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1. Desde hace algunos afios, no mds
de 10 6 15, em Espafia, se viene
realizando un esfuerzo doctrinal impor-
tante por agrupar sistemdticamente y
analizar como un “corpus” tedrico
unitario toda la regulacién juridica del
sector econdmico, solicitdndose la cre-
acién de um Derecho Econémico,' en

* QOriginariamente este trabajo fue escrito
para ¢l Homenaje que se tributé al Prof. Klaus
Tiedemann en Madrid en octubre de 1992 con
motivo de la concesién del doctorado “honoris
causa” por la Universidad Auténoma de
Madrid. Luego ha aparecido en versién
alemana en: “Bausteine des europdischen
Wirtschaftsstrafrechts, Madrid-Symposium fiir
Klaus Tiedemann”, ed. por Bernd Schiinemann
y Carlos Suarez Gonzédlez, Carl Heymanns
Verlag KG, Kéin, Berlin, Bonn, Miinchen,
1995, pp. 61 y ss., con el titulo Begriff und
Reform des Wirtschafisstrafrechts in Spanien.
La versién original tomaba como punto de
partida el Proyecto de Cédigo penal espafiol
de 1992. Ahora ha sido reelaborada especial-
mente para este Congresso, tomando como
referencia el Proyecto de 1994, que difiere
en algunas cuestiones puntuales del de 1992,
pero manteniendo las mismas ideas bdsicas.

1. El Derecho Econ6mico, como rama
auténoma de! Ordenamiento juridico, es pro-
ducto de la preocupacién que suscit6 entre las
dos Guerras Mundiales la proliferacién de la
actividad legislativa y reglamentaria estatal
en el 4mbito econémico, como consecuencia

el que la parte penal, el Derecho Penal

de la intervenci6n creciente del Estado en el
economia, disciplinando o ejerciendo activi-
dades que anteriormente se habian desarrotilla-
do entre los particulares, sin ningun tipo de
ingerencia estatal. En Espafia, fuera de los
supuestos excepcionales a que dio lugar la
Guerra civil, no hubo una regulacién de este

- sector juridico hasta bien entrados los afios

60, pero es sobre todo a partir de la apro-
bacién de la Constitucién de 1978 y ante la
necesidad de marcar los limites de la inter-
venci6n estatal en el marco econémico en ella
establecido, cuando se plantea la necesidad de
acotar este sector de la realidad juridica con
criterios claros y precisos; se habla asf, por
¢j., de una “Constitucién econémica”, en
relacién concretamente con la interpretacién
de los conceptos y preceptos de caricter
econdmico contenidos en la Constitucién;
véase, por €j., el articulo de Font Galan,
“Notas sobre el modelo econ6mico de la
Constitucién”, en RDM 152/205 y ss., 1979;
o el de Morisi, “Aspectos esenciales de la
relacién entre Estado y Economia en una
Constitucién en crisis”, en La Constitucion
espafiola de 1978, estudio sistemdtico dirigi-
do por los profesores Pradieri y Garcia de
Enterrfa, Madrid 1980, pp. 361 e ss. El
Derecho economico, como rama auténoma
del Ordenamiento jurfdico estd tambien asu-
mido en fa doctrina alemana, si bien hay
algunas voces criticas contra su hipervalora-
cién, véase, por ej., el articulo de Nahamo-
witz, “Wirtschaftsrecht im Organisierten
Kapitalismus, en Kritische Justiz, 14/55 y ss.
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Econémico serfa su culminacién.?

La preocupacién por la delincuencia
econémica viene, sin embargo, de mas
lejos, y adquiri6 carta de naturaleza en
la Criminologia desde que a finales de
los afios treinta el sociélogo norteame-
ricano Sutherland acufi6 la expresién
“white-collar-criminality” para describir
la delincuencia caracteristica realizada
por los sectores econémicos mds pode-
rosos al amparo de poder y de las
relaciones que ello les supone.’

Desde entonces la delincuencia eco-
némica ha ido ocupando un espacio
cada vez mayor en los manuales y
tratados de Criminologfa, sin que, sin
embargo, se sepa muy bien cudles son
sus contornos y limites o sus principales
rasgos definitorios.

2. Este Derecho Penal Econémico no es mas
que la consecuencia penal de la situacidn
descrita en la nota anterior. Normalmente, la
regulacion de la intervencion del Estado en la
economia ha ido acompafiada por preceptos de
caricter penal, bien en las mismas leyes eco-
némicas, bien en leyes penales especiales o0 en
el propio Cédigo Penal. Sin embargo, la pre-
ocupacién por darle en tratamiento dogmético
auténomo a este sector del Derecho Penal es
relativamente reciente y se debe fundamental-
mente a los trabajos que ha dedicado al tema
Klaus Tiedemann, recogidos en buena parte en
su Wirtschafisstrafrecht und Wirtschaftskrimi-
nalitéit, dos voluménes aparecidos en 1976. En

" Espafia, fue pionero el trabajo de Bajo Fernan-
dez, “El Derecho Penal Econémico”, en Anu-
ario de Derecho Penal, 1973, pp. 91 y ss., que
es hasta ahora el autor espafiol que mas se ha
esforzado en el estudio de este sector del
Derecho Penal. Para mas detalles véase Tiede-
mann, “El concepto del Derecho Econémico,
del Derecho Penal Econémico y de delito
econémico”, en Cuadernos de Politica Crimi-
nal, 1986, pp. 65 e ss.; también del mismo,
Leciones de Derecho Penal Econémico, Barce-
lona 1993, pp. 31 y ss.; y Poder econdmico y
delito, Barcelona 1985.

3. Cf. Sutherland, “White-Collar-Crimina-
lity”, en American Sociological Review, 5/7
y ss., 1940

Desde luego, si se utiliza como punto
de referencia la personalidad de sus
actores, no parece que tales delincuen-
tes tengan especiales connotaciones o
caracterfsticas sométicas o psiquicas que
los hagan mds susceptibles de llegar al
delito. Tampouco el poder econémico
como tal lleva necesariamente apareja-
do la comision de delitos, por mds que
ciertamente las posiciones de predomi-
nio en el mercado y una cierta impu-
nidad que siempre proporciona el poder,
favorecen de algin modo la comisién
de ciertos abusos que pueden revestir
los caracteres de delito.

En todo caso, en el Derecho Penal
moderno, delincuente es el que comete
un delito y no el que procede de un
medio social determinado y tiene deter-
minadas connotaciones personales.

El concepto de “delincuencia econé-
mica” tiene, pues, que estar vinculado
al de “delito econémico”, que es, en
definitiva, el dnico capaz de dar auto-
nomia a la parte del Derecho y concre-
tamente del Derecho Penal que de él se
ocupa. ‘

Sentadas asi las premisas conceptua-
les sobre las que debe descansar el
Derecho Penal Econémico, veamos
ahora cudles son las dificultades prin-
cipales que este sector del Derecho
Penal presenta en la actualidad.

2. Lo primero que hay que destacar
es la ausencia de una regulacién juridica
unitaria sistemdticamente de este sector
que se ha dado en llamar “delincuencia
econémica”. Ello se debe sobre todo a
la imprecisién y vaguedad de su objeto
juridico, que algunos reconducen a un
vago interés en el equilibrio del sistema
econémico: a un genérico orden piblico
econémico.

Un sector doctrinal intenta salvar este
escollo reservando el Derecho penal
econémico a la proteccién del orden
econémico en sentido estricto, es decir,
a aquella parte del orden econémico
dirigida o intervenida directamente por
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el Estado. El orden econémico asi
entendido no seria otra cosa que la
intervencién directa del Estado en la
relacién econdémica, como un sujeto de

_ primer orden imponiendo coactivamen-

te una serie de normas y planificando
el comportamiento de los distintos su-
jetos econdmicos. Para la proteccién de
este orden econdémico en sentido estric-
to surgirian el delito fiscal, los delitos
monetarios y de contrabando y los
delitos que afectan a la determinacidn
y formacién de los precios. En todos
ellos, el objeto de proteccion serfa una

determinada forma de intervencién del.

Estado en la economfa, bien recaudando
impuestos, bien disciplinando el merca-
do de capitales, las transacciones inter-
nacionales o la formacién de los pre-
cios. A poco mds se extiende hoy la
intervencién directa del Estado en la
economifa, y a poco mas se extenderia
el Derecho penal econdémico del que
tanto se habla.

Desde luego poco hay que decir
contra este entendimiento del Derecho
Penal econémico, que le da una concre-
cién y unos limites conceptuales bien
definidos y precisos. Actualmente, na-
die discute que el Estado debe intervenir
en la economia, no tanto en sustitucion
de la iniciativa privada, como contro-
landola y corrigiendo sus excesos, y, en
todo caso, redistribuyendo la riqueza a
través de una politica fiscal que le
permita también adquirir su propio
patrimonio destinado a la realizacién de
actividades caracterizadas mds por su
rentabilidad social que econdémica (trans-
porte, sanidad, educacién etc.). Lo que
originariamente o por lo menos desde
el prisma del liberalismo econémico
capitalista, se consideraba como una
anomalia o una cuestién excepcional, se
considera hoy algo absolutamente nor-
mal, sin lo que ni siquiera la economia
de mercado podria sobrevivir.

En este sentido, basta recordar los
arts. 128.2 y 131.1 de la Constitucién

que reconocen la iniciativa publica en
la actividad econémica y la facultad del
Estado para planificar la actividad eco-
némica, respectivamente, ademds de
otros preceptos constitucionales que
obviamente reconocen el poder tributa-
rio del Estado, su intervencién en de-
terminados sectores econdémicos etc.

Pero inmediatamente surge como una
insatisfaccién cuando se reduce el fa-
moso Derecho Penal Econémico a sec-
tores tan peculiares y concretos de la
vida econémica de un pafs.

{Qué pasa con los fraudes a los
consumidores, con las grandes estafas,
con las grandes quiebras y los escén-
dalos financieros? ;No es ésto también
Derecho Penal Econémico? ;(No es
precisamente ésto lo que ha hecho surgir
la preocupacién por este sector del
Derecho Penal tanto en la Criminologia,
como en la opinidén piblica y los medios
de comunicacién? ;No podria acotarse
un sector del Derecho Penal que in-
cluyera también y diera un tratamiento
auténomo a todas las infracciones de-
lictivas que tuvieran que ver con la
actividad econdmica?

El fruto de estas inquietudes y cues-
tiones no se ha hecho esperar y pronto
surgié en el panorama cientifico euro-
peo un Derecho penal econémico en
sentido amplio, un Wirtschaftsstrafre-
cht, un “Droit penal des affaires”, un
“Diritto penale della impresa”, con afin
de abarcar toda la criminalidad relacio-
nada con la economia.

Para ello se necesitaba un orden
econémico en sentido amplio que sir-
viera como aglutinante fator comiin o,
si se prefiere, como bien juridico auté-
nomo de esta nueva rama del Derecho
Penal. Y asi se encontr6 o se creyd
encontrar en la regulacién juridica de la
produccién, distribucién y consumo de
biens y servicios, una clave que permi-
tia englobar todas las infracciones de-
lictivas que tuvieran que ver con el
mundo de la economia.
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El nwevo Derecho Penal econémico
ganaba asf en importancia cuantitativa,
todo lo que perdfa en precisién concep-
tual. '

(Serfan también a partir de ahora el
hurto o el robo un delito econémico?
La propiedad privada, bien juridico
directamente afectado por estos delitos,
es, no cabe duda y ahf estd para demos-
trarlo el art. 33 CE, el fundamento del
orden econémico capitalista y de la
economfa de mercado que reconoce el
art. 38 CE, pero ;deben, por ello,
incluirse los delitos que la afectan entre
los delitos econémicos?

({Deben considerarse también delito
econémico la estafa de poca cuantia, el
timo de la estampita, el alzamiento de
bienes de un deudor no comerciante
frente a sus pocos acreedores, la apro-
piacién indebida del cajero de wuna
empresa privada, la venta de alimentos
adulterados o la falsificacién de una
letra de cambio para conseguir un cré-
dito bancario?

Con una extensién tan desmesurada
del concepto de delito econémico y, en
consecuencia, del Derecho Penal Eco-
némico, se corre el peligro de perder
cualquier posibilidad de delimitar esta
nueva rama del Derecho Penal y en
todo caso de identificar un bien juridico
comdn a todas y cada una de las
diversas infracciones delictivas. Se cor-
re ademds el peligro de diluir en el
Derecho Penal Econémico el ya muy
bien delimitado Derecho Penal Patrimo-
nial que regula las infracciones delic-
tivas de las relaciones patrimoniales de
caricter privado, o de duplicar estas
infracciones y convertirlas en delitos
econémicos cuando ademds de un bien
juridico patrimonial individualizado le-
sionan o ponen en peligro, en segundo
término la regulacién juridica de la
produccién, distribucién y consumo de
bienes o servicios.

Una estafa podria ser, con este cri-
terio, también un delito econdémico,

cuando, ademds de todos los elementos
conceptuales propios de este delito
patrimonial, incidiera en una pluralidad
de perjudicados o produjera un grave
perjuicio econémico. Una insolvencia
serfa un delito econ6mico cuando, ade-
mds del perjuicio del derecho de crédito
concretamente conculcado, por su mag-
nitud incidiera negativamente en el orden
crediticio bancario o tuviera grandes
repercusiones en la economia nacional.

Se confundirfa asf, a mi juicio, lo que
puede ser un factor determinante en la
agravacién de la pena con un elemento
conceptual de un pretendido delito
econdmico, sin que por ello se obtuviera
a cambio ninguna ventaja técnica o
politica, salvo la demagégica o snobista
que subyace a muchas de estas cons-
trucciones dogmdticas.

Como creo haber demostrado en mi
critica al famoso Titulo VIII del Proyec-
to de Cédigo Penal de 1980 dedicado
a la regulacién de los delitos socioeco-
némicos, la elefantiasis a que la actitud
megalémana, sin duda bienintenciona-
da, de sus redactores condujo, hubiera
llevado en la préictica a la esterilidad e
ineficacia de toda la regulacién que se
preconizaba, no sélo por sus insuficien-
cias técnicas, sino, porque pretendiendo
abarcarlo todo, se dilufa en puro volun-
tarismo ideolégico incapaz de transfor-
mar la realidad econémica que le subya-
cia.

Tampoco mejor opiniébn merece la
regulacién de la materia que ofrecfa la
Propuesta de Anteproyecto de nuevo
Cédigo Penal de 1983, si bien ésta
reducfa sensiblemente la regulacién a
delitos mds relacionados con el orden
econémico en sentido estricto.

No puede negarse, sin embargo, la
necesidad de regular especificamente la
incidencia de algunos delitos patrimo-
niales cldsicos en biens juridicos colec-
tivos de cardcter econémico, como el
crédito, los intereses de los consumido-
res etc. Pero quizds ello pueda conse-
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guirse mds fécilmente reformando o
retocando algunos de estos delitos patri-
moniales como la estafa o la apropria-
cién indebida, configurando algiin tipo
delictivo como delito de peligro concre-
to como la estafa de crédito, o ddndole
una configuracién especial a aquéllos
que se producen en el seno de las
sociedades mercantiles; pero de ahf a
querer configurar todo un capitulo o
titulo auténomo dentro de un nuevo
Cédigo Penal, con delitos tan distantes
entre si como los laborales, las infrac-
ciones de la propiedad industrial, los
delitos financieros, los relativos a la
ordenacién del territorio, las insolven-
cias punibles, la sustraccién o dafio de
una cosa propia de utilidad social, hay
un largo trecho que sélo la demagogia
o el voluntarismo juridico pueden que-
rer salvar.

A mi juicio, se trata, ante todo y sobre
todo, de colmar escandalosas *lagunas
de punibilidad” que todavia las hay y
en sumo grado en este dmbito de la
delincuencia, pero no de exasperar las
cuestiones de sistemdtica y autonomia
con criterios poco precisos y definidos.
Si con la reforma de los delitos patrimo-
niales ya existentes se consiguen colmar
esas lagunas, miel sobre hojuelas; si
ademds fuera preciso crear algin tipo
delictivo de nuevo cuiio, hagase, pero no
se pierda de vista nunca la identificacin
de un bien juridico determinado y la
tipificaciéon del comportamiento que
pueda afectarle con una técnica legisla-
tiva que permita la incriminacién penal
s6lo del comportamiento doloso o, en
casos excepcionales, imprudente que
lesione efectivamente o por lo menos
ponga en peligro concreto el bien juri-
dico previamente identificado.

Lo contrario supondria una funciona-
lizacién inadmisible del Derecho Penal
y la pérdida por parte de éste de su
cardcter de wultima ratio, es decir, del
principio de intervencién minima que
en ésta, como en las demds materias
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reguladas por el Derecho Penal, debe
ser el principio bésico inspirador de una
eficaz y correcta politica criminal. No
le pidamos al Derecho Penal mas de lo
que en cada momento histérico tiene
que cumplir o puede racionalmente
ofrecer.

3. Las criticas que se dirigieron con-
tra el tratamiento auténomo de los delitos
contra el orden socioeconémico en el
Proyecto de 1980 y en la Propuesta de
1983, motivaron una regulacién diferen-
te de esta materia tanto en el Proyecto
de 1992, como en el de 1994, que
actualmente se debate en el Parlamento
y que puede convertirse en el nuevo
Cédigo penal, si los avatares politicos
no impiden una vez mas su definitiva
aprobacién y entrada en vigor, prevista
para mediados de 1996.

Este Proyecto de Coédigo Penal se
caracteriza en esta materia, en primer
lugar, por haber excluido de su regu-
lacién los llamados delitos econémicos
en sentido estricto, es decir, los delitos
contra la Hacienda Piblica, llegando en
este punto incluso mdis lejos que el
Cédigo Penal vigente, que tras la refor-
ma de 1985 regula el delito fiscal y la
estafa de subvenciones. Quizds haya
sido la escasa eficacia de la actua
regulacién, unida a las presiones del
Ministerio de Hacienda, las que han
movido al Ministerio de Justicia a
desterrar estos delitos del texto del
Proyecto, dejdndolos para una ley espe-
cial que deberd aprobarse paralelamente
al Cédigo Penal para evitar un vacio
legal.

Igualmente, se siguen manteniendo
fuera de Proyecto de Cddigo Penal los
delitos de contrabando y los monetarios,
que sf se inclufan en el Proyecto del 80
y en la Propuesta del 83.

Desde luego, la remisién de estas
materias a una ley especial es una
decisiéon meramente técnica; pero no
deja de ser paraddjico que en un Cédigo
Penal que tiene una vocacion de regu-
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lacién omnicomprensiva de todo el pro-
blema penal y que acoge en su seno
delitos antes dispersos en leyes especiales,
como los de caza y pesca y uso ilicito
de energfa nuclear, no incluya los de-
litos que mds caracterizan la interven-
cién del Estado en la economia y mds
trascendencia social y econémica tie-
nen. Las razones de coyunturalidad y
mayor movilidad de estos delitos no
justifican, a mi juicio, su apartamiento
de las previsiones del Cédigo Penal
ordinario. Por un lado, porque, se in-
sinda su cardcter artificial, negéndoles
su verdadera naturaleza penal, lo que,
como ha demostrado recientemente
Cadoppi, no estd muy de acuerdo con
los “Kulturnormen” y la sensibilidad
social del momento presente. Por otro,
porque hay el peligro de que se con-
viertan en infracciones puramente for-
males, cuya unica diferencia con las
infracciones administrativas seria la
puramente cuantitativa, perdiendo la
referencia al bien juridico protegido o
convirtiéndolo en un criterio secunda-
rio, sustituyendo asi el principio de
ofensividad por el de desobediencia, lo
que, como advierte Mantovani, convi-
erte el delito en mera violacién de un
deber.

El resto de los delitos que, sin afectar
directamente a la intervencién del Es-
tado en la economia, tienen un compo-
nente econémico y que junto con los
delitos econdmicos en sentido estricto
se regulaban en el Proyecto de 1980 y
en la Propuesta de 1983 en un Titulo
auténomo bajo la rabrica “De los delitos
contra el orden socioeconémico”, han
perdido, en parte, esta autonomia, reco-
giéndose la mayorfa en el Titulo XII
bajo la riibrica “Delitos patrimoniales y
contra el orden socioeconémico”. Con
ello se viene a reconocer ticitamente las
dificultades existentes a la hora de
distinguir unos delitos de otros y, en
todo caso, la estrecha relacién que los
une.
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No obstante, la nueva regulacién que
propone el Titulo XII del Proyecto de
1994 no deja de ser criticable, tanto por
razones sistemdticas, como de conteni-
do material de algunos tipos delictivos.

Es desde luego sorprendente que en
la ribrica del Tftulo XII se mencionen
conjuntamente a los delitos contra el
patrimonio y contra el orden socioeco-
némico, y luego no se especifique cudles
corresponden a una u otra denomina-
cion. Con ello se viene a dar la razén
4 quienes nunca vieron con claridad que
hubiera diferencias sustanciales entre
ambos, tanto més si se tiene en cuenta
que, segin la doctrina mayoritaria, el
patrimonio tiene un contenido econdémi-
co que es, ademds, el elemento que lo
diferencia de otros bienes juridicos
personales. Parece, pues, que la expre-
sién “delitos contra el orden socioeco-
némico” no afiade en verdade nada
nuevo al contenido sustancial de los
delitos patrimoniales tradicionales. Tam-
bién un hurto, unos dafios o un robo
pueden afectar a objetos de relevante
importancia social, lo mismo que la
estafa o las insolvencias punibles pue-
den afectar a miltiples perjudiados y
producir un efecto negativo desde el
puntc de vista macroeconémico

Sin embargo, en el Titulo XII se
contienen nuevos delitos o delitos que
en el Cédigo Penal vigente se regulan
de manera insuficiente y que bien podfan
justificar esa nueva ribrica. Este podia
ser el caso con los relativos a la pro-
piedad industrial, al mercado y a los
consumidores (Capitulo XI).

La concepci6n tradicional de la pro-
piedad industrial como propiedad espe-
cial, junto a la propiedad intelectual (cf.
arts. 428 y 429 CC) habia llevado a
regular los delitos contra la misma
como delitos patrimoniales cldsicos, si
bien de manera imprecisa y utilizando
la técnica de las normas penales en
blanco que de hecho condicionaban la
persecuciéon penal a lo dispuesto en
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normas extrapenales. Pero modernamen-
te se incluye este derecho dentro del
derecho de la competencia, que abarca
no sblo la propiedad industrial, sino
también los derechos de los demds
empresarios competidores y el de los
consumidores y el piblico en general.
Las insuficiencias de la regulacion tra-
dicional de la propiedad industrial se
mostraban precisamente en la falta de
proteccién de este segundo circulo de
personas, cuya importancia socioecono-
mica es evidente. Los derechos de los
consumidores y usuarios no son, desde
luego, de naturaleza exclusivamente
patrimonial, sino que, como reconoce el
art. 51 de la Constituci6én tien un com-
ponente socioecondmico cuya defensa
corresponde a los poderes piiblicos.

Igualmente tienen un componente
econémico los delitos relativos a la
formacién de precios y el abastecimento
del mercado, o las préticas restrictivas
de la competencia, aunque en su regu-
lacién se observe un cierto voluntarismo
juridico. El Proyecto parte en esta materia
de la idea tipicamente liberal de la
“libre concurrencia” como la férmula
ideal de formacién de precios (art. 28),
que hace ya tiempo que ha sido supe-
rada por una libre concurrencia funcio-
nal o relativa, en la que queda escaso
margen para la iniciativa privada aho-
gada, en unos caos, por la Intervencién
del Estado y en otros, por los grandes
grupos de presién (trust, monopolios,
oligopolios etc.).

Aun asf, parece loable que se sancio-
nen gravemente, incluso con penas
privativas de libertad, los ataques mds
graves a la economia de mercado, sobre
todo en lo que ésta tiene de positiva al
fomentar la iniciativa privada, elevando
a la categoria de delitos sus lacras més
evidentes, la tendencia al monopolio, o
a concentrar la economia en unas pocas
manos, €n perjuicio de otros empresa-
rios y, en definitiva, de los usuarios y
publico en general.

A este respecto, me gustarfa citar las
palabras de Adam Smith cuando dice
en: La riqueza de las naciones, “raras
veces se retinen las gentes que ejercen
el mismo negocio, ni siquiera por diver-
sién o entretenimiento, pero cuando lo
hacen, la conversaciéon suele terminar
en una confabulacion contra el pablico
0 en algin acuerdo para elevar los
precios”.

Esperemos que con el nuevo Cédigo
Penal ya no sea tan facil ésto, aunque
tampoco podemos esperar que el Dere-
cho Penal sea la panacea de las lacras
inherentes al sistema econdémico de
mercado; o que se pervierta su cardcter
de ultima ratio y con ello el principio
de intervencién minima, atribuyéndole
funciones que corresponden a otras
ramas del Ordenamiento juridico.

Una novedad importante, frente a los
Proyectos anteriores, representa la re-
gulacién en este capitulo, y no en el
de los delitos societarios, del llmado
insider trading o abuso de informacién
privilegiada en el mercado de valores.
El art. 281 castiga con pena de prisién
de 1 a 4 afios y multa de 6 a 12 meses
a “quien de forma directa o por persona
interpuesta usare de alguna informaci-
6n relevante para la cotizacién de
cualquier clase de valores o instrumen-
tos negociados en algin mercado or-
ganizado, oficial o reconocido, a la que
hubiera tenido acceso reservado con
ocasion del ejercicio de su actividad
profesional o empresarial, o la suminis-
trare obteniendo para si o para un
tercero un beneficio econémico supe-
rior a 75 millones de pesetas o causan-
do un perjuicio de idéntica cantidad”.
El precepto se inscribe en una tenden-
cia similar existente en otros paises del
Mercado Comin Europeo, como es el
caso de la Ley italiana de 17.5.91, de
sancionar penalmente el uso de infor-
macidn reservada en las operaciones de
valores mobiliarios. Sin embargo, no
existe unanimidad respecto a si tales
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hechos deben ser sancionados penal-
mente, o sobre si deben ser extendidos
a otros supuestos de uso de informa-
cion privilegiada en otros 4mbitos, como
por ej. el politico. En el Derecho
actualmente vigente en Espafia tene-
mos dos modelos: uno es la sancién
puramente administrativa del uso de
informaci6n privilegiada en el mercado
de valores por personas que ejerzan
actividades relacionadas con el mismo
(art. 81, Ley Mercado de valores 1988);

El Proyecto de 1994 no sélo mantiene
el abuso de informacién privilegiada
cometido por funcionario o autoridad
publica (art. 395), como delito contra la
Administracién publica, sino que castiga
como delito contra el mercado el abuso
de informacién por persona que la haya
conseguido con ocasién del ejercicio de
su actividad profesional o empresarial, lo
que amplia enormemente las posibilida-
des de aplicacion del nuevo precepto,
que prevee ademds directamente penas
privativas de libertad y multas, que
conforme a lo dispuesto en el art. 282
pueden elevarse a 4 a 6 afios de prision
y multa de 12 a 24 meses, cuando
concurra alguna de las siguientes cir-
cunstancias: 1. cuando los sujetos se
dedicaren de forma habitual a tales
précticas abusivas; 2. cuando el benefi-
cio obtenido sea de notoria importancia;
3.* cuando se causare grave dafio a los
intereses generales.

Decididamente, el Proyecto adopta
una postura claramente criminalizadora
de précticas que todavia ain en muchos
paises, incluido Espafia, no pasan del
dmbito de la infraccién administrativa.
En ello ha pesado, entre otras razones,
el escdndalo detectado en 1994 en el
que se vié involucrado nada menos que
el propio Gobernador del Banco de
Espafia, al que se acusa precisamente de
haberse prevalecido de su puesto para
especular en Bolsa y obtener enormes
beneficios. De todas formas, no cabe
duda de que el abuso de informacién

privilegiada atentan contra el principio
de igualdad de oportunidades y contra
la propia pureza de las leyes del mer-
cado, bastién esencial de la economia
capitalista. De ahi que claramente su
criminalizacion obedezca a la necesidad
de proteger uno de los principios basi-
cos del orden econémico, aunque la
propia coyunturalidad del mercado de
valores quizds haga aconsejable su re-
gulacién. en leyes especiales.

Mas dificil veo la inclusién dentro de
los delitos contra el orden socioecon6-
mico de los lamados delitos societarios
que siguiendo el ejemplo del Cédigo
Civil italiano se tipifican en el capitulo
XIV del Titulo XII. Ciertamente, el
Derecho de sociedades es un sector muy
importante para la vida de un pais, en
la medida en que la mayoria de las
actividades econémicas relevantes se
llevan a cabo en el seno de las socie-
dades mercantiles y principalmente de
las anénimas o de responsabilidad limi-
tada. Pero esto no quiere decir que
automdticamente toda infraccién delic-
tiva que se cometa en el seno de las
mismas y que esté relacionada con su
actividad deba considerarse como un
delito econ6mico, cuya persecusién
penal requiera su tipificaciéon expresa
previa. Nada mas lejos de la realidad.
La mayorfa de los delitos societarios no
son mas que falsedades documentales,
estafas o apropiaciones indebidas que
perfectamente pueden castigarse en base
a los correspondientes tipos tradiciona-
les de los delitos patrimoniales clésicos.
Asi, por e€j., el art. 292 del Proyecto de
1994 castiga con la pena de prisién de
1 a 3 afios y multa de 6 a 12 meses
a los administradores de hecho o de
derecho de una sociedade mercantil que
falsearen las cuentas anuales u otros
documentos que deban reflejar la situa-
cién juridica o econdémica de la entidad,
para causar un perjuicio econémico a la
misma, a algunos de sus socios, o a un
tercero. Pero este mismo hecho puede
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ser castigado, tanto en el C6digo penal
vigente (art. 303), como en el mismo
Proyecto (art. 369), como falsedad en
documento mercantil, con una pena
parecida, sin restricciones de ningln
tipo, ni exigencia de 4nimo de causar
perjuicio alguno, que caso de que se de
permitiria ademds la aplicacién del
correspondiente delito de estafa, en grado
de tentativa o consumacién. Lo mismo
podemos decir respecto al abuso de
firma en blanco previsto en el art. 294
del Proyecto.

Quizés la novedad mas importante en
esta materia sea la tipificacién expresa
en el art. 297 del abuso de confianza
por parte de los administradores que, en
beneficio propio o de tercero, causaren
un perjuicio a la sociedad o alguno de
sus socios. El precepto viene a cubrir
las lagunas que se derivan de la regula-
cidn tradicional del delito de apropiacién
indebida que, segun un sector de la
doctrina espafiola, s6lo castiga las con-
ductas de apropiacién, pero no las de
gestion desleal o infidelidad en la uti-
lizacién de los fondos sociales. Segun
esta tesis, el administrador que compra
acciones del Banco con fondos del
propio Banco, o que renueva indefini-
damente los préstamos concedidos a
sociedades o empresarios de escasa
solvencia econémica, que obtiene prés-
tamos de la sociedad que administra o
que hace que ésta le garantice deudas
personales etc. no comete un delito de
apropiacién indebida, porque el art. 535
del Cddigo Penal vigente y el art. 245
del Proyecto de 1994 exigen que el
sujeto se apropie o distraiga las canti-
dades que administra (hay quien dice
incluso que no cabe aplicar en ningun
caso este delito cuando lo que se en-
trega es dinero). La férmula del “abuso
de confianza” vendria a resolver esta
laguna de punibilidad que, sin duda,
puede darse en algin caso; pero ello
quizds sea a costa de dejar excesiva-
mente imprecisa los limites de la nueva

conducta tipica, que, obviamente en
ningun caso, puede superponerse con
los de la apropiacién indebida.

De todos modos, la persecucién penal
de estos delitos societarios sale malpa-
rada, por cuanto el art. 297 del Proyecto
condiciona su persecucién a la presen-
tacion de querella de los perjudicados
o sus representantes legales, permitién-
dose sélo la intervencién del Ministerio
Fiscal en el caso de incapaces, menores
y ausentes o cuando se parecie peligro
para los intereses generales.

La mencién en la nibrica del Titulo
XII, del orden socioecondémico pierde,
finalmente, su escasa justificacion cuan-
do se regula en su seno los delitos
contra los derechos de los trabajadores
(Capitulo XIV). Aparte de que parece
discutible entender la libertad y segu-
ridad en el trabajo como un bien juri-
dico de caracter socioeconémico, care-
ce completamente de sentido que se
traigan a este lugar los delitos contra la
higiene y seguridad laboral (art. 290),
e incluso la discriminacién laboral por
raz6én de sexo, origen, estado civil, raza
etc., (art. 288), que evidentemente nada
tienen que ver con el orden socioeco-
némico. Sin embargo, la crisis fraudu-
lenta de la empresa se sitia entre las
insolvencias punibles (art. 265, 2.”) y no
se mencionam expresamente los fraudes
a la Seguridad Social que, al parecer,
igual que los delitos contra la Hacienda
Pablica, se dejan para su regulacién en
una ley especial.

Tras este rédpido andlisis de los grupos
de delitos que mas directamente pueden
tener que ver con el término “Delitos
contra el Orden socioeconémico” que
se menciona en la ribrica del Titulo XII
del Proyecto de 1994, podemos resumir
nuestras conclusiones provisionales di-
ciendo que la mayoria de los delitos que
se tipifican en dicho titulo, sigue res-
pondiendo, en sus lineas esenciales, a
la forma tradicional de tutela de los
intereses patrimoniales; s6lo en algunos
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casos hay delitos que inciden directa-
mente en un orden econémico mdés
amplio que el puramente patrimonial,
debiendo incluirse en un titulo diferente
auténomo o en otros tftulos mas apro-
piados.

4. Hay, todavia algunas cuestiones
puntuales que por su aparicién relativa-
mente frecuente en la delincuencia
relacionada con la actividad econdmica,
tanto en sentido amplio, como estricto,
merecen ser tratadas con alguna mayor
precision. Me refiero concretamente al
problema de la irresponsabilidad de las
personas juridicas y el actuar en nombre
de otro y al del error del autor del delito
sobre los elementos que configuran el
correspondiente tipo penal cuando éstos
provienen de una normativa jurfdica
extrapenal a la que se remite expresa-
mente la propia regulacién penal. Estas
cuestiones, sin duda generales del De-
recho Penal, plantean en este sector
algunas particularidades hasta el punto
de haberse pedido una regulacion espe-
cifica de las mismas, distinta incluso de
la que existe para el resto del Derecho
Penal.

A) Respecto al primer problema, la
frecuencia y facilidad para cometer
delitos econ6micos en el dmbito de las
sociedades mercantiles, especialmente
de responsabilidad limitada y an6nimas,
explica que se haya pedido, por lo
menos para este sector, la abolicién del
clasico principio “societas delinquere
non potest”.

Ya decfa Bricola, en un trabajo sobre
este tema publicado en 1970 que “el
principio societas delinquere non po-
test” no tiene un valor ontolégico, sino
(que) es simplemente expresién de la
fuerza de las leyes del poder econémi-
co; donde éstas no entran en juego el
principio se desdibuja, como lo demu-
estran las varias tentativas de incriminar
asociaciones de tipo politico”.

Y la verdad es que en el mundo
juridico anglosajon, menos dominado

por prejuicios conceptuales y dogmati-
cos, la responsabilidad penal de las
personas juridicas es un hecho poco
discutido que se plantea con alguna
frecuencia en las causas por delitos
econémicos.

El problema actualmente no se plan-
tea, pues, tanto como una cuestién
ontolégica, sino como una necesidad
politicocriminal que debe ser recsuelta
expresamente por el Ordenamiento ju-
ridico de cada pafs en funcién de las
premisas conceptuales dogmaéticas de
las que parte. -

Desde el punto de vista de un Dere-
cho Penal que en la configuracién de
la infraccion delictiva parte de la accién
humana, de la culpabilidad y de unos
presupuestos psicolégicos que sélo
pueden predicarse de la persona fisica
individual, se hace dificil admitir la
responsabilidad penal de entes ficticios
como son las personas juridicas.

También el sistema de sanciones
aplicables, penas o medidas, descansa
en unos presupuestos psicolégicos indi-
viduales, culpabilidad-peligrosidad, en
funcién de las cuales se asigna al
sistema de sanciones unas finalidades
de prevencién general o especial que
dificilmente pueden lograrse en el 4mbito
de las personas juridicas.

Pero ésto no quiere decir que el
ordenamiento juridico en su conjunto
deba permanecer impasible ante los
abusos que a través de la persona
juridica se cometan y que, cuando esos
abusos revistan los caracteres de delito,
no pueda imponer consecuencias que
especificamente incidan en la persona
juridica que sirvié de vehiculo o instru-
mento para su comision.

Hay que buscar, pues, la sancidn
adecuada a estos entes juridicos, pura
creacién artificial del Derecho, que tan
importante actividad despliegan en el
actual mundo econémico.

Personalmente, me parece bien que el
actual Derecho Penal disponga de un
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arsenal de medios especificos de reac-
cién y control juridico penal de las
personas juridicas. Claro que estos
medios deben ser adecuados a la propia
naturaleza de estos entes. No puede
hablarse de penas privativas de libertad,
pero si de sanciones pecuniarias; no
puede hablarse de inhabilitaciones, pero
sf de suspension de actividades o de
disoluci6n de actividades, o de interven-
cién por parte del Estado. No hay, pues,
por qué alarmarse tanto, ni rasgarse las
vestiduras cuando se hable de respon-
sabilidad penal de las personas juridi-
cas, sino simplesmente ser conscientes
de que dnicamente se trata de elegir la
via adecuada para evitar los abusos que
a su amparo se realicen.

Otra cosa es que para mantener la
pureza del lenguaje juridico y la cohe-
rencia con las premisas conceptuales de
las que se parte, no se equiparen las
sanciones especificamente aplicables a
las personas juridicas con las que se
imponen a las personas fisicas, o que
por lo menos se utilicen otros nombres
o nomenclaturas distintas a las tradici-
onales penas y medidas de seguridad.

En este sentido, el Proyecto sigue el
criterio acogido en la Propuesta de
Anteproyecto de Cédigo Penal de 1983,
situando estas sanciones en el Titulo VII
del Libro I, bajo la rdbrica “De las
consecuencias accesorias”, indicando asf
que el delito ademds de las penas y
medidas de seguridad, puede tener otras
consecuencias como las que en el art.
129 se preveen (clausura, disolucién,
proibicién de actividades etc.). Siu
embargo, el Proyecto no acoge un pre-
cepto importante de la Propuesta, cuyo
art. 137 permitia que el Tribunal decre-
tara “la privacién de los beneficios
obtenidos por las personas juridicas
como consecuencia de los delitos o
faltas cometidos en el ejercicio de su
actividad por sus 6rganos o dependien-
tes, en cuanto sea necesaria para cubrir
las responsabilidades pecuniarias de
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naturaleza civil de aquéllos, si sus bienes
fueren insuficientes”. Esta especie de
confiscacién del enriquecimiento injus-
to, serfa una sancién eficacisima del
lavado de dinero negro que es precisa-
mente una de las actividades mds ne-
fastas de la actividad criminal de algu-
nas personas juridicas.

La responsabilidad penal, si bien
matizada, de las personas juridicas no
excluye, claro estd, la de las personas
fisicas que en calidad de 6rganos de las
mismas actdan en su nombre o repre-
sentacién.

La verdad es que en ello nunca se ha
visto un obsticulo legal o dogmitico
importante. Otra cosa son los problemas
de prueba y las dificultades que a veces
se dan para individualizar la actuacién
concreta de alguna persona fisica, direc-
tivo u 6rgano de la persona juridica.

En el Derecho Penal moderno se
habfa planteado, sin embargo, la impo-
sibilidad de exigir la responsabilidad
penal individual cuando el tipo de delito
en cuestién exigiera en el sujeto activo
unas cualidades o funciones personales
que no se dan en la persona fisica, sino
en la juridica a la que aquélla represen-
ta. Asi, por ej., el art. 520 exige que
el sujeto activo del delito de quiebra
fraudulenta sea el quebrado, es decir,
el deudor comerciante declarado en
quiebra de acuerdo con las previsiones
del Cédigo de Comercio, Y es claro que
esta cualidad en caso de quiebra de por
ej., una sociedad anénima, no puede ser
comunicada a la persona fisica que
actué en nombre o representacion de la
sociedad. Para evitar la impunidad que
ello puede suponer, cabe arbitrar diver-
sos medios, pero siempre con el apoyo
de una disposicion legal expresa que
permita atribuir ex lege a estas personas
la cualidad exigida por el tipo en cu-
estion. No se trata, sin embargo, de
crear artificialmente este procedimiento,
sino, como destaca Gracia Martin, de
buscar las bases facticas que permitan




descubrir quién tiene el verdadero do-
minio y control de la sociedad. En este
sentido debe ser interpretado el art. 15
bis del CP, introducido en la reforma
de 1983, como una regulacién expresa
de la posicion de garante, del dominio
social y de la equivalencia material del
que acta como oOrgano o directivo de
una persona juridica o en representacién
legal o voluntaria de la misma, que
ahora reproduce literalmente el art. 31
del Proyecto.

B) Quisiera, para terminar, ocuparme
ahora del otro problema que con bas-
tante frecuencia suele plantearse en el
dmbito de la delincuencia econdmica
con peculiaridades propias. Me refiero
al error de prohibicién. En un mundo
tan tecnificado y complejo como es el
mundo de las actividades econdémicas es
muy probable que a veces se actiie con
desconocimiento de la intricada norma-
tiva juridica extrapenal que lo regula. El
uso y el abuso de la ley delegada, del
decreto-ley, del reglamento y aun de las
ordenes y circulares administrativas es
una constante de este sector y es de-
plorable que toda esa normativa, con
rango inferior al de la ley orgénica
formal, pueda entrar en el Derecho
Penal por la puerta falsa de la norma
penal en blanco que, em lineas gene-
rales, representa una burla del principio
de legalidad.

La complejidad técnica y la indeter-
minacién de las normas que regulan la
actividad econémica y sobre todo la
intervencion del Estado en la economia
es una de sus principales caracteristicas,
pero también su principal defecto. Y por
ello es légico que esta complejidad se
intente compensar desde el punto de
vista subjetivo ddndole mayor relevan-
cia al error del ciudadano sobre la
misma.

La experiencia ensefia que estamos
dispuestos a conceder mds relevancia al
error que se refiere a normas “artifici-
ales”, que al que se refiere a normas
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que constituyen el ndcleo de nuestra
sociedad.

Sin embargo, paralelamente a este
crecimiento -de la normativa del sector
econémico, se ha introducido en nuestro
Cdédigo penal una regulacién del error
de prohibicién que parece no tiene en
cuenta esta legitima necesidad de com-
pensacidn.

El § 3.° del art. 6 bis a, que prevee
para los casos de creencia errénea
vencible de estar actuando licitamente
una atenuacién, si bien muy cualificada,
de la pena correspondiente al delito
cometido, se considera como una clau-
dicaci6n ante el viejo principio ignoran-
tia iuris non excusat, ya que, de hecho,
la mayoria de los errores en este dmbito
son vencibles o evitables y dificilmente
puede prosperar su alegacién ante los
Tribunales.

Esta critica puede hacerse con mayor
fundamento a la “teorfa de la culpabi-
lidad” acogida por el § 17StGB, ante-
cedente mds préximo de la regulacién
espafiola, por cuanto la doctrina alema-
na dominante sélo exige el conocimi-
ento potencial de la antijuricidad y en
caso de error vencible prevee una ate-
nuacién facultativa y no obligatoria de
la pena.

En cambio, con “teoria del dolo”, el
error vencible de prohibicién sélo resul-
taba punible a titulo de imprudencia y
tnicamente en aquellos casos en los que
el delito cometido admitiera esta forma
de responsabilidad, lo que normalmente
no suele suceder en los delitos econd-
micos.

Pero la regulacién prevista en el art.
6 bis a del CP espafiol, aparte de ser
mds generosa con el error de prohibi-
ci6bn que la regulacién alemana, no
prescribe obligatoriamente que el trata-
miento que hay que dar al error sobre
normas extrapenales sea el del error de
prohibicidn, es decir, el del § 3.°. Tam-
bién podria ubicarse dicho error, y hay
muchas razones para entenderlo asi, en
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los §§ 1.° y 2. del mismo articulo, como
un error sobre elemento integrante dela
infraccién penal, ya que en la mayorfa
de los delitos econémicos, la remisién
a las normas extrapenales que se hace
en el tipo, convierte a éstas en “elemento
esencial integrante de la infraccién
penal”, o en el § 1.° del art. 14 del

Proyecto que habla de error. ... sobre
los medios constitutivos de la infracién
penal”.

{C6mo si no puede entenderse cons-
tituido el tipo del delito de defraudacién
tributaria si no se considera que el deber
tributario es un elemento integrante del
mismo? Si alguien cree que tiene de-
recho a una bonificacién fiscal o que
un determinado ingreso no estd sujeto
a tributacién, actda sin el dolo requerido
por dicho delito, siendo ademas indife-
rente que el error sea vencible o inven-
cible, porque, en todo caso, la comisién
imprudente de este delito es impune. Si
el desconocimiento del deber tributario
descansa en una falsa apreciacién de los
datos de hecho o de la normativa apli-
cable, desaparece el propésito de de-
fraudar al Erario publico, con lo que se
excluye ya el tipo del delito de defrau-
dacién tributaria.

El error sobre las normas extrapena-
les que configuran la tipicidad de los
delitos econdémicos no es, por tanto,
como creen Bajo y Torio, y de ahf sus
acerbas criticas a la regulacién vigente,
un error de prohibicién a tratar confor-
me al § 3.° del art. 6 bis a4, sino un
verdadero error de tipo subsumible en
los §§ 2.° y 3. de dicho precepto, con
la consecuencia de la impunidad del que
en este modo actia erréneamente.

Con razén, sefiala Liidersen que “el
aumento del riesgo de responsabilidad
de los destinatarios de la norma, ante
la cada vez mayor inseguridad cualita-
tiva y cuantitativa de los elementos
normativos debe ser compensada en el
aspecto subjetivo”. Es verdad que, como

dice en Alemania Maiwald, mantenien-
do la tesis contraria a la que aqui se
propone, que “el Estado debe exigir que
los ciudadanos se identifiquen con las
normas que el mismo Estado promulga
en cumplimiento de su funcién ordena-
dora... La regulacién del error de pro-
hibicibn — que es como este autor
considera que debe tratarse el error
sobre normas extrapenales — es, por
consiguiente, expresién de la exigencia
de una fuerte identificacién con el orden
estatal”. Pero precisamente ésto es lo
que falla aquf, la identificacién del
ciudadano con la normativa estatal. No
s6lo porque esta compleja y cambiante,
sino porque a veces es también coyun-
tural, arbitraria y de una gran impreci-
sién.

Naturalmente, ello no quiere decir
que baste con que el ciudadano alegue
desconocerla para que prospere tal ale-
gacién. Es mas, muchas veces entre los
autores de los delitos econémicos, hay
verdaderos especialistas en el tema,
perfectamente asesorados por conoce-
dores de los entresijos legales. La ale-
gacion del error se basa muchas veces
en una adecuacién social del compor-
tamiento ilicito tolerada o incluso fo-
mentada por el Estado, como sucede
con la tolerancia del dinero negro siem-
pre que se suscriban titulos de la Deuda
Piblica a bajo interés etc. Todo ello
produce una gran confusién e insegu-
ridad juridica en el ciudadano de a pie,
a quien no puede asustirsele con el
Derecho Penal para conseguir una iden-
ficacién con una determinada politica
econémica del Estado. Tanto mis cu-
anto el poder sancionatorio de la Ad-
ministracién campea en esta materia por
sus respetos, imponiendo en caso de
infracciones, incluso puramente forma-
les, sanciones de tanta gravedad como
las penales propiamente dichas.

No se trata, pues, de conceder impu-
nidad a la despreocupacién o negligen-



cia en el cumplimiento de los deberes
de cardcter econémico que el ciudadano
tiene con el Estado, sino de situar
adecuadamente el problema en la cate-
goria o secuencia de la teoria del delito
donde corresponde. Y hoy por hoy es
en la configuracién del propio tipo de
delito donde surgen las obligadas remi-
siones o referencias a normas penales,
sin las que la funcién de seleccién, de
garantia y de motivacién que el tipo
cumple no pueden tener efecto.

Con ello llego al final de mi confe-
rencia, he querido exponer ante ustedes
las preocupaciones esenciales que en
estos momentos la problemética juridica
de la llamada delincuencia econémica
presenta.
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Mi conclusién fundamental es que el
Derecho Penal Econémico es, sin duda,
una parte importante del moderno
Derecho Penal y quizds una de las que
tenga mds futuro, pero mientras no se
demuestre lo contrario, son las catego-
rias y principios generales del Derecho
Penal en su conjunto las que deben
emplearse para resolver sus problemas.
Una vez mads, el rigor de una buena
Dogmdtica orientada politicocriminal-
mente a las consecuencias puede ser
més fructifera que muchas reformas
coyunturales que atrapadas por el signo
de la época intentan dar respuestas
puntuales a problemas que no son pro-
blemas especificos de hoy, sino de ayer,
de mafiana y de todos los tiempos.
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