DERECHO PENAL ECONOMICO Y CONSTITUCION
Prof. Dr. Luis Arroyo Zapatero

Presidente de la Societé Internationale de Defense Sociale

Revista Penal
Vol. 1
Ed. Praxis, Barcelona, 1998

Pgs.1-15

http://www.cienciaspenales.net



© Publicaciones del Instituto de Derecho Penal Europeo e Internacional
Real Casa de la Misericordia - C/ Altagracia, 50
13071 - Ciudad Real (Esparia)

Tlfno.: (+34) 926 295 234 - Fax.: (+34) 926 295 235



DERECHO PENAL ECONOMICO Y CONSTITUCION

Luis Arroyo
Catedratico de Derecho Penal
Universidad de Castilla-La Mancha

INTRODUCCION.

Cuando se inquiere al penalista sobre la relacién entre Derecho penal y
Constitucion se le formula una pregunta que hace referencia esencialmente a la
legitimidad y a los limites del ius puniendi. Al menos, en la doctrina espafiola,
es indiscutido que de la Norma fundamental se derivan los principios y reglas
esenciales que deben respetarse en los procesos de incriminacién, en la
imputacién del comportamiento o asignacion de la responsabilidad penal e,
igualmente, en el fin de la pena[1].

Los principios constitucionales que afectan a los procesos legislativos de
incriminacién son especialmente importantes en momentos histéricos como el
que vivimos. Una de las sefias de identidad de la PE del CP espafiol de 1995 es,
precisamente, la de crear nuevas figuras delictivas encaminadas a la tutela de
intereses que, en su mayoria y por lo que se refiere al Derecho penal econémico,
s6lo encontraban proteccién en ese Derecho penal de "segunda division" que es
el Derecho sancionador administrativo. Los criterios que han de guiar al
legislador para ascender de categoria un bien juridico o una modalidad de
agresion al mismo derivan de lo que en su dia denominé el Programa penal de
la Constitucion. Principalmente de la relevancia constitucional del interés y del
acomodo de la intervencion a las exigencias que el principio de
proporcionalidad impone al Derecho penal: idoneidad, necesidad (ultima ratio)
y proporcionalidad en sentido estricto (fragmentariedad).

Pero las cuestiones con relevancia constitucional, al menos por lo que se
refieren al Derecho penal econémico, no acaban aqui. La tutela de los bienes
juridicos a que da lugar el desarrollo social y el castigo de nuevas formas de
ataques a intereses tradicionales han de realizarse a partir de un conjunto de
reglas y principios de imputacién elaborados sobre la imagen de un Derecho
penal dedicado esencialmente a tutelar la vida, la salud, la libertad y el



patrimonio frente a agresiones y modalidades de conducta que eran las tinicas
existentes en el siglo XIX y en buena parte del actual. Esta situacién da lugar a
lo que podriamos denominar "problemas de adaptacién" del Derecho penal
econdmico. Y que marca una de las tareas mas importantes a realizar por la
acttial Dogmatica penal: adaptar las instituciones tradicionales de imputacién
objetiva y subjetiva sin afectar el marco de garantias que se desprenden de
principios constitucionales como el de legalidad, culpabilidad, presuncién de
inocencia o principio de personalidad de la pena.

La legitimidad del "moderno" Derecho penal econémico pende, por
tanto, de su acomodo a los principios del Programa penal constitucional. En
este contexto es en el que deben discutirse las criticas que voces relevantes y
autorizadas recientemente le formulan, advirtiendo como el desarrollo de este
nuevo Derecho penal puede acabar minando los cimientos garantistas sobre los
que fue construido el "viejo"[2].

I. RELEVANCIA CONSTITUCIONAL Y COMUNITARIA DE LOS
BIENES JURIDICOS.

La primera condicién de legitimidad de una infraccién penal es que se
dirija a la tutela de un bien juridico. El mal que se causa a través de la
imposicién de una pena sélo resulta conforme con el principio de
proporcionalidad si con ello se trata de tutelar un interés esencial para el
ciudadano o la vida en comunidad. En su dia mantuve, siguiendo a
RUDOLPH], que la determinacién de cuando un interés es esencial debe
hacerse atendiendo a la importancia del mismo en el modelo de convivencia, de
sociedad, que consagra la Constituciéon. Por lo que no sélo es necesaria la
relevancia constitucional del bien, sino ademas, tal como propone la corriente
funcionalista, éste debe ser necesario para el mantenimiento de un determinado
sistema social. En este modelo la referencia a la Constitucion sirve para evitar el
enfoque meramente tecnolégico del funcionalismo, en el cual estan ausentes los
juicios de valor[3].

En estas coordenadas el denominado orden econédmico constitucional,
que contiene las normas basicas destinadas a proporcionar el marco juridico
fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica, es
la cantera a la que se acude normalmente para buscar la relevancia
constitucional de los bienes juridicos incardinados en el Derecho penal
econdmico[4]. Asimismo y ante el imparable proceso de integracién europea
debe tenerse en cuenta que el orden econémico, que no es determinado
exclusivamente por el derecho nacional nacional, sino también por el
comunitario. Sobre este aspecto no me es posible, sin embargo, detenerme
pormenorizadamente, y inicamente deseo apuntar brevemente la siguiente
reflexion: la legitimidad de la protecciéon de un bien juridico puede provenir
tanto de su referencia constitucional interna, como de su referencia en el marco
del ordenamiento supranacional[5].



Expresandolo sintéticamente: del orden constitucional interno y del
comunitario se desprende, la obligacion de tutelar al individuo en sus
posiciones concretas en la vida social, en su faceta de trabajador, consumidor,
ahorrador, inversor o en su medio ambiente. E igualmente, la necesidad de que
el Estado acttie como un poder financiero, de recaudacién y aplicacion de
recursos, y que intervenga regulando el marco juridico para la actuacién de los
poderes econdémicos. El Derecho penal, por tanto, de acuerdo con las pautas del
modelo econémcio tendria legitimidad para garantizar: a) la capacidad de
intervencion financiera del Estado, frente a la disminucion fraudulenta de sus
ingresos fiscales y de seguridad social y a la obtencién y disfrute fraudulento de
sus subveniones y prestaciones; b) las reglas de comportamiento de los agentes
econémicos en el mercado establecidas por disposicones legales; c) los bienes y
derechos especificos de la participacién de los individuos como agentes de la
vida econémical6].

La mayoria de los intereses que se desprenden del orden econémico
constitucional tienen naturaleza supraindividual o colectiva. La protecciéon de
este tipo de bienes juridicos, legitima o no, no es nada nuevo para el Derecho
penal. Los Cédigos del XIX protegian intereses colectivos: la moral publica, las
buenas costumbres, la religion etc. Y, en cierto modo, el propio concepto de
bien juridico, en su primera formulacion de BIRNBAUM, surge en buena
medida con el fin de legitimar tipos penales que no podian ser referidos a
derechos subjetivos, tal como proponia el planteamiento ilustrado[7].

En cualquier caso, hoy nadie pone en duda que el Derecho penal no
puede renunciar a la proteccién de bienes juridicos universales. La complejidad
de la organizacion social requiere de la proteccion de una serie de instituciones
que son decisivas para la autorrealizaciéon del individuo[8]. Existe igualmente
acuerdo en que la tutela de estos nuevos bienes juridicos debe realizarse
respetando el caracter fragmentario y secundario del Derecho penal. Para lo
cual se ha interesado destacar el caracter personalista de tales inteses, que
obliga a encontrar una necesidad individual en el origen de todo bien
penalmente tutelable[9]. De este modo, no creo que puedan tacharse de
ilegitimos bienes juridicos como la salud ptublica o determinados intereses del
consumidor, la salud del trabajador en cuanto que constituyen una abstracciéon
conceptual para hacer referencia a un conjunto de intereses individuales,
destacando el caracter colectivo del ataque. Pero tampoco aquellos que
representan los pilares centrales del orden econénico constitucional[10].

Piénsese, en este sentido, en la referencia eminentemente individual que
actualmente tienen bienes juridicos supraindividuales y sin referente individual
como la competencia. Su proteccién no sélo persigue la tutela en abstracto de
uno de los pilares basicos del orden econémico constitucional y comunitario. La
acttial nocién de competencia social incluye entre sus referentes la protecciéon de
consumidores, trabajadores y, en general, de los agentes econémicos con
posiciones mas débiles[11].



A tenor de lo que acaba de decirse, podria pensarse que la intervenciéon
penal del legislador en éste &mbito no presenta problemas particulares de
legitimacién. Sin embargo, no es asi. La relevancia constitucional - o
comunitaria - de un bien no supone un auténtico limite para el legislador. A
diferencia de lo que ocurre con bienes como la vida, la libertad o la integridad
tisica, cuyos contornos sélo de forma muy limitada fija el legislador, éste
adquiere una competencia decisiva en orden a configurar los intereses
supraindividuales econémicos. El amplio margen de libertad tiene una clara
explicacion.

Las constituciones que, en lo econémico, pretenden sintetizar los
postulados del Estado social y del Estado liberal de Derecho han de resolver la
tension entre las tendencias interventoras del Estado Social y los derechos
econdmicos liberales clasicos, propiedad y libertad de empresa. Ello se plasma
en el concepto de economia mixta de mercado, pero también en lo que se
denomina "neutralidad" econémica de la Constitucion. Expresion con la que se
hace referencia a que el legislador ordinario, dentro de limites muy generales,
es el competente para determinar el concreto orden econémico.

Como puede apreciarse, en el campo del Derecho penal econémico la
referencia constitucioanl del bien juridico limita, bien poco al legislador, pues es
él mismo quien acaba por configurarlo. Es lo que TIEDEMANN][12] ha
denominado doble competencia del legislador, en cuanto que tiene capacidad
para establecer penas para la proteccién de un determinado interés y, ademas,
competencia para definir en su totalidad cual sea la importancia y la
configuracion de ese contreto interes. Todo ello hace pensar en el peligro de que
el Derecho penal sea utilizado por el Estado como medida de apoyo a una
concreta politica de gobierno, con el fin no de tutelar un auténtico bien juridico
sino de reforzar la vigencia de normas que el previamente ha creado[13]. Esta
situacion se queria describir cuando se resaltaba el caracter "artificial" de los
delitos econémicos, contrapuesto a la idea de "delito natural", donde la
determinacién del valor a proteger no queda de forma tan patente en manos del
legislador.

Estas ideas, quizas demasiado abstractas, pueden ser ilustradas si se
piensa en la evolucién seguida por determinados delitos. El ejemplo mas
paradigmatico de "artificialidad" son probablemente los delitos monetarios.
Desde 1932 nuestra legislacion castiga severamente a quien decidia sin obtener
la oportuna autorizacion exportar capitales. Los delitos monetarios y la
severidad de sus penas son expresién de una concreta concepcién econdmica,
que consideraba necesario un estricto régimen de control de cambios, con el fin
de que la necesidad generalizada de intercambios comerciales no pusiera en
peligro el control de la balanza de pagos, ni determinados sectores vulnerables
de la economia[14]. En la actualidad, por el contrario, la existencia de un
estricto régimen de control de cambios ha dejado de ser un instrumento



valorado por el legislador en el disefio de su politica econémica, como
consecuencia de nuestra integraciéon en la Comunidad Europea y del proceso de
liberalizacion de la circulacion de capitales que ésta emprende a finales de los
afios ochenta (Directiva 88/361/CEE). Lo que antes se entendia como
beneficioso resulta ser ahora disfuncional el desarrollo econémico. De este
modo la pervivencia de estas infracciones, al menos en el marco del Derecho
penal, carece de sentido en cuanto que ahora la tinica finalidad de un sistema de
control de cambios es la de evitar otros delitos, pricipalemente, el delito fiscal o
el blanqueo de capitales[15]. Igualmente, para ilustrar la idea de "artificialidad"
y mutabilidad de los intereses protegidos por algunos delitos econémicos,
podria traerse a colacion lo ocurrido con determinadas infracciones de
contrabando, donde se ha pasado de tutelar un régimen de monopolio estatal a
proteger, principalmente, intereses fiscales o los delitos destinados a proteger
un sistema de precios fijados por la Administracion, que han dejado de tener
sentido en un nuevo orden econémico donde es la libre competencia la que se
encarga de determinar los precios de los productos.

Ahora bien, esta relajacion de la funcion de limite del bien juridico de
ningtn modo niega radicalmente legitimidad a la intervencién del derecho
penal. Simplemente a lo que obliga es a estar atentos y, sobre todo, a
incrementar el papel del resto de los principios constitucionales que limitan el
derecho penal, especialmente el de fragmentariedad[16].

IT) PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Conjuntamente con la nocién de bien juridico el principio de
proporcionalidad formula una serie de pregutas decisivas, para la legitimidad
de toda intervencién penal. Este principio que puede derivarse ya del concepto
de Estado de Derecho, requiere que cualquier intervencién del legislador o de la
Administracién sobre los derechos del ciudadano ha de tener como finalidad
aumentar el bienestar comtn. En la actualidad el principio de proporcionalidad
se divide en tres subprincipios: idoneidad, necesidad y proporcionalidad en
sentido estricto[17].

A) Idoneidad.

Al principio de idoeneidad nos referimos los penalistas desde MAYER
con la expresion capacidad de protecciéon penal. La tipificacion de una conducta
resulta inadecuada cuando de ella no se va a obtener proteccién alguna del bien
juridico o, més adn, cuando su tipificacién va a ocasionar mas dafio que
beneficios. Como es conocido, uno de las criticas mas frecuentes contra diversas
tfiguras del Derecho penal econémico es precisamente su falta de eficacia, que
conduce a consecuencias arbitrarias e injustas [18]. Debe reconocerse, en este
sentido, que figuras de reciente creacién como el fraude de subvenciones
apenas si tienen relevancia en la praxis judicial. E igualmente, algunos autores
dudan de la idoneidad del delito publicitario para tutelar el derecho a una



informacién veraz[19]. Para describir las funciones que cumplen estas figuras se
acude frecuentemente a la nocién de Derecho penal simbdlico.

Por derecho penal simbélico se entiende aquel que es utilizado
exclusivamente con fines de pedagogia social, al objeto de sensibilizar a la
poblacioén acerca de la importancia de un determinado bien o simplemente con
la pretension de tranquilizar las conciencias de politicos y electores. Los
primeros tendrian la sensacién haber hecho algo y a los segundos tienen la
impresion de que todo esta bajo control. Lo problematico, tal como ha indicado
HASSEMER, no es la funcién simbélica en si, en cuanto que ésta es comdn a
todas las leyes, sean eficaces o no, sino elevar lo simbdlico a la categoria de
funciéon exclusiva[20]. Evidentemente en este caso la incriminacion no esta
legitimada desde el punto de vista del principio de idoneidad, entre otras cosas
porque a largo plazo acabard degradando la confianza que los ciudadanos
tienen depdsitada en la funcion protectora de bienes juridicos que se asigna al
Derecho penal[21].

La falta de eficacia del derecho penal econémico ha dado lugar
basicamente a dos tipos de posiciones: para la primera éste déficit se debe a que
las leyes sélo se aplican tibiamente o existe algin defecto en la represién que
provoca su falta de aplicacion. La segunda considera por el contrario que "los
déficits son el resultado de problemas estructurales que no sélo se solucionan
con un empleo més enérgico de los instrumentos juridico penales, sino que se
agudizan." Y muestran "hasta qué punto el Derecho penal se utiliza en sectores
que no son los suyos, haciéndole cumplir unas funciones que les son
extranas"[22].

Saber en qué medida es eficaz una prohibicién penal resulta una cuestion
que es dificil de constatar desde un punto de vista empirico. Entre otras cosas,
porque casi siempre se parte de un hecho dado: que la prohibicién penal existe.
Pero en cualquier caso, no creo conveniente ser pesimista en relacién a la
eficacia del Derecho penal econémico, con independencia de que pueda existir
algtn tipo penal inadecuado, hecho que en su caso invalidaria el tipo en
cuestion, pero que no legitimaria una critica al derecho penal econémcio en su
conjunto. Para ello baste pensar en la evolucién de la aplicacion practica de
algunos tipos penales como el delito fiscal o del propio delito contra el medio
ambiente. Figuras cuya aplicacién va incrementandose paulatinamente. La
ineficacia de algunos tipos penales durante los primeros momentos de vida se
debe probablemente a que ain no han calado en la sensibilidad social, hecho
que tiene lugar de modo progresivo. La experiencia demuestra, que si bien en
un primer tiempo estos delitos cumplen una funcién simbdlica, a los pocos afios
de vigencia desempefan eficazmente su funcion preventiva. Igualmente podria
repararse en que recientemente se asiste también a demandas de
criminalizacién, protagonizadas por personas de la misma posicion social que
la de los propios autores o delincuentes econémicos. Singularmente este ha sido
el caso del delito de informacién privilegiada.



B) Necesidad.

El principio de necesidad de la medida restrictiva implica que el
legislador esta obligado a elegir de entre las diversas medidas que tiene a su
alcance para lograr un determiando fin la menos gravosa para el ciudadano.
Esta manifestacion del principio de proporcionalidad es lo que conocemos con
el nombre de ultima ratio o subsidiariedad. Por descontado que también el
derecho penal econémcio debe respetar estas exigencias como condiciéon de
legitimidad, que se desprende de la Constitucién.

Sin embargo, y a tenor de las criticas que en ocasiones se dirigen contra
él es preciso reflexionar més detenidamente sobre dos aspectos: a) la disyuntiva
entre incremento de los medios preventivos y represivos, b) lo que podriamos
denominar la huida del derecho penal hacia sanciones més gravosos y temidas
que las penales[23].

Cuando se propone que determinadas incriminaciones penales sean
sustituidas por medios preventivos menos gravosos situados en el Derecho
administrativo o civil, debe previamente contestarse a una pregunta obvia:
(para quién han de ser menos gravosos?, ;para el concreto ciudadano que va a
ser sancionado o para el total de la comunidad?. Contestar a esta pregunta me
parece de vital importancia para solventar la tension entre el incremento de
medios preventivos o de la represion.

El Estado con el fin de prevenir delitos podria arbitrar medidas casi
ilimitadas que desde el punto de vista del que va a ser castigado podrian ser
consideradas como menos gravosas. Asi, por ejemplo, para prevenir el fraude
tiscal podria incrementar la presion fiscal formal sobre todos los ciudadanos,
creando multiples obligaciones contables y abolir absolutamente el secreto
bancario; o para que no hubiera lugar a conductas de administraciéon desleal de
sociedades podria establecer mecanismos de control externos a la propia
sociedad, encargando a la administracion que examine la legalidad de los
diversos acuerdos que adopta el Consejo de administraciéon. Desde la
perspectiva del sujeto que va a ser sancionado, todo ello puede ser considerado
como menos gravoso que la pena a imponer.

Sin embargo, considero que la evaluacion de si existen medios menos
gravosos a la pena ha de considerarse necesariamente desde una perspectiva
colectiva. Y desde este punto de vista el incremento hasta limites insospechados
de las medidas de prevencién o de los controles supone una limitacién mas
importante para la libertad de los ciudadanos que la hipotética amenaza de
pena. Por no mencionar los mayores costes econémicos que seguramente
acarrearia poner en marcha mecanismos preventivos alternativos al derecho
penal como los descritos. De este modo, para comprobar si una incriminacioén es
conforme con el principio de dltima ratio lo que debe ponderarse es si la s6la



amenaza de pena consigue evitar conductas lesivas para un bien juridico, con
un coste menor para la libertad de los ciudadanos que la creacién de medios
preventivos alternativos al derecho penal. Si este punto de vista es correcto, no
cabe duda que las medidas preventivas no penales, lo que HASSEMER ha
denominado el "Derecho de intervencién", tiene también sus limites[24],
derivados del principio de proporcionalidad penal.

Y todo ello, dejando de lado una cuestion estrechamente emparentada
con lo anterior: que la eficacia de este Derecho preventivo deberia asegurarse en
altima instancia con un ulterior aparato sancionador. Tener presente esta
circunstanca resulta, en mi opinién, imprescindible a la hora de entender delitos
como el previsto en el art. 294 del CP, que tutela a los 6rganos de vigilancia
externos que se han creado en distintos sectores con el fin de tutelar ex ante a
ahorradores, inversores o beneficiarios de un seguro[25]. De este tipo se puede
criticar el que no haya sabido escoger las conductas verdaderamente graves,
con el fin de delimitar su &mbito de actuacion en relacién a las multiples
infracciones administrativas que castigan conductas semejantes, pero no que
viole frontalemnte el principio de ultima ratio. Pues, precisamente surge como
colofén a una serie controles administrativos que pretenden tutelar los intereses
de amplios sectores dela poblacion.

La reflexion sobre la segunda cuestion a la que antes me referia debe
partir del siguiente presupuesto, también muy obvio: el principio de ultima
ratio sélo tiene sentido en un ordenamiento juridico en que la sancién penal sea
efectivamente la mas gravosa de entre todas las sanciones. De este modo la
pena, tendria una importante funcién que cumplir con el objetivo de asegurar la
racionalidad del ordenamiento juridico: fijar el limite maximo de la dureza que
pueden alcanzar otras sanciones. Para evaluar la severidad de una sancién debe
ademads repararse en lo siguiente: es cierto que la mera sujeccién a un proceso
penal tiene un caracter estigmatizante en cuanto que afecta la honor de las
personas, pero igualmente es cierto que la pena se impone en el proceso mas
garantista y con los criterios de imputacién objetiva y personal mas estrictos
que existen en el ordenamiento, de este modo, cuando se imponen sanciones
con una severidad analoga a las penales en procesos menos garantistas puede
hablarse de que estas adquieren mayor dureza.

Estas consideraciones no estan destinadas, por supuesto, a deslegitimar
cualquier sancién no penal, pero si a impedir la estafa de etiquetas a través de la
invocacion del principio de ultima ratio. No creo estar equivocado si afirmo que
en los ordenamientos modernos este es un proceso en auge. Las voces de
alarma hace tiempo que sonaron en nuestro pais en relacioén a las sanciones
administrativas y aunque la jurisprudencia, especialmente la constitucional, ha
ido trasladando una por una las garantias del derecho penal al sancionador
administrativo, ain no puede decirse que exista un grado semejante de
garantismo[26]. Pero es que incluso, la propia Administracion esta
desarrollando un nuevo derecho sancionador, con la finalidad de eludir estas
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garantias, a través principalmente de sanciones interdictivas, semejantes a las
penales, que se pueden imponer sin las garantias que ya se han asentado en el
derecho sancionador clasico[27].

Pues bien, la pregunta que este fenémeno sugiere, es si no podria
hablarse de una obligacién por parte del legislador de utilizar el Derecho penal
en estos supuestos en que la tutela de bienes juridicos s6lo puede hacerse a
través de sanciones "no penales" pero con una dureza similar. O, dicho de otro
modo, si los ciudadanos no tiene derecho a que todas las sanciones de gravedad
semejante o superior a la pena sean efectivamente denominadas penas, con el
tfin de que les sean de aplicacién las mayores garantias del derecho penal, o si la
funcién de garantia del derecho penal no puede fundamentar la necesidad de
pena de un comportamiento.

C) Principio de proporcionalidad en sentido  estricto.

El altimo de los componentes del principio de proporcionalidad requiere
que los medios empleados guarden relacién con el fin perseguido, incluso
aunque se trate de un medio idéneo o necesario. La proporcionalidad en
sentido estricto constituye un momento independiente dentro del principio
general de proporcionalidad. Mientras que la idoneidad y necesidad tienden a
enjuiciar la sancion desde un punto de vista eminentemente utilitarista -
adecuacién y economia de los medios - la idea de proporcionalidad en sentido
estricto se fundamenta directamente en la idea de justicia, desde la cudl se debe
ponderar si el beneficio que se pretende alcanzar con la sancién justifica sus
costes. Esta manifestacion del principio de proporcionalidad es la que se invoca
cuando se habla del caracter fragmentario del derecho penal o del merecimiento
de pena de un comportamiento.

El caracter fragmentario del derecho penal es una directriz de politica
criminal derivada de éste principio segtn la cual no han de sancionarse todas
las conductas lesivas de los bienes que protege, sino sélo las modalidades de
ataque mds peligrosas para ellos. Se trata de un principio, que se dirige al
legislador, en el momento de formular la descripcion tipica y, seguidamente, al
juez quien invocdndolo puede apartarse de una interpretacion formal del tipo,
considerando atipicas un determinado género de conductas que sélo lesionan
de modo insignificante al bien juridico protegido.

Anteriormente, al analizar las relaciones entre bien juridico y Derecho
penal econémico, se puso de manifiesto que el mejor freno para que éste sector
del ius puniendi no sea utilizado como apéndice de una determinada politica
econémica de un gobierno y para que, en definitiva, la sanciéon penal fuera
enteramente legitima era preciso ser especialmene exigentes con el principio de
fragmentariedad. El Derecho penal econémico espafiol, puede decirse, que
cumple en lineas generales con este objetivo.
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El legislador utiliza las siguientes técnicas para seleccionar las conductas
mas graves, que afectan tanto al desvalor de la accion como al del resultado.

Por lo que se refiere al desvalor de la accion, el legislador incrementa las
exigencias del tipo subjetivo exigiendo frecuentemente elementos subjetivos
especificos del injuto. Piénsese, por ejemplo, en los delitos societarios, que
requieren en su mayoria &nimo de lucro o en los delitos contra la propiedad
intelectual, donde se exige que las conductas sean cometidas con fines
industriales o comerciales. En ocasiones incluso la jurisprudencia o la doctrina
exigen, sin demasiados apoyos legales, en determinados tipos un elemento
subjetivo adiccional al dolo. Por ejemplo, un sector doctrinal exige en el delito
fiscal como plus al dolo la necesidad de un especifico &nimo defraudatorio[28] y
la jurisprudencia, requeria la denominada clatisula de comercialidad, el fin de
poner los productos en el mercado, en el delito de alimentos nocivos[29].

Igualmente no es frecuente en nuestra legislacion penal econémica el
castigo de la modalidad imprudente, relegada usualmente al derecho
sancionador administrativo. De este modo, por ejemplo, no se ha recogido la
propuesta doctrinal de incriminar la comisién imprudente del fraude de
subvenciones, tal como hace el § 264 del StGB[30]. En el nuevo CP la comision
imprudente se prevé s6lo en casos muy puntuales: delitos contra el medio
ambiente (art. 331), delitos alimentarios (art 367) e infraccién de las normas de
prevencion de riesgos labores que pongan en peligro grave la vida o la
seguridad del trabajador (art. 317). Se trata en todos los casos de tipos penales
en blanco, y la incriminacion de la imprudencia acttia en gran medida como
una claasula de culpa iuris que resuelve de modo practico el complejo
problema del error sobre la ley penal en blanco.

En otros supuestos el incremento del desvalor de la accién se consigue a
través de la configuracion de delitos especiales. El ejemplo mas patente es el
abuso de informacién privilegiada en el mercado de valores (art.285), que se
distingue entre otras cosas de la infracciéon administrativa prevista en el art. 81.3
de la Ley del Mercado de Valores, en que autores del delito solo pueden serlo
quien haya tenido acceso reservado a la informacién privilegiada "con ocasion
del ejercicio de su actividad profesional o empresarial". Esto es, tnicamente a
aquellas personas a las que la LMV impone en el art. 81.1 un deber de
salvaguarda sobre la informacién, al denominado insider primario[31].

Otra técnica utilizada puntualmente por el legislador espafiol para
incrementar el desvalor de la acciéon consiste, en encomendar al Derecho penal
el castigo de comportamientos que resultan especialmente intolerables en
atencion a los medios. Este es el caso del delito de maquinaciones para alterar el
precio de las cosas, que se distingue - aunque no exclusivamente por este
motivo - de las infracciones administrativas que contiene la Ley de defensa de
la competencia relativas a las practicas colusorias o abusivas, en que la
alteracion de los precios sélo resulta punible si para ello se han utilizado
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medios como la difusién de noticias falsas, la violencia, la amenza, el engafio o
el uso de informacién privilegiada. Dejando en el seno de las infracciones
administrativas conductas que persiguen la alteracién de precios, o de cualquier
otra condicién de la competencia, a través de acuerdos o abusos de posicion
dominante[32].

En lo que se refiere al desvalor del resultado, es conocida la querencia de
nuestro legislador al sismtema de cuantias como factor determinante de la
punibilidad en los delitos contra la Hacienda publica y la seguridad social e
igualmente en el uso de informacién privilegiada en el mercado de valores.
Dejando de lado ahora la discusion dogmatica de si se tratan de condiciones
objetivas de punibilidad o constituyen el resultado del delito, lo cierto es que
con ello se pretende cumplir con el princpio de fragmentariedad.

Pero, sin duda alguna, el punto neuralgico de las relaciones entre
Derecho penal econémico y principio de fragmentariedad y ofensividad[33] lo
constituye la utilizacion de delitos de peligro.

Lo primero que ha de analizarse antes de criticar la utilizacion de tipos
de peligro es lo que podriamos denominar: la perspectiva del peligro. La idea
de peligro hace refencia al objeto que es puesto en este estado, al bien juridico
protegido. De ahi que la doctrina mas moderna distingue entre dos tipos de
delitos de peligro, aquellos que estan orientados a la proteccién de intereses
individuales y aquellos otros que se utilizan en la proteccién de un bien juridico
supraindividual, un interés difuso o un bien juridico colectivo no reconducible
a un bien individual[34].

Pues bien, con respecto a estos tltimos bienes juridicos la denominacién
de delito de peligro resulta inexacta. Cuando se protege el medio ambiente o la
confianza en el correcto funcionamiento de la bolsa es dificilmente imaginable
una tipificacion expresa de una lesién o puesta en peligro concreto. Y no es que
no pueda producirse una situacién en la cual se aprecie, por ejemplo, que el
medio ambiente esté efectivamente lesionado, en el sentido de que es imposible
que la vida humana se desarrolle sin peligros para su salud en un determinado
espacio geografico. Lo que ocurrira normalmente es que este deterioro, la lesion
entendida en su sentido naturalistico, no podré ser imputado a un determinado
comportamiento. Lo normal es que la lesion sea producto de una reiteraciéon
generalizada de comportamientos que infringen la normativa basica del
sistema[35]. En otras ocasiones los factores causales que han llevado a ésta
situacién seran muy variados, amparados unos por situaciones de riesgo
permitido y en otras ocasiones desconocidos.

Igual puede decirse, por ofrecer otro ejemplo, con la confianza en el
correcto funcionamiento del mercado de valores. Es posible imaginar una
situacion de desconfianza total hacia la bolsa, de modo tal que nadie acuda a
ella y pierda su funcién en el seno de la moderna economia financiera. Ahora
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bien, lo que sera practicamente imposible es determinar una concreta acciéon
que ha llevado a tal estado. Todo dependera de la puesta en marcha de un
nuimero relativamente amplio de cursos causales, que en su mayoria no podran
ser imputados al autor. Piensen, por ejemplo, en la difusion y el tratamiento que
tenga la noticia en los medios de comunicacion. Conclusién: la tinica técnica
posible para tutelar estos bienes juridicos es la acufiacion de delitos de peligro
abstracto y la legitimidad del castigo dependera principalemente de la
adminisibilidad de la tutela del bien juridico y de otros principios garantistas
(ultima ratio, fragmentariedad etc.)[36].

Por lo que se refiere a los delitos de peligro que con RODRIGUEZ
MONTANES[37] podriamos denominar como propios, en cuanto que se puede
establecer una relacién inmediata con un bien juridico individual (seguridad en
el trafico, salud publica, incendios) y no protegen bienes distintos y auténomos
a la salud o la integridad fisica, la admision del peligro abstracto depende de los
siguientes factores que han de ser ponderados por el legislador: la importancia
del bien juridico individual de referencia - mayor legitimidad, por tanto, en
caso de tutela de salud que la del patrimonio -, la efectiva idoneidad de la regla
de comportamiento que se ha establecido para su tutela, la frecuencia con que
se realice la conducta de peligro y la imposibilidad de tutelar correctamente el
bien juridico a través de otras técnicas de tipificaciéon como el peligro concreto
y, especialmente, el peligro hipotético.

Desde esta persepectiva la mayoria de los tipos del Derecho penal
econémico avocados a la proteccion de bienes juridicos supraindividuales no
pueden calificarse propiamente de delitos de peligro. Pero, por otro lado,
cuando se trata de un bien juridico supraindividual con referencia a intereses
individuales, el legislador espafiol ha desechado normalmente la utilizaciéon de
delitos de peligro abstracto. Inclindndose, con frecuencia, por fé6rmulas cercanas
a la del peligro hipotético que obliga al juez a comprobar la efectiva idoneidad
del comportamiento para causar una lesion relevante al interés individual que
se ampara tras el bien juridico[38]. Este es el caso, por ejemplo, del delito
publicitario, de la mayoria de las modalidades del delito de alimento nocivo o
de la infraccién de normas de prevencién de riesgos laborales.

Recientemente, sin embargo, ha subrayado MUNOZ CONDEJ[39] la falta
de eficacia de este conjunto de delitos de peligro a la hora de castigar auténticos
casos de peligro, pues generalmente se aplican cuando ya ha tenido lugar una
lesion efectiva. Ello es debido a que el peligro es una entelequia que se
desvanece y resulta posteriormente dificil de probar e igualmente a que en estos
caso la intervencion sancionadora administrativa resulta mucho mas répida.

El argumento probablemente decisivo para explicar esta situacién es con
bastante probabilidad la actuaciéon de la Administracion. En la mayoria de estos
sectores ésta tiene un papel fundamental en orden a la proteccion del bien
juridico y a la eficacia del tipo penal[40], pues est4 en su mano la deteccién de
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peligros antes que lleguen efectivamente a producirse. En este sentido, no
estarfa de mas que se adoptasen medidas similares a las que el legislador ha
adoptado en relacién al delito ecolégico, castigando la omisién de denunciar las
infracciones de Leyes o disposiciones normativas que hayan constatado.

De hecho, no es enteramente coherente una linea de politica criminal que
castigue exclusivamente esta conducta en relaciéon con el medio ambiente y no
en casos tanto o mas graves por los bienes juridicos que pueden afectarse,
como seria el supuesto del inspector de trabajo que silencia la infraccién de
medidas de prevencion de riesgos naturales o la inspeccién de consumo que no
comunica las infracciones de una empresa que no cumple con la normativa
sobre calidad de los productos.

Asimismo y en lo que se refiere a la aplicacion preferente de las
sanciones administrativas a supuestos en los que al menos existe un indicio de
delito, este hecho demuestra la deficiente regulacion del principio de non bis in
idem en nuestro ordenamiento, especialmente alarmante en lo que se refiere al
Derecho penal econémico. Pero, incluso, de lege lata la actuacion de la
administracién sancionadora, supone una flagrante violacién por parte de la
administracién de las normas ya vigentes que regulan este principio, que exigen
dar noticia al Ministerio Fiscal y suspender la tramitacion del procedimiento
administrativo sancionador.

En suma, las presentes reflexiones en torno a las relacién del Derecho
penal econémico con el principio de fragmentariedad muestran como la tensién
que existe entre este principio y la eficacia es resuelta por el legislador espafiol a
favor del principio constitucional.

Esta circunstancia llama incluso la atencién de culificados observadores
extranjeros, como el profesor TTEDEMANN][41], quien ha sefialado precismente
entre los puntos débiles de la situacion legal espafiola la relacién de la
punibilidad con el rebasamiento de ciertos limites cuantitativos en los delitos
contra la Hacienda ptiblca, la reserva extrema respecto a la creaciéon de delitos
de peligro abstracto distintos de los relacionados con la integridad fisica, el
rechazo de la penalizacion de conductas de imprudencia temeraria o la
utilizacion de especiales elementos subjetivos. Tales criticas deben tomarse en
serio, entre otras razones porque la necesidad de contar con un Derecho penal
eficaz es una exigencia igualmente de rango constitucional, derivada del art. 9.2
de la CE y de la propia nocién de Estado social, que obliga a los poderes
publicos a tutelar determinados bienes juridicos a través de la prevencion
general, con el fin de promover y remover aquellos obstaculos que impiden la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se vertebra la
sociedad[42].

En algunos delitos la doctrina apunta ademas soluciones legislativas
para resolver la tensién entre eficacia y fragmentariedad, sin excesivo
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detrimento de la primera. Un buen ejemplo podria ser la propuesta de construir
un tipo societario de administracion desleal configurado como un delito de
peligro, a diferencia del actual art. 295 del CP, pero que exigiera el &nimo de
lucro[43]. En este punto, especialmente, la opcién del legislador espatiol
movido por un afan pretendidamente garantista ha sido crear un tipo en el que
ademas de exigir un elemento subjetivo, se describe el resultado tipico - causar
directamente un perjuicio econémicamente evaluable - en términos
dificilemente comprensibles[44].

C. PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

El Derecho penal econémico no presenta particularidades especiales en
relacién con el principio de legalidad, aunque bien puede decirse que algunos
problemas que en otros sectores son aqui menos frecuentes afectan a un mayor
nimero de tipos. Es el caso de la utilizacion de leyes penales en blanco y los
limites de aplicacion del principio de retroactividad favorable en este tipo de
normas. [gualmente es especialmente urgente contar con una regulacién mas
detallada del principio de non bis in idem. Mucho menos discutido ha sido en
nuestro ordenamiento la posiblidad de incriminar determinadas conductas en
fraude de ley, objeto de mayor estudio en otros derechos como el aleman.

a) Ley penal en blanco, seguridad juridicay  retroactividad favorable.

El TC ha confirmado la constitucionalidad de la utilizacion de leyes
penales en blanco que remiten a normas de rango inferior a la ley. En relacion al
delito ecolégico (art.325 CP) el TC (sen. 127/1990) condiciond su
constitucionalidad a los siguientes requisitos, que conectan con la denominada
"teoria de la esencialidad": (a) "que el reenvio normativo sea expreso y esté
justificado en razén del bien juridico protegido por la norma penal"; (b) "que la
ley, ademads de sefialar la pena, contenga el nicleo esencial de la prohibicion y
sea satisfecha la exigencia de certeza o...se dé la suficiente concrecién para que
la conducta calificada de delictiva quede suficientemente precisada con el
complemento indispensable de la norma a la que la ley penal se remite y resulte
de esta forma salvaguardada la funcién de garantia del tipo con posibilidad de
conocimiento de la actuacién penalmente conminada"[45]. Existe unanimidad,
doctrinal y jurisprudencial, en lo que se refiere a aplicar a la norma de
complemento la totalidad de garantias derivadas del principio de legalidad
principio de determinacién, prohibicién de analogia e irretroactividad.

Lejos de ser una técnica contraria a los fines del principio de legalidad, la
ley penal en blanco si se acomoda a los limites marcados por el TC, resulta un
modo de legislar que favorece la seguridad juridica[46]. Y ello por lo siguiente.
Como ha indicado el TC éstas son legitimas en cuanto contengan el contenido
esencial de la prohibicién. Lo cual supone que han describir ya la conducta
tipica con un grado de taxatividad semejante al que requiere el principio de
determinacion. Por consiguiente, cuando a esta descripcion se afiade la
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remision a normas sublegislativas, lo que en realidad se esta haciendo no es
ampliar, sino restringir el &mbito de lo ya prohibido.

Piensen en el siguiente ejemplo. El delito ecolégico podria ya ser
conforme con el principio de determinacién si fuese redactado del siguiente
modo: "Sera castigado...el que provoque o realice directa o indirectamente
emisiones, vertidos, radiaciones, extracciones o excavaciones, aterramientos,
ruidos, vibraciones, inyecciones o depdsitos, en la atmosfera, el suelo, el
subsuelo o las aguas terrestres, martitimas o subterraneas, con incidencia
incluso, en los espacios transfronterizos, asi como la captacién de aguas que
puedas perjudicar gravemente el equilibrio de los sistemas naturales". La
remisién a reglamentos que efectua el tipo no ensancha el &mbito de lo
prohibido, sino que lo concreta aumentando con ello la seguridad juridica, pues
el ciudadano sabe que en cuanto se ajuste a lo alli previsto, su conducta no
podré ser objeto de sancion.

SILVA SANCHEZ ha abierto recientemente una polémica, que tiene ya
cierta solera en Alemania: los limites del principio de retroactivadad favorable
en el caso de sucesion de las normas de complemento de una ley penal en
blanco[47]. El CP espafiol recoge el principio de retroactividad de la ley penal
mas favorable en el art. 2.2, con la excepcién de los supuestos de la ley
temporal[48]. Tal como indican COBO y VIVES ANTON[49] la no aplicaciéon
retroactiva de la ley mas favorable debe entenderse contraria al principio de
proporcionalidad. De ningtin modo puede decirse que aqui la pena resulta un
medio idoneo para proteger el bien juridico, en cuanto que precisamente el
legislador ha considerado con su nueva decisién, que o bien considera la
conducta licita o bien considera que otras sanciones del ordenamiento juridico -
distintas a la pena - son suficientes para su tutela (en este caso quedaria violada
la segunda manifestacion del principio: la necesidad de la medida (ultima
ratio)[50]. Este fundamento justifica, como acertadamente ha puesto de
manifiesto SILVA SANCHEZ, ciertas restriccion a dicho principio en el caso de
leyes penales en blanco cuando se produzcan cambios en las normas de
complemento, que indiquen no un cambio de valoracién del legislador acerca
de los comportamientos prohibidos, sino simplemente un cambio de
condiciones facticas. Pues en estas condiciones la pena sigue cumpliendo sus
fines, sin atentar contra la prohibiciéon del exceso[51]. El camino técnico para
hacer posible esta restriccion es quizas asimilar este tipo de normas de
complemento a leyes temporales, tal como propone parte de la doctrina
alemana.

b) Prohibicién de analogia y fraude de ley.
El castigo de conductas en fraude de ley suele ser considerado necesario

en orden a incrementar la eficacia de los tipos penales que tutelan la Hacienda
publica, tanto en su vertiente recaudatoria como de ejecucion del gasto e
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igualmente en la perspectiva nacional y comunitaria. De hecho, esta cuestion
que no se habia discutido demasiado entre nosostros, sino puntualmente en
relacion al delito fiscal, ha cobrado importancia en los tltimos tiempos a raiz de
la proteccion de los intereses financieros de la Uniéon Europea[52]. Intentaré a
continuacién exponer de la forma mas clara posible la problemética del fraude
de ley en el Derecho penal econémico.

Expresado sintéticamente puede decirse que los comportamientos en
fraude de ley se caracterizan por su artificialidad: se trata de no violar
frontalmente una norma prohibitiva o consiguir la aplicacién de una norma
permisiva o que concede ciertos derechos (vgr. la concesién de una subvencion)
eligiendo para ello un camino inadecuado, utilizando una forma juridica que no
es la usual, desde la perspectiva de un operador econémico sensato, para
conseguir un determinado fin. La accion en fraude de ley se caracteriza porque
se alcanza un resultado contrario al ordenamiento juridico o a un concreto
precepto abusando de las forma juridica o de la propia libertad de accion.

Ello puede verse con el siguiente ejemplo[53]: El banco X vende un
crédito, que previamente ha concedido a algtn cliente, a una tercera persona,
de modo tal que ésta se beneficiara de parte de los intereses del crédito,
manteniendo la entidad la gestién y el derecho de cobro de los rendimientos.
Con esta operacion el comprador del crédito obtiene un tipo de interés mas
elevado que el del depésito a plazo fijo y ademds un mejor tratamiento fiscal,
pues los rendimientos obtenidos son considerados como incrementos de
patrimonio y no como rendimientos de capital, con lo que el banco ademas no
tendria obligacién de practicar retencién alguna.

Esta operacion constituye un fraude de ley en cuanto que (a) el camino
usual, el que cualquier operador econémico hubiera escogido, es realizar un
contrato de cuenta corriente, que es la forma juridica mas adecuada que
contiene el ordenamiento pora conseguir los objetivos econémicos que se
pretenden mediante la cesion del crédito. (b) La adopciéon de un camino juridico
artificial tiene como fin eludir la aplicacién de los preceptos tributarios que
regulan la imposicién y la obligaciéon de retencion en los rendimientos de
capital.

Un sector del ordenamiento en que no exista la prohibicién de analogia
no tiene problema alguno ante este tipo de casos. Le basta con aplicar
analdgicamente las normas que se han pretendido eludir, a situaciones que
aunque no cumplen su supuesto de hecho guardan una identidad de razén con
él. En el ordenamiento tributario la regulacién del fraude de ley (art. 24 LGT)
persigue precisamente esta finalidad, permitiendo extender el hecho imponible
para gravar hechos, actos o negocios juridicos realizados con el propésito de
eludir el pago del tributo, siempre que se pruduzca un resultado equivalente al
derivado del hecho imponible.
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Ahora bien, en el caso que nos ocupa, sin mas, ;puede hablarse de delito
fiscal, o mejor, de dos posibles delitos fiscales, el del particular y el de la entidad
bancaria que no practica la retencion?.

Una primera dificultad para apreciar el delito fiscal es la siguiente: en
cuanto que las normas que regulan el nacimiento de obligaciones tributarias son
parte integrante del tipo de delito fiscal, la extensién analdgica que en ellas se
opera estd permitida en el derecho fiscal, pero no en el penal. La prohibicién de
analogia afecta al tipo y en el caso de leyes penales en blanco a las normas de
complemento. Recuerdesé que el TC en su sentencia 75/1984, referente a la
punicion del aborto en el extranjero, declaré que violaba la prohibicién de
analogia la aplicacion de la figura del fraude de ley en materia penal. De esta
primera dificultad no deben, sin embargo, extraerse consecuencias apresuradas.
E igualmente la tajante aseveracion del TC puede ser matizada, como veremos,
en atencion a su propia jurisprudencia sobre las construcciones dogmaticas sin
apoyo legal expreso.

Para decidir si estos hechos son constitutivos de delito fiscal es necesario
tomar posicién sobre como se configura su conducta tipica. En mi opinion, la
conducta del delito fiscal consiste en la infraccién de obligaciones formales
tributarias, que son necesarias para declarar la deuda tributaria[54]. Es decir, en
dejar, dolosamente, en desconocimiento a la administraciéon tributaria de
circunstancias que son relevantes para la declaracion de la cuota tributaria o la
obligacioén de retener, cuando el sujeto pasivo del impuesto tiene la obligaciéon
de suministrar esta informacién. La pregunta es entonces: ;de acuerdo con
nuestro ordenamiento tributario, tiene el sujeto pasivo de un impuesto la
olbligacién de suministrar a la Hacienda publica los datos que son necesarios
para que ésta declare el nacimiento de la obligacién tributaria por aplicacion de
la figura del fraude de ley?.

En el ordenamiento alemén, donde desde los afios veinte se discute esta
cuestion, la Ordenanza tributaria ademas de regular la figura del fraude de ley
obliga expresamente a poner en conocimiento de la administracién tributaria
todos aquellos datos que sean relevantes para la obligacion tributaria, por lo
que la tipicidad de las conductas en fraude de ley no ofrece dudas, cuando el
sujeto oculta estos hechos a la hacienda puablica. Con idependencia que pueda
después apreciarse un error si el autor estimaba que los datos que no suministré
no eran relevantes. E igualmente en lo relativo al fraude de subvenciones, la
Ley de subvenciones alemana, texto que complementa al § 264 del StGB, estable
en su § 3 muy claramente esta obligacion. En conclusién, y a mi juicio, la
punibilidad de los comportamientos de fraude de ley a los efectos del delito
fiscal y fraude de subvenciones depende, cuestion sobre la que no va a entrarse
aqui, de que pueda desprenderse del ordenamiento tributario espafiol una
obligacién semejante a la alemana.

19



En cualquier caso, cuando ya no existen dudas acerca de la posibilidad
de castigar el fraude de ley es cuando su autor no se limita simplemente a
omitir, sino que realiza algtn tipo de comportamiento activo con el fin de
impedir que la administracion tributaria pueda llegar a conocer la existencia del
hecho imponible o de los sujetos obligados. Y ésto fue precisamente lo que
acaeci6 ademas en el caso de las cesiones de crédito, en cuanto que la entidad
bancaria no se limit6 a realizar una operacién en fraude de ley, sino que
enviaba a la Hacienda ptublica nombres de compradores de dichos créditos que
no se correspondian con los verdaderos titulares. Se trataba de testaferros
proporcionados a los clientes por el propio banco entre personas con rentas de
escasa cuantia, ausentes, fallecidos e incluso voluntarios a cambio de una
pequefia remuneracion[55]. Esta practica es evidentemente tipica para el delito
fiscal, y su dafiosidad es tal que el legislador en la reforma operada en Junio de
1995 (Ley Orgénica 6/95 de 29 de junio) ha decidido convertirla en una
agravante especifica del delito fiscal.

Fuera del caso que nos ha ocupado, la posibilidad de castigar
comportamientos en fraude de ley depende de si puede hacerse sin vulnerar la
prohibicion de analogia. Los limites de tal posibilidad pueden verse a través del
siguiente ejemplo. La AN y el TS se han enfrentado en el marco de los delitos
monetarios con supuestos en que el autor para eludir la obligaciéon de pedir
autorizacion, que nace a partir de los 5.000.000 de pts por persona viaje y dia,
exportaba divisas en diversas ocasiones por cifras inferiores. La respuesta del
TS y la AN en este caso ha sido crear, sin base legal alguna, una especie sui
generis de delito continuado, en virtud del cual considera que "de probarse una
actitud en fraude de ley" este tipo de conductas no lleva a la impunidad "ante la
posible apreciacién de un tunico delito de fraccionada ejecucién"[56]. La
compatibilidad de esta figura legal con el principio de prohibicién de analogia
debe ponerse en relacién con el espinoso problema de los limites de la analogia
en la PG y la compatibilidad con éste principio de las construcciones
dogmaticas extrealegales. E1 TC (s. 89/1983, de 2 de noviembre) ha tenido
ocasion de pronunciarse sobre este aspecto, en relacion a la utilizacion de la
tigura del delito continuado antes de la reforma de 1983, sefialando que "ni la
garantia criminal ni la penal pueden ser entendidas de forma tan mecanica que
anulen la libertad del juez" para aplicar construcciones dogmaticas[57]. Por lo
que las conductas en fraude de ley pueden ser castigadas en el derecho penal
mientras ello no suponga realizar una analogia prohibida, teniendo presente en
este sentido los limites menos estrictos de esta prohibicién en las construcciones
de la Parte general.

c) El principio de non bis in idem en el Derecho penal econdémico.
Los problemas que se derivan del principio de non bis in idem no afecta

exclusivamente al Derecho penal y sancionador administrativo econémico, pero
en este &mbito es especialmente frecuente. Me limitaré a continuacién a exponer
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una conjunto de cuestiones que, en mi opinién, no estan aun satisfactoriamente
resueltos pese a lo asentado de la jurisprudencia constitucional y la reciente
plasmacién positiva del principio en la Ley 30/92 y el RD 1398/93 de 4 de
agosto.

El primer problema surge por el escaso cuidado con que en ocasiones se
actua tipificando delitos muy semejantes a infracciones administrativas o
utilizando criterios indeterminados de diferenciacion. Ello propicia que la
Adminitracién sancione en primer lugar, restando eficacia a los tipos penales.
Como anteriormente indiqué esta practica de la Administracion es tan usual,
como contraria al derecho positivo, que en diversos textos y, con caracter
general, en el art. 133 de la Ley 30/92 y los art. 5 y ss del Reg. 1398/93 de 4 de
agosto establece la obligacion de poner los hechos en conocimiento del MF o la
autoridad judicial y paralizar el expediente. En este sentido, estimo que no cabe
otra solucioén que el adoptar medidas legislativas més radicales con el fin de
fomentar las obligaciones de comunicacion y suspension. En cualquier caso, y
si esta omision es consciente y se realiza con el fin de que el particular eluda su
responsabilidad penal, debe plantearse seriamente la posiblidad de aplicar el
art. 408 del CP.

Un segundo problema a resolver es como actuar ante los supuestos en
que no existe bis in idem, por ejemplo, porque los bienes juridicos de la
infracciéon administrativa y la penal son distintos, es decir, cuando existe un
concurso ideal. Un ejemplo puede ser el siguiente: se ha defraudado una
subvencién que no alcanza los diez millones de pesetas y que por tanto no
puede ser castigada a través del art. 308 del CP, pero si mediante una sancién
administativa, cometiendo el autor a la vez un delito de falsedad en documento
oficial. Esta cuestion tiene dos frentes:

Primero. Interpretado estrictamente el principio tal como ha sido
regulado, la Administracién en cuanto no existe identidad de fundamento
puede continuar con su procedimiento, por mucho que exista identidad de
sujeto. Pues la paralizacién del procedimiento y, ademas la obligacién de
comunicar, s6lo esta prevista de producirse la triple identidad. La existencia de
dos procedimientos sobre un mismo sujeto por una conducta delictiva unitaria
puede ser disfuncional y en cualquier caso supone una carga adicional para el
autor que de hecho se ve sometido a un doble proceso.

Segundo. Si el fraude de subvenciones hubiera sido constitutivo de
delito, se apreciaria un concurso ideal entre la falsedad en documento oficial y
el delito de fraude de subvenciones. Esto es, al autor no se le impondrian
conjuntamente ambas penas, sino generalmente una sancién mas benévola
consecuencia de la aplicacién del art. 77 del CP. Razones de justicia material y
sobre todo derivadas del principio de proporcionalidad, obligan a plantearse si
no resulta necesario crear una regulacién especifica que contemple situaciones
de concurso ideal entre delitos e infracciones administrativas, con el fin de
impedir que en estos caso se impongan conjuntamente ambas sanciones, como
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si de un concurso real se tratase. Mientras tanto se produce esta regulacion,
estimo que la Administracién si ya ha sancionado penalmente debe tener en
cuenta la sancion penal al graduar la infraccién administrativa. No obstante,
tanto el modo en que ha de redactarse la previsién legal por la que abogo como
la aplicacion directa del principio de proporcionalidad, se complica bastante si
se piensa que la sancién mas grave puede ser la administrativa.

Una solucién legal de lege ferenda, que puede resultar practica pero que
rompe con la concepcion tradicional del derecho administrativo sancionador en
nuestro pais, consiste en que el juez penal pueda en estos casos imponer tanto la
sancion penal como la administrativa. Asimismo, y puestos a romper con
tradiciones juridicas, también podria plantearse la competencia del juez penal
para imponer la sancién administrativa asociada al hecho que ha enjuiciado,
cuando ha considerado la inexistencia del delito (ejemplo: se enjuicia un posible
delito fiscal, que resulta impune por ausencia de dolo, aunque puede ser
sancionado administrativamene a titulo de imprudencia). Esta regulacién seria
beneficiosa desde el punto de vista de la economia procesal y ademas evitaria el
enojoso problema de los limites de la sujeccién de la administraciéon a los
hechos que han sido probados por el juez.

El tercer aspecto del que deseo ocuparme es de la posibilidad de imponer
una doble sancién por un mismo hecho, e incluso si ambas infacciones tutelan
un idéntico bien juridico, en los casos en que la sancién administrativa recaiga
sobre una persona juridica. Formalmente, y tal como ha sefialado reiteradas
veces el TC, esta doble sancion no constituye un bis in idem. Ahora bien, este
aspecto necesita probablemente de una fundamentacién mas detallada que dejo
para una proxima ocasion.

D) PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

Las plasmaciones fundamentales del principio de culpabilidad, la
responsabilidad personal (art. , la exigencia de dolo o culpa (art. 5), el
conocimiento, al menos potencial, de la antijuricidad (art. 14.3) y la
atribuibilidad o imputabilidad del autor (art. 20 1° a 3°) son principios acufiados
por la propia legislacion penal. Con ser esto importante lo es mas que tengan
rango constitucional para vincular no sélo al juez sino al legislador penal. En
este sentido se ha manifestado el TC: "La CE consagra sin duda el principio de
culpabilidad como principio estructural basico del Derecho penal" (STC 150/91
F.J.n%4 y 246/1991, E.J° 2), aunque adn no lo ha desarrollado suficientemente ni
en su fundamentacién ni en sus plasamciones. Resulta conveniente advertir que
en la segunda sentencia citada considera que no se opone al principio de
culpabilidad la responsabilidad en el derecho sancionador administrativo de las
personas juridicas, con una argumentacién que llevaria a no excluirla tampoco
en lo penal[58].

a) La responsabilidad de las personas juridicas.
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Como es conocido, e independientemente de lo que ocurra en el derecho
sancionador administrativo, nuestro derecho penal positivo no contempla la
responsabilidad penal de las personas juridicas. Esta decision del legislador no
estd en entera consonancia con las tendencias politico criminales mas modernas,
que empiezan a inspirar los ordenamientos europeos. El CP de 1995 ante las
exigencias de la vida real, que indudablemente reclaman adoptar algan tipo de
medida contra las empresas, y las tradiciones dogmaticas ha optado por "las
medias tintas", estableciendo en el art. 129 un conjunto de medidas accesorias
que potestativamente el juez puede imponer con el fin de evitar la continuidad
de la actividad delictiva y los efectos de la misma.

Si se estudian los ordenamientos[59] que han decidido superar el
principio politico criminal de societas delinquere non potest puede constatarse
que las "medidas accesorias" que ha contemplado nuestro legislador, son en
realidad las penas que se imponen a las personas juridicas. La tnica diferencia
es la pena de multa, pero en realidad no era necesario que nuestro CP
contemplase esta sancion, pues el derecho sancionador administrativo se
encarga ya sobradamente de disponer sanciones pecuniarias para las personas
juridicas. En suma: un primer examen de la cuestion podria ser favorable a la
solucién espafiola del problema, que sin abandonar el dogma ha conseguido
acomodarse a las exigencias de la realidad, a través de un sistema de
consecuencias accesorias con idénticos efectos preventivos a las penas.

Pero a la conclusién anterior s6lo puede ser fruto del primer y siempre
precipitado examen. Pues lo que en realidad ha conseguido el legislador es que
las personas juridicas puedan ser sancionadas prescindiendo totalmente del
cuadro de garantias y de principios que requiere la imposicién de una sanciéon
penal a personas naturales. Y por lo que se refiere al usual argumento de que
con la imposicion de la sancion se perjudica a los socios inocentes y
trabajadores, lo cierto es que este perjuicio es similar, se llame la respuesta
punitiva pena o consecuencia accesoria, pero resulta mas grave si ademas la
pseudopena puede imponerse en el marco de un derecho menos garantista. Repaérese, en e
aplicarlas: la audiencia previa de sus representantes legales. Estas nulas
garantias hacen que el juez tenga un poder casi discreccional en su imposicién.

Por estas razones garantistas, creo conveniente que en la cansada y
reiterativa discusion sobre la responsabilidad de las personas juridicas debe
operarse un cambio de perspectiva: la responsabilidad es ya un hecho, sea
mediante sanciones administrativas sea a través de consecuencias accesorias. El
que ésta sea ademads penal, si no nos empecinamos en cuestiones de caracter
ontolégico y en dogmas, lo tinico que pretende conseguir es que ésta se
determine en el marco de un proceso penal con semejantes posibilidades de
defensa que las que existen para las personas nuturales y con unos principios
de imputacién similares, tras las convenientes adaptaciones, en la linea que el
TC sefialaba en la sentencia a la que se hacia referencia al comienzo de estas
lineas. Esto, ni més ni menos, es precisamente lo que ocurre en los paises que
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han acogido su responsabilidad penal, donde van apareciendo construcciones
dogmatica que determinan por ejemplo las posibles personas naturales cuya
actuacion da lugar a la responsabilidad de la persona juridica, las condiciones
para que sea de aplicacion el error de prohibicién o una causa de justificacién,
los criterios a aplicar en la medicién de las sanciones etc. En suma: las personas
juridicas tienen derecho a ser castigadas penalmente.

b) Dificultades probatorias en el derecho penal econémico y presuncion
de inocencia.

Frecuentemente se ha puesto de manifiesto que el Derecho penal
econdmico resulta un sector en el que son complicadas las dificultades
probatorias. Esta circunstancia genera el evidente peligro de que criterios de
eficacia y de presion social acaben devaluando en su interior el principio de
presuncion de inocencia.

En los utlimos y sonoros procesos de responsabilidad por el producto
este problema se ha evidenciado en la prueba de la relacién causal[60] e
igualmente en la prueba del dolo, al menos en la STS sobre el aceite de
colza[61]. Igualmente, sobre todo en la jurisprudencia alemana, se han
constatado reglas de determinacion de la autoria que merman el principio de
personalidad de las penas, en virtud del cual un sujeto s6lo ha de responder de
lo que efectivamente ha realizado. Al encontrarse con problemas de
participaciéon compleja, como los que suelen acaecer en el Derecho penal de la
empresa, la jurisprudencia ha optado en lugar de determinar cudl es el autor
mas proximo al hecho, por trasladar la responsabilidad directamente hacia los
niveles més altos de direccion de la empresa. Incluso, situados ya en la
responsabilidad inmediata de la alta direccion de la empresa, llama también la
atencion el que todos los directivos respondan por igual, pese a que el delito no
haya sido cometido en su concreto &mbito de responsabilidad, utilizando como
argumento el que esta limitacion de la responsabilidad cesa en situaciones
excepcionales o de crisis[62]. Como sefiala HASSEMER esta forma de proceder
contrasta con la hasta ahora usual en el CP: determinacién de la persona que ha
originado la causa inmediata de la lesion y a partir de aqui buscar infracciones
de los deberes de organizacion, eleccion supervisiéon y control[63]. Y, ademas,
supone trasladar criterios de imputacion de resposabilidad existentes en el
Derecho privado al Derecho penal[64].

Aunque los problemas descritos se han discutido recientemente en
relacion a los supuestos de responsabilidad penal por el producto, son comunes
a muchas infracciones del Derecho penal econémico o de la empresa, y
muestran que la tarea principal de la Ciencia penal en éste campo es
esencialmente en el futuro dogmatica.

En conclusién, no me parece aceptable resignarse, tal como ha propuesto
la denominada "Escuela de Frankfurt"[65], a contar exclusivamente con un
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"viejo Derecho penal" incapaz de tutelar bienes juridicos tradicionales frente a
nuevas y peligrosas formas de ataque e igualmente ausente en la proteccién de
otros intereses que resultan imprescinbles en la configuracién actual de la
sociedad.

[1] Para un cuadro general de las relaciones entre Derecho penal y
Constitucion BERDUGO/ARROYO y otros, Lecciones de Derecho penal. Parte
General. 1996, p. 33-58.

[2] Vid. HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto
en derecho penal. Valencia, 1995, p. 15y ss.

[3] Cfr. ARROYO ZAPATERO, Fundamento y funcién del sistema penal: El
programa penal de la Constitucién, RJCM, 1987, p. 97 y ss.

[4] Vid. BAJO FERNANDEZ, Marco constitucional del Derecho Penal
econémcio, en Comentarios a la Legislacién penal, Tomo I, Madrid, 1982, p. 233
y ss.

[5] Ampliamente NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios. Derecho penal
econdmico europeo. Barcelona. 1996.

[6] Cfr. ARROYO ZAPATERO, Delitos socioeconémicos, en Estudios sobre el
Codigo Penal de 1995 (Parte Especial), Estudios de derecho judicial, 1996, p.
362.

[7] Cfr. IANDACA/MUSCO, Diritto penale. PG. 1989. p. 23

[8] En este sentido también HASSEMER/MUNOZ CONDE, La
responsabilidad por el producto, p. 42.

[9] DELA MATA BARRANCO, Proteccién penal del medio ambiente y
Accesoriedad Administrativa, Barcelona, 1996, p. 41y ss.

[10]  Vid. RODRIGUEZ MONTANES, en RODRIGUEZ
MONTANES/PAREDES CASTANON, El caso de la colza: responsabilidad
penal por productos adulterados o defectuosos, Valencia, 1995, p. 38-39.

[11]  Vid. TIEDEMANN, Presente y futuro del Derecho penal econémico, en
Hacia un Derecho penal econémico europeo, Madrid, 1995, p. 34; NIETO
MARTIN, Aspectos de la proteccion penal y sancionadora de la libre
competencia, en Estudios de Derecho penal econémico, Ed.
Arroyo/Tiedemann, Cuenca, 1994, p. 113.

[12]  Lecciones de Derecho penal econémico. Barcelona. 1992.

[13]  Cfr.SILVA, Aproximacién al Derecho penal contemporaneo. Barcelona.
1992. p. 291.

[14] Cfr. BAJO FERNANANDEZ/SUAREZ GONZALEZ, Manual de
Derecho penal. Parte Especial. Delitos patrimoniales y econémicos. Madrid.
1993, p. 649, 651.

[15]  Sobre la evolucién en los Gltimos tiempos de los delitos monetarios
CALDERON CEREZO, Delitos monetarios ;Punto y final?, AP n°17/22-28 de
abri 1996.

[16]  En este sentido SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 292.

[17]  Vid. CARBONELL MATEU, Derecho penal: concepto y principios
constitucionales. Valencia. 1995. p. 204 y ss.

[18]  En este sentido HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por
el producto, p. 32

25



[19] VALLE MUNIZ, en Comentarios a la PE del Derecho penal. Pamplona.
1996. p. 633 y ss.

[20] HASSEMER, Derecho penal simbélico y proteccién de bienes juridicos,
en Pena y Estado, n°1, 1991, p. 23 y ss.

[21] SILVA SANCHEZ, Aproximacién, p. 306-307.

[22] Cfr. HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el
producto, p. 32-33.

[23]  Estas reflexiones surgen a partir de HASSEMER/MUNOZ CONDE, La
responsabilidad por el producto, p. 43 y ss. Ambos autores proponen la
creacion de un Derecho de intervencién, que sustituya en gran medida al
Derecho penal en la protecciéon de algunos nuevos bienes juridicos, que
imponen la modernizacién social. "Hay muchos dmbitos - indican -, como el de
las infracciones administrativas, el Derecho civil, el Derecho ptblico, pero
también el propio mercado y el cuidado de la victima, en los que muchos de los
problemas que se han metido en el moderno Derecho penal, podrian ser
resueltos de un modo mucho mas satisfactorio. Quizas seria recomendable
regular en un "Derecho de intervencién" los problemas que las modernas
sociedades han llevado al moderno Derecho penal. Este "Derecho de
intervencion" estaria ubicado entre el Derecho penal y el Derecho sancionador
administrativo, entre el Derecho civil y el Derecho ptiblico, con un nivel de
garantias y formalidades procesales inferior al Derecho penal, pero también con
menos intensidad en las sanciones que pudieran ponerse a los individuos".

[24] HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto, p.
46.

[25] FARALDO CABANA, Los delitos societarios, Valencia, 1996. p. 513 y ss.
[26] Piensen por ejemplo que en muchos sectores del derecho sancionador
administrativo econémico rige el principio procesal de oportunidad, y que
resulta técnicamente inobjetable la actuacién de la administracion que, ante los
muchos infractores, decide sancionar, por las razones que sean, a uno sélo de
ellos.

[27]  Vid. NIETO MARTIN, Fraudes comunitarios, p. 87 y ss.

[28]  Vid. con referencias y criticando esta opinion MORALES PRATS, en
Comentario a la PE del Derecho penal, p. 731.

[29] PEREZ ALVAREZ, La regulacion del delito alimentario nocivo en el
proyecto de CP de 1992, ADPCP 1993, p. 1066.

[30] Vid. ARROYO ZAPATERO, Delitos contra la Hacienda ptblica en
materia de subvenciones, Madrid, 1987, p. 84 y ss.

[31] GOMEZ INIESTA, El abuso de informacién privilegiada en bolsa,
Madrid, 1997.

[32] Para maés detalles NIETO MARTIN, Aspectos de la proteccién penal y
sancionadora de la libre competencia, p. 132 y ss.

[33] Vid.SILVA SANCHEZ, Aproximacion, p. 291.

[34] Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
1994, p.299 y ss.

[35] Cfr. RODRIGUEZ MONTANES, en RODRIGUEZ
MONTANES/PAREDES CASTANON, El caso de la colza, p. 39.

26



[36] Con ulteriores referencias RODRIGUEZ MONTANES, Deltios de
peligro, p.300-302.

[37] Delitos de peligro. p. 304 y ss.

[38] TORIO LOPEZ, Los delitos de peligro hipotético, ADPCP, 1981.

[39] HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto, p.
61y ss, 74-75,79

[40]  Por lo que se refiere al medio ambiente DE VICENTE MARTINEZ,
Responsabilidad penal del funcionario por delitos contra el medio ambiente.
Una contribucién al estudio de la responsabilidad penal omisiva de los
funcionarios publicos por delitos contra el medio ambiente. Madrid. 1993.

[41] Vid.su Introduccién a los Estudios de Derechos penal econémico (Ed.
Arroyo/Tiedemann), Cuenca, 1994, p. 13. y Presente y futuro del Derecho penal
econdmico, p. 41.

[42] Vid. BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, El delito de lesiones,
Salamanca, 1982, p. 37; recientemente en sentido similar CARBONELL MATEU,
Derecho penal: concepto y principios constitucionales, p. 78.

[43] NIETO MARTIN, El delito de administracion fraudulenta, Barcelona,
1996, p. 119 y ss; 328 y ss.

[44] Cfr. FARALDO CABANA, Delitos societarios, p. 577 y ss; NIETO
MARTIN, El delito de administracién fraudulenta, p. 279 y ss; RODRIGUEZ
MONTANES, La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos
delitos societarios, Madrid, 1987.

[45] Cfr. BERDUGO/ARROYO y otros, Lecciones de derecho penal, p. 41-42.
[46] PEREZ ALVAREZ, Proteccion penal del consumidor, Barcelona, 1991, p.
239.

[47] Vid. SILVA SANCHEZ, Legislacién penal socio-econémica y
retroactividad de disposiciones favorables: El caso de las "leyes en blanco" en
Hacia un Derecho penal econémico europeo, p. 697 y ss.

[48] Sobre la relevancia constitucional del principio vid. GARCIA RIVAS, El
poder punitivo en el Estado democratico de Derecho, Cuenca, 1996, p. 73.

[49] Derecho penal.Parte General. Valencia. 1989, p. 152.

[50]  En este caso como acertadamente indica SILVA SANCHEZ, Legislacion
penal socio-econémica y retroactividad de disposiciones favorables: el caso de
las "Leyes en blanco", en Hacia un Derecho penal econémico europeo. Madrid,
1995, p. 669.

[61] Vid. SILVA SANCHEZ, Legislacién socio-econémcia, p. 708 y ss.

[52] Enlo que sigue, para mas detalles y ulteriores referencias NIETO
MARTIN, Fruades comunitarios, p. 34 y ss; del mismo, Ordenamiento
comunitario y Derecho penal econémico espafiol. Relaciones en el presente y en
el futuro. AP, n°34/18-24 de septiembre, 1995, marg. 622 y ss.

[63] Cfr. MARTINEZ BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda publica
y la seguiridad social. Madrid, 1996, p. 69 y ss.

[54] GRACIA MARTIN, Bien juridico, resultado y accién tipica en el delito
de defraudacion tributaria del art. 349 del CP espariol, 1988, p. 81 y ss.

[65] Cfr. MARTINEZ BUJAN PEREZ, Los delitos contra la Hacienda publica,
p- 69.

27



[56] STS de 28-1-93 Ar. 211.

[67] Para mas detalles y referencias GARCIA RIVAS, "El principio de
determinacién del hecho punible en la doctrina del Tribunal Constitucional"
Madrid, 1992, p. 69y ss.

[58] Cfr. ARROYO/BERDUGO y otros, Lecciones de Derecho penal, p. 55.
[59] Un reciente estado de la cuestion puede verse en TIEDEMANN,
Responsabilidad Penal de personas Juridicas, otras agrupaciones y empresas en
Derecho comparado, (1995), en prensa.

[60] HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el producto en
el Derecho penal, p. 87 y ss y 140 y ss; PAREDES CASTANON, en PAREDES
CASTANON/RODRIGUEZ MONTANES, El caso de la colza, p. 49 y ss.

[61] Vid. HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el
producto en el Derecho penal, p. 104 y ss; RODRIGUEZ MONTANES, en
PAREDES CASTANON/RODRIGUEZ MONTANIES, El caso de la colza, p. 203
y ss.

[62] Cfr. HASSEMER/MUNOZ CONDE, La responsabilidad por el
producto, p. 173 y ss.

[63] Ibidem, p.177.

[64] ibidem, p. 176, 179. Sobre esta cuestion que también se aprecia en
nuestro pais en el marco de algunas leyes sancionadoras administrativas
econdmicas vid. NIETO MARTIN,

[65]  Vid., por ejemplo, los trabajos de HERZOG, Gesellschaftliche
Unsicherheit und strafrechtliche Daseinvorsorgue. Studien zur Vorverlegung
des Strafrechtsschutzes in den Gefdhrdungsbereich, 1991; Limites al control
penal de los riesgos sociales, ADPCP, 1993 (trad Larrauri Pijoan/Pérez Alvarez,
p- 317-327) y HASSEMER, Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno (trad
Larrauri/Mainecke), en ADPCP 1992, p. 235 y ss. Vid. para mas referencias y
una panoramica muy ilustrativa del debate actual RODRIGUEZ MONTANES,
en PAREDES CASTANON /RODRIGUEZ MONTANEZ, El caso de la colza, p-
33y ss.

28





