-
parado en los respectivos programas econémicos y sirviendo como referente
axiolégico de aplicacion directa, lo que sustenta una visién amplia con correc-
tivos estricto constitucionales del Derecho penal econémico, que, como orde-
nacion juridica de la produccion, distribucién, cambio y consumo de bienes 'y
servicios, integran el conjunto de relaciones humanas que se desarrollan en el
marco de las comunidades humanas.

Por lo tanto, se propone como criterio de intervencién penal el de seleccionar
un bien juridico orden econémico que, en correspondencia con los postula-
dos constitucionales y la politica econdmica seguida en los Lineamientos de
la politica econdmica y social, debera ser especificado por distintos intereses
concretos, pertinentes a las diferentes areas en las que esta dividida la econo-
mia y que pueden ser aplicables al contexto cubano.
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