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La expansion, la reduccion y la legitimidad del Derecho
penal econémico

Carlos Martinez-Bujan Pérez Universidad de La Coruiia, Esparia

RESUMEN: Este trabajo analiza la reciente expansion del Derecho Penal como instrumento de control
social, fundamentalmente en el ambito socioeconomico. Este crecimiento ha generado una situacion de
tension al proyectar sobre los nuevos delitos economicos los principios de imputacion y las estructuras
dogmaticas creadas para los delitos tradicionales. De todo ello deriva un movimiento contrario, que pro-
pugna una reduccion que conduzca hacia el Derecho penal minimo.

PALABRAS cLAVE: Expansion penal, control social, delitos economicos, Derecho penal minimo.
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ABSTRACT: This paper analyzes the recent expansion of criminal law as an instrument of social control, pri-
marily in the socio-economic field. This growth has generated a situation of tension when projecting on
the new economic crimes principles of imputation and dogmatic structures created for traditional
crimes. All this results in an opposite movement that advocates a reduction that leads to the minimal crimi-

nal law.

\

KEy worbps: criminal expansion, social control, economic crimes, minimal criminal law.
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Una de las principales caracteristicas del Derecho pe-
nal en la actualidad es la paulatina ampliacion de su
ambito de intervencion, merced a la creacion de nue-
vas figuras de delito que cada vez se alejan mas de
lo que historicamente constituy6 el nucleo del Dere-
cho penal. En efecto, en los ultimos afios el denomi-
nado fenomeno de la “expansion” del Derecho penal
se ha revelado como un fenémeno claramente percep-
tible en detrimento de otros sectores del Ordena-
miento juridico o incluso en detrimento de otros sis-
temas no juridicos de control social.

Ello se comprueba, en particular, en las legislacio-
nes penales vigentes de los paises de la UE, v. gr;, en
paises de gran tradicion juridica en el terreno juridico-
penal, como son Alemania e Italia, y, por supuesto, en
Espaia, en donde esta tendencia se ha materializado

incluso en el seno del propio Cdédigo Penal (en ade-
lante, CP) de 1995, que representa un fiel exponente
del fenomeno de la expansion.

Por otra parte, hay que reconocer que esta tenden-
cia a la expansion del Derecho penal parece haberse
impuesto también como paradigma dominante en el
movimiento de reforma penal que se elabora en el 4m-
bito de los paises de nuestro entorno juridico y, en con-
creto, en el marco de los trabajos desarrollados en el
seno de la UE, especialmente en el aspecto socioeco-
némico. Claros ejemplos vendrian representados por
tres textos: el Convenio PIF (Convenio relativo a la
Proteccion de los Intereses Financieros de las Comu-
nidades europeas), el Corpus Iuris de disposiciones
penales para la proteccion de los intereses financie-
ros de la UE, y las propuestas de armonizacion del
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Derecho penal econdmico de la UE (singularmente la
denominada “propuesta de Eurodelitos™).

Conviene advertir que el llamado Derecho penal
“accesorio” o “moderno” no se agota en el ambito
econdémico o socioecondmico, habida cuenta de que
se proyecta también sobre otros intereses juridicos
(v. gr,, en materia de salud publica o de funcion publi-
ca);! mas, indudablemente, es en el ambito socioeco-
noémico donde el fendmeno de la expansion posee ma-
yor relevancia, tanto desde una perspectiva cualitativa
como desde una cuantitativa.

Asi, una de los cuestiones mas importantes que se
han suscitado a raiz de este fenomeno de la expansion
es el hecho de que se haya producido una situacion de
tension, al intentar proyectar sobre los nuevos delitos
socioecondmicos principios generales de imputacion
y estructuras dogmaticas que fueron elaboradas para
la exégesis de los delitos tradicionales, cuando el De-
recho penal no habia iniciado todavia su moderna fase
de ampliacion a la tutela de nuevos bienes juridicos.

Ahora bien, frente a la idea de la expansion se
ha ido gestando otra idea contraria, que consiste en
propugnar una reduccion del ambito de lo delictivo,
que incluso deberia llegar —segun algunas versiones
particulares de la teoria— a un regreso a la situacion
existente en el momento del nacimiento del Derecho
penal clasico, circunscrito a la tutela directa de bienes
altamente personales y del patrimonio.

La idea de la reduccion del objeto del Derecho pe-
nal, asociada indisolublemente a la expresion “Dere-
cho penal minimo”, ha recobrado una fuerza inusitada
en los ultimos afios. Seria imposible de resumir aqui el
proteico entendimiento de esta expresion. No obstante,
a los efectos que aqui me interesan, y aun a riesgo de
incurrir en simplificaciones, cabria sintetizar las pecu-
liaridades mas caracteristicas de esta corriente de pen-
samiento en torno a dos aspectos, que son complemen-
tarios: de un lado, se pretende restringir la seleccion de
bienes juridico-penales a aquellos bienes que se califi-
can de “clasicos”, en la medida en que se articulan so-
bre la base de la proteccion de los derechos basicos del

individuo; por otro lado, se trata de respetar a ultranza
todas las reglas de imputacion y todos los principios
politico-criminales de garantia caracteristicos del De-
recho penal “clasico” o de la Ilustracion.

Las referencias bibliograficas podrian ser aqui nu-
merosas. Baste con mencionar al autor mas citado en
la moderna doctrina y a su obra mas emblematica.? Por
lo demas, dentro de la doctrina italiana, concretamente,
en lalinea de analisis relativa a la ampliacion de bienes
juridico-penales y a una correlativa flexibilizacion de
reglas de imputacion y principios politico-criminales
de garantia, merece ser destacada la obra de Moccia.?

En este contexto, cobra especial importancia la con-
tribucion doctrinal vinculada a lo que se conoce como
la “Escuela de Frankfurt”, que ha criticado de manera
severa la decision de que el Derecho penal extienda su
objeto mas alla de los limites que tradicionalmente han
acompailado a la proteccion de los bienes juridicos
clasicos y que acabe convirtiéndose en un Derecho pe-
nal puramente funcionalista, orientado exclusivamente
a la finalidad de lograr una defensa de la sociedad lo
mas eficaz posible frente a los riesgos derivados de las
disfunciones del moderno sistema social. En la llama-
da Escuela de Frankfurt militan penalistas alemanes
tan conspicuos como Hassemer, Liiderssen, Naucke,
Herzog, Albrecht, Prittwitz o Kargl.!

En el fondo de la critica efectuada por los auto-
res de Frankfurt late la idea basica de que una inter-
vencion del Derecho penal en estos nuevos sectores
—auno de los cuales, y desde luego de los mas sig-
nificativos, seria el de la economia— supondria sa-
crificar garantias esenciales del Estado de Derecho.
En definitiva, los integrantes de esta Escuela vienen
a sostener que el Derecho penal debe ajustarse rigu-
rosamente a los postulados del Estado de Derecho y
respetar a ultranza las tradicionales reglas de impu-
tacion y los principios politico-criminales de garantia
que la ciencia penal ha venido elaborando desde la
¢época de la [lustracion, aunque ello vaya en detrimen-
to de la funcion preventiva de este sector del Ordena-
miento juridico.’ Y mas alla de la opinion particular

' Véase Silva Sanchez, Aproximacién al Derecho penal contempordneo, Barcelona, 1992, pp. 291, 302 y 305; Hassemer y Muiioz Conde,
Francisco, La responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia, 1995, p. 27, 1995.

2 Véase Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, Madrid, 1995.

3 Sergio Moccia, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2* ed., Napoles, 1997.

4 Sobre las caracteristicas de esta “escuela”, véase por todos Silva Sanchez prologo al libro La insostenible situacion del Derecho penal,
de J. Silva (ed.), Granada, 2000, p. XII, en donde recuerda que tal “escuela” no existe en realidad como tal, toda vez que en ella se cobijan

autores con evidentes diferencias ideologicas y metodologicas.

3 Véase por todos Winfried Hassemer, “Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts”, Zeitschrift fiir Rechtspolitik, 1992, pp. 378
y ss.; Hassemer y Muiioz Conde, Francisco, op. cit., pp. 15y ss., especialmente pp. 31 y ss.
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de Hassemer hay que reconocer que es caracteristica
general comun a todos los autores que se inscriben en
la Escuela de Frankfurt el situarse en una posicion li-
beral radical, justamente en las antipodas del Derecho
penal “moderno”.® En la reciente doctrina espafola
también ha hallado acogida —con mayor o menor
fidelidad a los presupuestos originarios— la “filo-
sofia” de la Escuela de Frankfurt.”

La contribucion de la Escuela de Frankfurt se apo-
ya, ante todo, en la formulacién de una concepcion
del bien juridico-penal meramente “individualista” o
“personal”, en virtud de la cual se situarian en pri-
mera linea de la tutela penal los bienes juridicos in-
dividuales, mientras que los bienes supraindividuales
unicamente merecerian ser objeto de proteccion en la
medida en que sean concebidos como puros intereses
mediatos o instrumentales al servicio del individuo.
Y en las versiones mas recientes se llega incluso a
conclusiones todavia mas contundentes por parte de
algunos autores, como Kargl,® quien, partiendo de la
premisa de que el Derecho penal protege expectati-
vas, entendidas como posibilidad de futura autoor-
ganizacion personal o desarrollo de la propia perso-
nalidad, conceptua el dafo no como una alteracion
perjudicial de la realidad social externa, sino como
“lesion del respeto” debido a las pretensiones indivi-
duales de conservacion o continuidad imperturbable
de ciertos intereses valiosos. Sobre la base de este
planteamiento extrae, en concreto, la conclusion de
que las referidas expectativas no vienen dadas por
la sociedad, sino que se definirian a partir de la esen-
cia del individuo y de su propia capacidad de perma-
nencia en el tiempo, de lo cual deduce, a su vez, que
solo la vida, la integridad, la libertad y el patrimonio
merecerian proteccion penal.

Asi las cosas, segun escribe Hassemer, el Derecho
penal moderno se manifiesta sobre todo en la parte es-
pecial de la legislacion penal, a través del incremento
en los marcos penales de delitos ya existentes o en la
creacion de nuevos delitos. Pues bien, en este ultimo

¢ Véase sobre ello Silva, Sanchez, op. cit., 2000, prologo, p. XIII.

sentido, al aludir a las “novedades” del Derecho penal
moderno, es cuando a los sectores antes menciona-
dos el penalista aleman afiade el de la economia, con
relacion al cual sefiala los tres instrumentos técnicos
mas representativos de este nuevo Derecho penal. El
primero de ellos seria una orientacion institucional
en la proteccion de bienes juridicos, que posee como
consecuencia la tutela de bienes “universales” [sic] y
no individuales: como ejemplo mas caracteristico cita
el nuevo delito de estafa de crédito (art. 265b StGB),
a través del cual se pretende proteger, a su juicio —al
lado del derecho del acreedor—, el interés econdémico
general en prevenir los peligros que se producen en
la economia con la concesion injustificada de crédi-
tos. El segundo de los citados instrumentos seria el
recurso a la técnica de los tipos de peligro abstrac-
to, que “amplian enormemente el ambito de aplica-
cion del Derecho penal”, dado que “al prescindir del
perjuicio, se prescinde también de demostrar la cau-
salidad”, pues “basta so6lo con probar la realizacion
de la accion incriminada, cuya peligrosidad no tiene
que ser verificada por el juez, ya que sélo ha sido el
motivo por el que el legislador la ha incriminado™:
asi, v. gr, un tipo delictivo como la estafa (art. 263
StGB), claramente estructurado en sus diversos ele-
mentos, ofrece al juez en todo momento informacion
de la ratio legis, mientras que el tipo de la estafa de
subvenciones (art. 264 StGB) solo requiere la prueba
de la accion incriminada, y deja al juez practicamente
sin ningln criterio hermenéutico. En fin, el tercer y
ultimo instrumento es en realidad una logica conse-
cuencia de los dos anteriores, puesto que el operar
con bienes juridicos universales y con tipos de peli-
gro abstracto conduce a la construccion de delitos sin
victimas o, cuando menos, con victimas difuminadas,
en los que no se exige un dafio.’

No obstante, es menester advertir que la direccion
doctrinal representada por la Escuela de Frankfurt no
propone una absoluta descriminalizacion de tales
conductas, relegandolas exclusivamente a la condicion

7 Véase por todos Sanchez Garcia de Paz, EIl moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, Valladolid, 1999, passim,
especialmente pp. 81 y ss., Mendoza Buergo, E/ Derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, 2001, passim, 2001, y bibliografia

que se cita.

¥ Walter Kargl, “Proteccién de bienes juridicos mediante proteccién del Derecho. Sobre la conexion delimitadora entre bienes juridicos,
dafo y pena”, en La insostenible situacion del Derecho penal (ed. espafiola del Area de Derecho penal de la Universidad Pompeu Fabra),

Granada, 2000, pp. 49 y ss.

° Véase Hassemer y Muifioz Conde, Francisco, op. cit., pp. 27 y ss.; en la doctrina espafiola véase por todos Mufioz Conde, Francisco,
“Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal”, en Libro homenaje Valle, Pamplona, 2001, passim, especial-

mente pp. 570 y ss.; Sanchez Garcia de Paz, op. cit., pp. 36 y ss.
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de simples ilicitos extrapenales (administrativos, civi-
les, laborales, etc.), de tal suerte que deban ser regu-
lados de forma privativa en cada uno de esos sectores
del Ordenamiento juridico. En efecto, y para expre-
sarlo en palabras de Hassemer, el Derecho penal libe-
ral tradicional deberia, ciertamente, reducir su objeto
a lo que ¢l denomina el “Derecho penal nuclear”,
pero las infracciones concernientes a €sos nuevos
bienes juridicos (como los referentes al orden econo-
mico) podrian ser reguladas a través de lo que ¢l
llama un “Derecho de intervencion”, que —aunque
no aparece suficientemente concretado— tendria que
ser configurado como un Derecho sancionador situa-
do a medio camino entre el Derecho penal y el Dere-
cho de contravenciones o de infracciones del orden,
entre el Derecho publico y el Derecho civil; este
Derecho de intervencion se caracterizaria por conte-
ner garantias y procedimientos menos rigurosos y
exigentes que los que acompafian al Derecho penal,
pero, como contrapartida, dispondria de sanciones de
menor entidad que este Gltimo, o sea, menos lesivas
para los Derechos individuales.'

Si dejamos a un lado ahora otros ambitos del se-
dicente Derecho penal moderno o accesorio y nos
centramos en el terreno que aqui nos incumbe, el so-
cioecondmico, cabe afadir a lo expuesto que los pe-
nalistas incardinados en la Escuela de Frankfurt han
censurado, consecuentemente, la labor codificadora
que proponian los autores del Proyecto alternativo
aleman de delitos contra la economia en el afio 1977
y la tarea desplegada por el legislador penal aleman
a lo largo de los ultimos afios, al introducir en el
CP, merced a la promulgacion de dos leyes destina-
das especificamente a combatir la criminalidad eco-
némica, diversos delitos econémicos configurados
como tipos de peligro inspirados en su mayor parte
en las directrices marcadas por el referido Proyecto
alternativo.

Ello no obstante, la critica de los autores de la Es-
cuela de Frankfurt al nuevo Derecho penal economi-
co aleman no ha sido mayoritariamente compartida
en la doctrina germanica. Desde diversas perspectivas

metodologicas reputados especialistas han respondi-
do a la apuntada critica y, sobre la base de variados
argumentos y con diferentes matices, han respaldado
la decision del legislador penal aleman en mate-
ria econdmica, llegando a propugnar incluso en algu-
nos casos una ampliacion de la esfera de intervencion
penal en este terreno. "

Ni que decir tiene que el conocimiento de la expe-
riencia alemana es de capital importancia para valo-
rar la decision del legislador penal espaifiol de 1995,
consistente no so6lo en mantener las agrupaciones
delictivas de indole socioecondmica que ya se des-
cribian en la legislacion penal anterior, tanto en el
antiguo CP como en leyes especiales, sino también
en introducir en el texto punitivo de 1995 un nove-
doso titulo en el que, bajo una rubrica que incorpora
la expresion de “delitos socioecondmicos”, define ul-
teriores infracciones de la indole mencionada. Indu-
dablemente, la inmensa mayoria de las infracciones
aludidas puede ser englobada en la categoria de lo
que —en la terminologia de los penalistas de la Es-
cuela de Frankfurt— cabe calificar de Derecho penal
accesorio o moderno.

La progresiva inclusion de nuevas figuras delicti-
vas econdmicas en la legislacion penal espaiiola a lo
largo de los ultimos afios, culminada con la aproba-
cion del nuevo CP de 1995 y sus reformas posteriores,
ha venido suscitando un intenso debate en la doctrina
espafiola, que viene a reproducir en esencia —como
no podia ser de otro modo— la polémica iniciada ya
en Alemania a finales de los afios setenta con motivo
de la introduccion de los primeros delitos econdmicos
en el StGB.

Con todo, seria injusto ignorar que en la doc-
trina espafiola los presupuestos del debate comen-
zaron ya a sentarse —aunque en un plano de lege
ferenda— con la publicacion del PLOCP espafiol
de 1980, que —inspirado sin duda en el Proyecto
alternativo aleman— ofrecia un catalogo de delitos
contra el orden socioeconémico mucho mas amplio
que el que, a la postre, se incorpord al vigente CP
de 1995.

10'Véase Hassemer, op. cit., p. 383; Hassemer y Mufioz Conde, Francisco, op. cit., pp. 43 y ss., especialmente p. 46.

I Véase especialmente Klaus Tiedemann, Lecciones de Derecho penal econémico, Barcelona, 1993, passim, Schiinemann, Bernd,
“;Ofrece la reforma del Derecho penal econémico aleman un modelo o un escarmiento?”’, Cuadernos del Consejo general del Poder ju-
dicial, num. 8, 1991, pp. 33 y ss., Kuhlen Zum Strafrecht der Risikogesellschaft”, Goltdammers Archiv fiir Strafrecht, 1994, pp. 347 y ss.;
véase ademas los trabajos de Bottke, Wilfried, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el &mbito del Derecho penal
econdémico”, en Libro homenaje Tiedemann, Madrid, 1995 y Urs Honrad Kindhéuser, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro
abstracto en el ambito del Derecho penal econdmico”, en Libro homenaje Tiedemann, Madrid, 1995.
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Asi, mientras algunos autores —logicamente con
diversos matices en cada caso— se alineaban en lo
sustancial con la orientacion del PLOCP de 1980,
otros se habian mostrado rotundamente contrarios a
ella’ y, otros, en fin, con base en argumentos varia-
dos en cada caso, mostraban sus reservas politico-
criminales y dogmaticas a la apuntada intervencion
del Derecho penal en este moderno sector de la de-
lincuencia.'* No se puede ignorar, por tanto, la fruc-
tifera discusion doctrinal que se ha venido gestando
en nuestro pais desde la publicacion del PLOCP de
1980 hasta la publicacion del CP de 1995, aunque en
la valoracion de esa confrontacion doctrinal tampoco
se puede pasar por alto la gran diferencia existente
entre ambos textos, es decir, la “megalémana” regu-
lacion del Proyecto de 1980 frente a la mucho mas
modesta regulacion adoptada por el CP de 1995." Por
consiguiente, la valoracion de las diversas posiciones
doctrinales habra de ser efectuada cum grano salis y
realizada a la vista del concreto texto o Proyecto so-
bre el cual las opiniones fueron vertidas.

En la doctrina espafiola mas reciente se mantiene
la division de opiniones, si bien son mayoritarios los
penalistas que se muestran partidarios de la expan-
sion o modernizacion del Derecho penal (o teoria del
Big Bang) con todos los matices que en cada caso se
agregan, pero coincidiendo en términos generales en
que, en lo esencial, el sedicente abandono de los prin-
cipios basicos del Derecho penal garantista por parte
del moderno Derecho penal no responde a la reali-
dad (sin animo exhaustivo cabe citar a autores como
Arroyo, Corcoy, Diez Ripollés, Feijoo, Gallego Soler,
Garcia-Pablos, Gimbernat, Gomez Martin, Gracia,
Laurenzo, Martinez-Bujan, Mir, Paredes, Pozuelo,
Soto o Terradillos).

Por otro lado, frente a esta tendencia se alzan vo-
ces discrepantes, inequivocamente contrarias a la
expansion. En el marco de esta segunda posicion, es-

pecial mencién merece por su rigor (y también por
tratarse de una version mas matizada y menos radical)
la contribucion de Silva, fiel paradigma de la teoria
del Big Crunch o teoria del discurso de resistencia a
la modernizacion del Derecho penal.

En efecto, profundizando en una linea emprendida
en otros trabajos anteriores (fundamentalmente, 1992,
241y ss.y 285y ss.), Silva publico en 1999 un libro
de tono muy critico sobre el fenomeno de la “expan-
sion” del Derecho penal en el seno de las modernas
sociedades postindustriales. En ¢l se empieza por
constatar que dicho fenomeno expansivo se ha plas-
mado en una tendencia general —claramente domi-
nante en las legislaciones penales— a la creacion de
nuevos tipos penales o a la agravacion de los ya exis-
tentes, en el marco de la cual destacarian los si-
guientes aspectos particulares: creacion de nuevos
“bienes juridico-penales”, ampliacion de los espacios
de riesgo juridico-penalmente relevantes, flexibiliza-
cion de las reglas de imputacion y relativizacion de
los principios politico-criminales de garantia.'® De
este modo, la referida expansion se presenta —a su
juicio— como producto de una especie de perversi-
dad del aparato estatal, que buscaria en el permanente
recurso a la legislacion penal una (aparente) solucion
facil a los problemas sociales, desplazando al plano
simbolico (esto es, al de la declaracion de principios,
que tranquiliza a la opinién publica) lo que deberia
resolverse en el nivel de lo instrumental (de la protec-
cion efectiva).

Entre las causas de la expansion se contaria en pri-
mer término la efectiva aparicion de nuevos riesgos
de procedencia humana (v. g, para el medio ambien-
te, para los consumidores) en una sociedad de enorme
complejidad, ante los cuales existe una generalizada
sensacion (subjetiva) de inseguridad en el ciudadano,
potenciada por los medios de comunicacion, que no
se corresponde con el nivel de riesgo objetivo.'” A

12 Véase ya por todos Bajo Fernandez, Miguel, Mercedes Pérez Manzano y Carlos Suarez Gonzalez, Manual de Derecho penal. Parte
especial. (Delitos patrimoniales y econdomicos), 2* ed., Madrid, 1993, pp. 561 y ss., donde se incluyen las numerosas contribuciones efectua-
das por el propio Bajo y por otros penalistas. Véase, también con posterioridad, Terradillos, Basoco, Derecho penal de la empresa, Madrid,

1995 y la bibliografia alli citada.

13 Véase, v. gr., Stampa Braun José Maria y Enrique Bacigalupo, La reforma del Derecho penal econémico espaiiol (Informe sobre el
Titulo VIII del Proyecto de Codigo penal de 1980), Madrid, 1980, passim, especialmente pp. 24 y ss.

14 Véase en este sentido principalmente a Francisco Mufioz Conde, “La ideologia de los delitos contra el orden socio-econémico en
el Proyecto de Ley organica de Codigo penal”, Cuadernos de politica criminal, nam. 16, 1982; del mismo autor: “Delincuencia econémica:
estado de la cuestion y propuestas de reforma”, en Libro homenaje Tiedemann, Madrid, 1995.

15 Véase Francisco Muiloz Conde, “Delincuencia econdémica...”, op. cit., p. 271.

16 Silva, Sanchez, La expansion del Derecho penal, 2* ed., Madrid, 2001, pp. 20 y ss.

17 Ibidem, pp. 26y ss.
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este factor vendrian a afiadirse otros factores, caracte-
risticos de la sociedad postindustrial del Estado del
bienestar, como ante todo el dato de que dicha socie-
dad se configure como una sociedad de “sujetos pasi-
vos”, en la que se tiende progresivamente a una
restriccion de las esferas de actuacion arriesgada y se
forja una resistencia psicologica frente al caso fortui-
to; ello traeria como consecuencias la eliminacion de
espacios de riesgo permitido y el consiguiente incre-
mento de la apreciacion de infracciones de deberes de
cuidado, asi como la propuesta de aumentar la tipifi-
cacion de delitos de peligro.'”® Otro relevante factor
vendria representado por el fenomeno general de
identificacién social con la victima (sujeto pasivo)
del delito antes que con el autor (sujeto activo), de tal
suerte que la ley penal pasa a convertirse también en
una Magna Charta de la victima."

Ahora bien, las causas que se acaban de citar no
estarian en condiciones de explicar cabalmente por
qué las demandas de proteccion por parte de la so-
ciedad se dirigen precisamente (y necesariamente)
hacia el Derecho penal: esto ultimo sé6lo puede jus-
tificarse merced al “descrédito de otras instancias de
proteccion” .

Por lo demas, como factores coadyuvantes se si-
tuarian la influencia de los denominados ‘“‘gestores
atipicos de la moral”,*' asi como la actitud de la iz-
quierda politica (la socialdemocracia europea), que
ha venido preconizando que la consecucion de la se-
guridad debe lograrse a través del Derecho penal.*

Finalmente, dos nuevos fenomenos caracteristi-
cos de las sociedades postindustriales, la globaliza-
cion y la integracion supranacional, operarian como
“multiplicadores” o potenciadores de la expansion.

18 Ibidem, pp. 42y ss.
19 Ibidem, pp. 52y ss.
2 [bidem, pp. 61y ss.

Y no solo eso, sino que ademds la meta de la uni-
ficacion llevara aparejada la configuracion de un
Derecho penal menos garantista en el que se flexi-
bilizaran las reglas tradicionales de imputacion y se
relativizaran las garantias politico-criminales, sus-
tantivas y procesales.?

Una vez que ha descrito el fenomeno general de la
“expansion”, Silva hace hincapié en el cambio de
perspectiva que se origina. La expansion implica una
desnaturalizacion, la administrativizacion del Dere-
cho penal, que se manifiesta principalmente (aparte
de en la antecitada relativizacion de principios poli-
tico-criminales y flexibilizacion de las reglas de im-
putacion) en una modificacion del propio contenido
material de los tipos penales.*

Pues bien, en este contexto critico Silva cita la
aparicion de nuevos delitos (“de modo singular” en
el ambito socioecondmico) totalmente alejados del
paradigma de los delitos clasicos. Se opera asi una
transformacion, dado que se tiende a la proteccion de
“contextos” cada vez mas genéricos, en que lo decisi-
vo no es el riesgo concreto como riesgo en si mismo
relevante e imputable personalmente a un sujeto de-
terminado, sino la visidon macroecondémica 0 macro-
social, esto es las “grandes cifras”, reveladoras de un
problema realmente “estructural” o “sistémico”. Asi
las cosas, el Derecho penal de las sociedades postin-
dustriales vendria a asumir el modo de razonar pro-
pio del Derecho administrativo sancionador, segun el
cual no se requiere que la conducta especifica, en si
misma concebida, sea relevantemente perturbadora
de un bien juridico, y por ello tampoco es necesario
un analisis de lesividad en el caso concreto. En otras
palabras, y expresado sintéticamente, a diferencia de

2! Ibidem, pp. 66 y ss., esto es, organizaciones de diverso signo, ecologistas, feministas, de consumidores, de vecinos, pacifistas o anti-

discriminatorias.
22 Ibidem, pp. 69 y ss.

% Ibidem, pp. 81 y ss. Sin animo de exhaustividad menciona este autor, como caracteristicas de la dogmatica de la globalizacion, las
siguientes cuestiones: la inversion de la carga de la prueba en materia de imputacion objetiva y de aplicacion de eximentes; la ampliacion del
ambito operativo de la comision por omision y de la imputacion subjetiva —en el terreno del dolo eventual—; la no distincion entre autoria
y participacion. Por su parte, cita como aspectos fundamentales de los principios politico-criminales del Derecho penal de la globalizacion
los siguientes: en punto al principio de legalidad, el abandono del mandato de determinacion en los tipos y la primacia del principio de opor-
tunidad; en cuanto al principio de culpabilidad, disminucion del ambito de relevancia del error de prohibicion, acogida de la responsabilidad
penal de las propias personas juridicas y admision de presunciones de culpabilidad; en fin, en lo atinente al principio de proporcionalidad, el
castigo de conductas meramente imprudentes en relacion con bienes juridicos colectivos y la proliferacion de tipos de peligro muchas veces
standard, imputados tanto en comision activa como en comision por omision.

24 Véase Silva, Sanchez, op. cit., 2001, pp. 121 y ss.; de este modo, “la combinacién de la introduccion de nuevos objetos de protec-
cion con la anticipacion de las fronteras de proteccion penal ha propiciado una transicion rapida del modelo “delito de lesion de bienes
individuales’ al modelo ‘delitos de peligro de bienes supraindividuales’, pasando por todas las modalidades intermedias”, p. 121.
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lo que debe acontecer en el Derecho penal, el De-
recho administrativo sancionador es el Derecho del
dario cumulativo; de ahi, en fin, que Silva se muestre
especialmente critico con la construccion de los
llamados “delitos de acumulacién”, seglin la conoci-
da tesis formulada por Kuhlen para los delitos contra
el medio ambiente.”

Finalmente, es muy importante observar que, lle-
gado el momento de extraer las conclusiones politi-
co-criminales de su diagnostico, Silva se aparta
significativamente de la propuesta de la Escuela
de Frankfurt, relativa a crear el aludido “Derecho de
intervencion”, y propugna en cambio que las infrac-
ciones que, segun Hassemer, habrian de pasar a formar
parte integrante de este sector intermedio permanezcan
en la esfera del Derecho penal. Esta discrepancia
con la Escuela de Frankfurt se basa, en concreto, en
la idea —proclamada explicita y paladinamente por
Silva en otro lugar— de que “si se pretende sacar al
Derecho penal de su situacion, probablemente insos-
tenible, deben formularse propuestas posibilistas, en
vez de refugiarse numantinamente en el extremo
opuesto de la defensa de una utopia (y ucronia) libe-
ral radical”.*

Ello no obstante, esta ultima propuesta se halla
supeditada a una condicion, a saber, la creacion de

un “modelo dual” del sistema del Derecho penal,
que posea reglas de imputacion y principios de ga-
rantia diferentes para cada uno de los dos niveles.
En el primer bloque de ilicitos se incluirian los deli-
tos conminados con penas privativas de libertad; en
el segundo, aquellos que se vinculan a otro género
de sanciones (privativas de derechos, multas y san-
ciones que recaen sobre personas juridicas). De este
modo, se trataria de salvaguardar el modelo clasico
o liberal de reglas de imputacion y de garantias po-
litico-criminales para el “ntcleo duro” de los delitos
que tienen asignada una pena privativa de libertad,*’
mientras que para el segundo bloque de delitos (con
respecto al cual cita expresamente como ejemplo
el caso del Derecho penal econémico) se admitiria
una flexibilizacion controlada de tales reglas y ga-
rantias.”®

En todo caso, y sin perjuicio de la propuesta de
lege ferenda que se acaba de resumir, Silva lleva a
cabo también propuestas de lege lata, situandose en
una posicion “realista” ante el fenomeno de la ex-
pansion. En este sentido, tras reconocer que las mo-
dernas legislaciones penales sancionan determina-
dos delitos economicos con penas privativas de
libertad (y en algunos casos en concreto con penas
de gravedad), sugiere que, en tanto ello sea asi, “no

25 Véase ibidem, pp. 131 y ss., quien utiliza el paradigma del delito acumulativo para ser aplicado también a otras figuras delictivas,
entre las que —ademas de los delitos de trafico de drogas y de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdlicas— incluye el delito de
defraudacion tributaria (pp. 128 y s.).

Con la denominacion de “delitos por acumulacion”, o “delitos acumulativos”, (Kumulationsdelikte) se alude a delitos en los que la conducta
de un determinado sujeto, aisladamente considerada, posee una escasisima peligrosidad para un bien juridico penal, pero la acumulacion de mul-
tiples acciones individuales repetidas si es capaz de afectar al bien juridico; a partir de esta idea se argumenta que —singularmente en el ambito
del Derecho penal del medio ambiente y del Derecho penal econdmico— deben tipificarse y castigarse acciones carentes de peligrosidad en si
mismas consideradas, si se constata que su repeticion puede llegar a un menoscabo de los bienes juridicos supraindividuales implicados. Sobre
los delitos acumulativos véase Kuhlen, Lothar, “Der Handlungserfolg der strafbaren Gewésserverunreinigung” (§ 324 StGB), Goltdammers
Archiv fiir Strafrecht, 1986, pp. 399 y ss., (1994) pp. 362 y ss. En la doctrina espafiola véase por todos Mendoza Buergo, £/ Derecho penal en la
sociedad del riesgo, Madrid, 2001, pp. 61 y ss., 490 y ss., con amplias referencias doctrinales. No obstante, con respecto a la posicion de esta pe-
nalista importa retener aqui el dato de que, partiendo de una vision critica de los delitos de acumulacion y del moderno Derecho penal del riesgo,
considera que el caso de la defraudacion tributaria (incluso el de los delitos contra el medio ambiente) no puede ser reconducido acriticamente
a dicho paradigma; asi, razona acertadamente esta autora que “resulta claro que la evasion fiscal de un solo contribuyente no pone en peligro ni
lesiona por si sola el Erario Publico o la capacidad econdomica de la Hacienda Publica, pero no por ello deja de ser intrinsecamente lesiva por si
misma a partir de un cierto limite minimo, establecido en virtud de principios como el caracter fragmentario, u/tima ratio, proporcionalidad e
insignificancia”, afladiendo que “lo mismo ocurre, incluso en mayor medida, en el ambito del medio ambiente: el vertido aislado de una pequefia
cantidad de residuos por parte de una pequena explotacion industrial no menoscaba por si sola el ‘equilibrio de los sistemas naturales’, pero si
pone en peligro su conservacion y contribuye por si misma, aunque sea en pequefia medida, al perjuicio del medio natural”, pp. 494 y s. Mas
recientemente véase Feijoo Sanchez, “Concepto de Derecho penal econdmico”, “Bien juridico y delitos socioecondmicos” y “Politica criminal
y delitos socioecondmicos”, en J. Boix (dir.), Diccionario de Derecho penal econémico, Madrid, 2008, pp. 151 y ss.

% Silva, Sanchez, op. cit., Prélogo, p. XIII.

7 Silva, Sanchez, La expansion..., op. cit., pp. 149 y ss.

XV eéase ibidem, pp. 160y s., y, ampliamente, pp. 97 y ss. Sin embargo, es importante advertir de que el propio Silva admite que “resulta
una incognita el pronosticar la fuerza comunicativa (de definicion y estigmatizacion) de un submodelo de Derecho penal en el que se ex-
cluyan las penas privativas de libertad”, e incluso llega a conceder que “no es posible negar la eventualidad de que la distancia de ilicitos y
sanciones vaya produciendo también una mayor facilidad de neutralizacion de la imputacion penal en los casos ajenos al nticleo”. Con todo,
concluye que tal reflexion constituye una hipétesis de futuro, “con la que no cabe descalificar un presente en el que la fuerza comunicativa
del Derecho penal, aunque no lleve aparejada una efectiva privacion de libertad, parece firme” (p. 161).
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cabe sino estimarlos incursos en el nucleo duro del
Derecho penal y rechazar en linea de principio cual-
quier intento de flexibilizar en este ambito reglas de
imputacion o principios de garantia”.?’

Una vez que se ha expuesto en sus lineas funda-
mentales el pensamiento del discurso de “resistencia”
a la modernizacion del Derecho penal (o teoria del
Big Crunch), procede efectuar a continuacion unas
consideraciones criticas sobre dicho pensamiento, se-
guido de un analisis del problema de la legitimacion
de la intervencion del Derecho penal en el ambito
socioecondomico.*

Vaya por delante que aqui asumo como punto de
partida, de un lado, una posicion decididamente
favorable a la justificacion de la intervencion del De-
recho penal en las nuevas areas economicas y, por
ende, adopto, en general, una posicion favorable a la
modernizacion del Derecho penal, pero ello no impli-
ca, por otro lado, que acepte acriticamente la politica
criminal llevada a cabo en las recientes modificacio-
nes legales ni la practica interpretativa consiguiente.
Y es que, en efecto, en la negativa a reconocer esta
doble hipotesis como punto de partida reside un gra-
ve equivoco generado ante todo por los detractores
de la modernizacion del Derecho penal (Hassemer y
la Escuela de Frankfurt, y sobre todo las versiones
espaiiolas de autores como Silva o Mendoza), a saber,
partir de la existencia de determinadas modificacio-
nes legales en los textos penales, que indudablemente
merecen ser criticadas, elevarlas después a categoria
general y (con ayuda de algunas argucias retoricas y
peticiones de principio) acabar construyendo artifi-

2 Silva, Sanchez, La expansion..., op.cit., p. 161.

cialmente la categoria de un Derecho penal moderno
con el fin de efectuar a renglon seguido una censura
indiscriminada, que, tras la cortina de humo de la de-
fensa de los principios penales garantistas, pretende
descalificarlo globalmente, descartando de raiz la po-
sibilidad de una politica criminal que legitime la
intervencion del Derecho penal en la vida social vy,
en lo que aqui especialmente nos interesa, el ambito
econdmico.*!

Por lo demas coincido también con Paredes™ a la
hora de entender que reaccionar, a su vez, frente al
discurso de resistencia a la modernizacion con un en-
foque descalificador global, como hace Gracia,** no
contribuye realmente a construir una critica eficaz y
definitiva frente a él, sino mas bien a favorecer el
enroque de posiciones de tales partidarios, del que
pueden salir reforzados. Es mas, con arreglo a las
premisas metodologicas que me parecen mas convin-
centes y que he recogido ampliamente en otro lugar,*
cabe afiadir que no resulta factible aceptar el novedo-
so, meritorio y original enfoque que Gracia propone
para combeatir el discurso de resistencia a la moderni-
zacion del Derecho penal, enfoque que se asienta en
el postulado epistemolégico que, para ser aceptada
como “racional”, la Ciencia penal debe poseer un ca-
racter cientifico y un contenido de verdad y, ademas,
tener correspondencia con las exigencias materiales
del orden social (en concreto con un Estado social y
democratico de Derecho distinto del Estado liberal,
que, a su juicio, esta abocado a terminar como Estado
democratico de una sociedad socialista), de tal modo
que si no existe tal correspondencia el discurso sera

Con posterioridad, en una linea similar a la contribucion de Silva, cabe destacar (aparte del mas arriba citado trabajo de Sanchez Garcia
de Paz) las contribuciones de Mendoza Buergo, op. cit., passim, especialmente pp. 38 y ss., 68 y ss., 92 y ss. Con todo, conviene recalcar
que dentro de la teoria del Big Crunch es posible efectuar subdivisiones, a la vista de los postulados concretos que en cada caso se acogen.
Muy ilustrativa al respecto es la clasificacion de las diversas posturas doctrinales que realiza Diez Ripollés “De la sociedad del riesgo a la
seguridad ciudadana: un debate desenfocado”, en (S. Bacigalupo y M. Cancio, coords.), Derecho penal y politica transnacional, Barcelo-
na, 2005, pp. 248 y ss.), quien, aparte de diferenciar entre la posicion original de la Escuela de Frankfurt, representada por Hassemer, y la
posicion de aceptacion resignada y limitada, pergenada por Silva, distingue una ulterior postura, de actitud de resistencia garantista ante
las modificaciones que propone la politica criminal modernizadora, en el sentido de que no ve la necesidad de realizar cesiones, aceptando
niveles intermedios de intervencion penales o “parapenales”; incluye Diez Ripollés en esta lltima a penalistas como Bueno Arts, Mendoza,
Mufioz Lorente, Velasquez y “probablemente” a Cerezo.

30 Véase mas ampliamente Martinez-Bujan Pérez, “Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en la seleccion de bienes
juridico-penales (especial referencia al ambito econémico)”, en Libro homenaje Cerezo, Madrid, 2002, pp. 395 y ss. y del mismo autor:
Derecho penal economico y de la empresa. Parte General, 3" ed., Valencia, 2011, pp. 79 y ss., 208 y ss.

31 Véase las agudas reflexiones de Paredes Castafion, “;Al otro lado del discurso juridico penal?” Sobre las bases politico-criminales
de la “modernizacion” del derecho penal, Revista de derecho penal y criminologia, nam. 17, 2006, passim, especialmente p. 463.

32 [dem.

33 Martin Gracia, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expansion del Derecho penal y para la critica del discurso de
resistencia, Valencia, 2003.

3% Véase Martinez-Bujan, op. cit., 2011, pp.29 y ss.
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epistemologicamente inaceptable por irracional, in-
compatible con los tiempos historicos que corren y
politicamente reaccionario.*

En efecto, frente a este enfoque hay que oponer,
ante todo, que personalmente parto de la premisa de
que tanto la llamada Ciencia penal (o dogmatica juri-
dica) como —con mayor motivo, si cabe— la Politica
criminal no pueden ser inscritas en la racionalidad
teorica (a fuer de asignar a la norma penal y a las pro-
puestas politico-criminales una pretension de verdad,
como si de un objeto de estudio cientifico se tratase),
sino en el ambito de la racionalidad practica (que se
asienta en una pretension de justicia), de tal manera
que ni la pretension de validez de la norma penal ni
las propuestas politico-criminales son proposiciones
sobre hechos y, consecuentemente, no son suscepti-
bles de verdad o de falsedad.*

Asi las cosas, si lo que perseguimos no es una ver-
dad o un hecho, sino sélo una alternativa de accidn, no
cabra hablar de una perspectiva que pueda ser rechaza-
da o justificada tan solo por su origen historico, como
pretende Gracia a través de la aplicacion de la filosofia
de Foucault a los discursos del Derecho penal,’” puesto
que con este proceder se estaria incurriendo en reali-
dad en la falacia del argumento ad hominem.*® Desde
esta perspectiva, lo que habra que demostrar entonces
es que la alternativa que se propone para modernizar el
Derecho penal es ¢ticamente mejor o mas justa (dado
que se protegen bienes juridicos que merecen ser tute-
lados, y solo ellos) que la que ofrece el discurso de re-
sistencia y que la técnica de tipificacion empleada para
ello es mas eficiente que otras para conseguir los obje-
tivos de proteccion. Y ello obliga a enfrentarse a pro-
blemas concretos tales como los de la teoria del bien

juridico, los efectos del principio de proporcionalidad
en la limitacion del derecho fundamental a la libertad,
de la repercusion de los principios de subsidiariedad y
fragmentariedad, de la proporcionalidad de las sancio-
nes, o de la concreta técnica legislativa empleada para
tipificar cada delito.”

Ahora bien, evidentemente, de todo lo anterior
no puede extraerse la conclusion de que deba res-
tarse mérito a la rigurosa y coherente contribucion de
Gracia, entre otras cosas porque, con independencia
de la discrepancia metodolégica que pueda existir en
las premisas, en dicha contribucion se aportan agudas
reflexiones que permiten desenmascarar determina-
dos argumentos del discurso de resistencia.

Efectuadas estas precisiones metodologicas, es-
tamos en condiciones de entrar ahora en el analisis
concreto de la argumentacion politico-criminal de la
Escuela de Frankfurt.

En via de principio, no me parece que deba ser
acogida la premisa mayor de dicha argumentacion,
ni siquiera en la version mas matizada de Silva. Re-
gresar en los tiempos actuales al nucleo historico del
Derecho penal, volviendo en nuestro pais, por asi de-
cirlo, a la antigua legislacion de las “Partidas”, es una
decision que me parece totalmente incompartible —a
fuer de injusta— desde el punto de vista ideologico
y contraria al principio constitucional de igualdad
ante la ley. Es evidente que lo que se ha calificado
de nucleo historico del Derecho penal en materia pa-
trimonial y economica se identifica con un Derecho
penal clasista, que sirve solo para castigar a los sec-
tores de poblacion sociologicamente mas desfavore-
cidos.* Ya existe suficiente discriminacion por parte
de la opinién publica y por parte de los Tribunales

3% Véase Martin Gracia, op. cit., pp. 52y ss., 162 y ss., y 199 y s. passim.

36 Véase Martinez-Bujan, op. cit., pp. 38 y ss. y, en analogo sentido, véase, también, Paredes Castaion, op. cit., pp. 448 y s., quien, en
referencia concreta al enfoque ofrecido por Martin Gracia, subraya que las propuestas politico-criminales son proposiciones morales (de
ética aplicada, si se quiere) que, en el mejor de los casos, se apoyan en hechos comprobados (es decir, asumen proposiciones sobre estos
como premisas de un razonamiento implicito previo, o los toman por objeto de sus valoraciones o prescripciones), en atencion a lo cual no
son susceptibles de ser criticadas por no ser cientificas, no corresponderse con la realidad o no ser verdaderas.

37 Véase Martin Gracia, op. cit., pp. 167 y ss. y passim.

3% Véase, en este sentido, Paredes Castafion, op. cit., p. 452, quien, rechazando que la Politica criminal pueda ser concebida como una
ciencia, considera ademas, acertadamente, que solo el enfoque de la teoria de la racionalidad legislativa —en la linea propuesta singular-
mente por Atienza y Diez Ripollés, y compartida por mi en Martinez-Bujan, op. cit., pp. 42 y ss.— describe adecuadamente las tareas y el
método de la Politica criminal, concibiéndola como un mero ejercicio de la razon practica, esto es, como una combinacion de racionalidad
moral, basada en la teoria de la justicia (“lo mejor”), y de racionalidad instrumental (“lo mas eficaz para...”), que proporciona las razones
para la accion de los sujetos (pp. 452y s.)

39 Paredes Castafion, op. cit., p. 453; Véase mas ampliamente Paredes Castaiion “Los delitos de peligro como técnica de incriminacion en
el Derecho penal econdémico: bases politico-criminales”, Revista de derecho penal y criminologia, nim. 11, 2003, pp. 95 y ss. y Martinez-
Bujan, op. cit., pp. 208 y ss.

40'Véase Schiinemann, op. cit., p. 34.
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de justicia, como se ha acreditado en la indagacion
criminologica!' para que venga a ahondarse todavia
mas en el caracter discriminatorio del propio sistema
legal.

Esta idea ha sido desarrollada por Gracia,** quien
considera ademas que son Unicamente las razones
acabadas de apuntar las que justifican la individualiza-
cion del Derecho penal econémico como un objeto de
estudio especifico y diferenciado dentro del Derecho
penal, del cual no es nada mas que una de sus partes
integrantes. A su juicio, son, pues, razones exclusiva-
mente ideoldgicas y politico-criminales las que permi-
ten justificar la construccion de un Derecho penal eco-
nomico caracteristico de quienes detentan y ejercen
el poder econémico, concebido como un particular
subsistema de la parte especial del Derecho penal que
regula las mas graves manifestaciones de lesividad so-
cial consistentes en la adquisicion y en la utilizacion
de la propiedad mediante el ejercicio del dominio de
las instituciones y de los instrumentos publicos y pri-
vados de la vida econémica. Por lo demas, interesa
recordar que en la propuesta de Gracia estas razones
se anudan al modelo del Estado social y democratico
de Derecho, en la medida en que considera que éste es
mas auténtico Estado de Derecho que el Estado libe-
ral, al corregir el formalismo de éste, otorgando mas
igualdad material y mas bienestar a sus ciudadanos,
y consecuentemente da cabida a la criminalizacion
de las acciones éticas socialmente reprobables de las
clases poderosas.** Sin embargo, estas Ultimas afirma-
ciones de Gracia deben ser matizadas, en el sentido de
que no puede admitirse que la construccion de fodo
el moderno Derecho penal econdémico se justifique
exclusivamente por tratarse del Derecho penal de las
conductas socialmente desviadas de las clases pode-
rosas. En efecto, debe ciertamente compartirse la idea
de que en la actualidad el Derecho penal globalmente
considerado (y buena parte del discurso de resisten-
cia que lo avala) sigue poseyendo el sesgo clasista de
antafio (incompatible con los postulados de justicia
¢ igualdad material proclamados en las modernas
Constituciones) y que, por ello, se hace preciso mo-
dernizarlo (esto es, adaptarlo a las nuevas realidades

sociales, politicas y econdmicas), pero existe una parte
significativa del Derecho penal econémico que en rea-
lidad poco tiene que ver con delitos de las clases que
detentan el poder econémico: como v. gr., fraudes de
subvenciones cometidos por pequeiios propietarios,
insolvencias punibles realizadas por individuos o pe-
quefias empresas con escaso poder economico, deli-
tos relativos a la propiedad industrial o intelectual co-
metidos también por particulares o pequeias empresas
en el marco de la economia sumergida, delitos contra
los consumidores realizados por pequeiios comer-
ciantes.* Por lo demas, el nuevo Derecho penal eco-
némico y, con caracter general, el Derecho penal
moderno no tiene por qué aparecer en todo caso inti-
mamente vinculado a la idea del Estado social de De-
recho plasmada en las modernas Constituciones, en el
sentido de que se establezca entre ambos una relacion
necesaria. En efecto, sin desconocer, desde luego, la
indudable ligazén entre Derecho penal econémico y
Estado social de Derecho, es preciso relativizar tal
vinculacion, puesto que las nuevas figuras delictivas
de indole economica (y, en general, todas las que cabe
adscribir al Derecho penal moderno) obedecen mas a
la evolucion social de una sociedad capitalista desa-
rrollada que a la asuncion de unos valores politicos
especificos, esto es, tienen que ver mas con factores
tales como el uso creciente de las nuevas tecnologias,
la mayor facilidad de las comunicaciones, el desarro-
llo del consumo, el predominio de la gran empresa, la
inmigracion o la globalizacion y la integracion su-
praestatal.*®

En cualquier caso, en lo que si hay que convenir
es en que el Derecho penal no puede anclarse en un
pensamiento individualista y tutelar exclusivamente
ataques que atenten a bienes juridicos cuya naturale-
za sea estrictamente individual. Asi, del mismo modo
que sucede en otros sectores del denominado Derecho
penal moderno, en el ambito econdomico hay bienes
juridicos de naturaleza colectiva, intereses de todos,
que indiscutiblemente deben ser tutelados por el
Derecho penal nuclear ante las modalidades de agre-
sion mas intolerables; e incluso existen bienes juri-
dicos que, sin ser intereses generales, son bienes de

4 Véase Fernandez Albor y Martinez Pérez, Delincuencia y economia, Santiago de Compostela, 1983, pp. 41 y ss.
42 Véase Martin Gracia, op. cit., pp. 155 y ss. y del mismo autor: “Recension al libro de C. Martinez-Bujan Pérez, Derecho penal econo-
mico. Parte general, Valencia 1998, Revista de derecho penal y criminologia, nim. 13, 2004, pp. 448 y ss.

4 Martin Gracia, op. cit., pp. 208 y ss.
# Véase Paredes Castaiion, op. cit., 2006, pp. 462 y s.
4 Ibidem, pp. 464 y s.
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caracter supraindividual que afectan a amplios sec-
tores de la poblacioén y que, bajo determinadas con-
diciones, también pueden ser merecedores de tutela
penal.*

Ahora bien, ello no quiere decir que se acepte una
criminalizacion indiscriminada. Antes al contrario,
resulta imprescindible fundamentar politico-criminal-
mente y, sobre todo, dogmaticamente la legitimidad
de la intervencion del Derecho penal en este terreno.
Y, en este sentido, es menester, ante todo, profundizar
en la teoria del bien juridico, porque probablemente
haya que revisar algunas de las tesis tradicionalmen-
te propuestas por los partidarios de una decidida ac-
tuacion del Derecho penal en este terreno. Por lo de-
mas, tampoco se puede desconocer que, aparte de la
necesidad de demostrar una genérica justificacion de
la intervencion penal, la criminalizacion de las infrac-
ciones socioecondmicas exige como condicion indis
pensable el recurso a unas determinadas pautas técni-
cas de tipificacion a la hora de describir las concretas
figuras de delito, puesto que el verdadero déficit le-
gislativo se encuentra en la delimitacion de los ata-
ques mas intolerables a estos nuevos bienes juridicos,
como unicos merecedores de conminacion penal. Ni
que decir, en atencion a todo ello, se refuerza la idea
de estudiar detenidamente, paso por paso, las aludidas
peculiaridades que acompaian a la categoria de los
delitos economicos. En lo que atafie, en concreto a la
denominada teoria personalista del bien juridico, for-
mulada por Hassemer precisamente con el fin de asig-
nar al bien juridico una funcién critica vinculada al
contexto historico-cultural frente a los planteamien-
tos funcionalistas, cabe objetarle que, al adscribirse a
un modelo de Estado de Derecho puramente liberal,

esta proponiendo ya a priori un principio limitador
del ambito de proteccion penal que opera como di-
rectriz previa vinculante para toda la politica legis-
lativa criminal. De este modo, olvida que el moderno
Estado democratico de Derecho no es solo un Estado
liberal, sino también un Estado social y, por consi-
guiente, propone un concepto de bien juridico que no
puede desplegar todo su potencial critico de cara a
guiar una politica criminal racional.*’

En otro orden de cosas, con lo que acabo de indicar
no pretendo restar importancia en modo alguno a la
susodicha tension que emerge al intentar proyectar las
tradicionales estructuras juridico-penales de imputa-
cion sobre los delitos socioecondémicos. Sucede, em-
pero, que con independencia ya de la valoracion del
grado de tension, su mera constatacion, en si misma
considerada, no debe ser utilizada —y mucho menos
a priori— como argumento decisivo para proceder a
una descriminalizacion generalizada de infracciones
socioeconomicas.

En resumidas cuentas, de lo que acabo de exponer
puede desprenderse que adopto como punto de parti-
da basico un presupuesto politico-criminal contrario
al esgrimido por la denominada Escuela de Frankfurt.
Por tanto, cabe anticipar aqui la idea de que en térmi-
nos generales los delitos socioecondmicos que revis-
ten mayor gravedad deberian integrarse en el Dere-
cho penal (ubicados sistematicamente bien en el
propio CP, bien en leyes especiales), ser castigados
con penas privativas de libertad, al menos de modo
alternativo, y quedar sometidos a las reglas y princi-
pios tradicionales de la imputacion penal.*®

En este sentido, en referencia al Derecho positivo
vigente, cabria afirmar que esa integracion en la esfera

4 Véase con mayor extension Martinez-Bujan, op. cit., 2002, pp. 408 y ss.; de acuerdo con ello, Véase también expresamente Cerezo,
Cerezo Mir, “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del derecho penal del riesgo”, Revista de derecho penal y criminologia, nim. 10,
2002, p. 56; Véase ademas, con amplitud, Soto, Navarro, La proteccion penal de los bienes colectivos en la sociedad moderna, Granada,
2003, pp. 173 y ss. quien, por una parte, observa en el discurso de resistencia una actitud ideoldgica anclada en una concepcion liberal
que no se corresponde con los estudios empiricos socioldgicos, en los que se revela un alto grado de concienciacion ciudadana ante los
nuevos intereses colectivos sometidos a regulacion penal, y, por otra parte, demuestra que algunas criticas realizadas de lege lata por los par-
tidarios de dicho discurso, basadas en una supuesta vulneracion de los principios de fragmentariedad y subsidiariedad carecen de suficiente
fundamento; mas recientemente Véase Feijoo Sanchez, op. cit., pp. 146 y ss. y 682 y ss., Terradillos, op. cit., pp. 30 y ss.

47 Véase en este sentido Diez Ripollés,“El bien juridico protegido en un Derecho penal garantista”, Jueces para la Democracia, nim. 30,
1997, pp. 18 y s.; Soto, op. cit., pp. 76 y s.; Feijoo Sanchez, op. cit., pp. 146y s.y 682 y s.

4 Extraordinariamente contundentes se han manifestado al respecto Gimbernat (2001) pp. 356 y ss. y Martin Gracia, op. cit., p. 450,
quienes han reclamado la sujecion del Derecho penal econémico a los mismos principios y las mismas reglas de imputacion penal en toda
su identidad, esto es, sin someterlos a ningln tipo de correccion o desviacion. En el fondo de estas opiniones late la preocupacion de que
sean precisamente los detractores de una criminalizacion de las infracciones econdmicas (como los penalistas de la Escuela de Frankfurt o
Silva en Espaifia) quienes apelen precisamente a supuestas necesidades de correccion y desviacion de los principios y reglas generales de la
imputacion y de institucion de nuevos instrumentos de imputacion como argumentos fundamentales para negar caracter estrictamente penal
a las infracciones socioecondmicas (incluso las mas graves) y para configurar con ellas, consiguientemente, un ordenamiento sancionador
diferente —y, por ello, independiente y autbnomo— del 1lamado Derecho penal nuclear. Véase Martin Gracia, op. cit., p. 450.
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del Derecho penal resultaria predicable de la mayor
parte de las familias socioeconomicas previstas tanto
en la legislacion alemana como en la espaiiola, sea en
el Codigo Penal, sea en leyes penales especiales.

Y, evidentemente, esto es compatible con la cons-
tatacion de que tanto en una como en otra legislacion
(sobre todo en la espafiola) se hayan introducido con-
cretas figuras de delito que vulneran abiertamente el
principio de intervencién minima y que, por dicho
motivo, tendrian que ser descriminalizadas; y, vice-
versa, en sentido opuesto también sera posible men-
cionar algun ejemplo de infracciones del orden eco-
némico que podrian ser incorporadas al catdlogo de
delitos definidos en la vigente legislacion penal.

Ahora bien, el aludido punto de partida basico pue-
de y debe ser matizado desde diversos angulos, de tal
suerte que puede desembocar, en cierto modo, en una
flexibilizacion de la idea general criminalizadora.

Por un lado, hay que tener en cuenta que si bien
es verdad que en principio los modernos delitos so-
cioeconoémicos deberan hallarse regidos por las mis-
mas estructuras y reglas de imputacion que se han
venido utilizando para la interpretacion de los delitos
clasicos, no lo es menos que tales estructuras y reglas
no pueden ser trasladadas acriticamente y sin modi-
ficaciones al ambito socioecondomico. Precisamente,
y al igual que sucede en otros sectores significativos
del motejado Derecho penal “moderno”, este es el
reto fundamental que tiene planteado el Derecho pe-
nal socioecondémico en la actualidad, a saber, acomo-
dar los tradicionales principios de imputacion a las
caracteristicas de los nuevos delitos e incluso crear,
excepcionalmente, nuevas estructuras de imputacion,
como se pone de relieve de forma especial, p. ¢j., en
la moderna discusion sobre la responsabilidad de las
personas juridicas;* de lo contrario, la intervencion
penal en esta materia estarda condenada al fracaso.
Pues bien, con respecto a ello, parece que —como
pone de manifiesto el estado actual del debate doctri-
nal— se puede llegar a soluciones materialmente de-
fendibles (sin provocar una tension insoportable con
los tradicionales principios inspiradores del Derecho

penal) en las cuestiones controvertidas, como causa-
lidad y resultado, dolo y conciencia de la antijuridici-
dad, autoria y participacion e incluso responsabilidad
penal de las empresas.™

Por lo demas, importa destacar que —de la mis-
ma manera que puede decirse de toda la criminalidad
“moderna” en general— en la tarea de combatir la
delincuencia socioecondmica el papel del Derecho
penal habra de ser necesariamente modesto, en aten-
cion a lo cual el principio de subsidiariedad debera
presidir la labor de tipificacion de conductas, reser-
vando consecuentemente un destacado lugar en dicha
tarea para los diversos instrumentos de politica social
de todo el Ordenamiento juridico®' y, sefialadamente,
para la labor de “prevencion primaria” (prevencion
criminolégica o en sentido estricto), que se orienta a
las causas mismas, a la raiz, del conflicto criminal,
con el fin de neutralizarlo antes de que el propio pro-
blema se manifieste.™

Finalmente, hay que reconocer que la opcion cri-
minalizadora aqui defendida es, asimismo, compa-
tible con la creacion, de lege ferenda, de un “Dere-
cho de intervencion” al estilo de lo que preconiza la
Escuela de Frankfurt, o, en su caso, con un “modelo
dual” (en la linea sugerida por Silva) con la importan-
te salvedad, eso si, de que el contenido deberia ser, a
mi juicio, bastante diferente.

Abstractamente consideradas, estas propuestas me-
recen ser valoradas. Aunque, ciertamente, tengan que
ser examinadas con mas detenimiento, cabria recono-
cer que tales propuestas son, prima facie, razonables.>

Con todo, considero preferible la propuesta del
modelo dual del sistema penal. En efecto, frente al
cuerpo legislativo intermedio del “Derecho de inter-
vencion” (que, dicho sea de paso, no ha sido concre-
tado suficientemente por Hassemer o por algin otro
integrante de la Escuela de Frankfurt), parece que
la opcioén de seguir manteniendo las infracciones no
nucleares o accesorias en el seno del Derecho penal
presenta indudables ventajas.

Por una parte, hay que compartir con Silva la apre-
ciacion de que, frente al Derecho civil, el Derecho

4 Véase por todos Claus Roxin, Strafrecht. Allgemeiner Teil, vol. 1, 4*ed., Munich, 2006, § 2, Rn. 23e).
30 Véase especialmente en este sentido Giinter Stratenwerth, “Zukunftssicherung mit den Mitteln des Strafrechts”, Zeitschrift fiir die

gesamte Strafrechtswissenschafi, 1993, pp. 679 y ss.
3! Véase Claus Roxin, op. cit., § 2, Rn. 23e).

52 Véase Garcia-Pablos de Molina, Criminologia, 3* ed., Valencia, 1996, p. 237.
33 En este sentido, véase también recientemente Feijoo Sanchez, op. cit., p. 687, considerandolas como “opciones politico-criminales que
se deben explorar de cara al futuro para contribuir a una expansion razonable” del Derecho penal.
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penal posee sobre todo las ventajas derivadas de una
muy superior fuerza o dimension “comunicativa” (de
definicion y estigmatizacion); y, frente al Derecho
administrativo, ofrece principalmente su mayor neu-
tralidad respecto a la politica, asi como la imparcia-
lidad propia de lo jurisdiccional.* En concreto, utili-
zando sus palabras, frente al Derecho civil, el Derecho
penal aporta la dimension sancionadora, asi como la
fuerza del mecanismo publico de persecucion de in-
fracciones; frente al Derecho administrativo, el De-
recho penal hace mas dificil que el infractor utilice
las “técnicas de neutralizacion™ del juicio de desvalor
(reproches de parcialidad, politizacion) de que aquél
se sirve con frecuencia ante la actividad sancionadora
de las administraciones publicas.>

Ciertamente, también es posible imaginar un “De-
recho de intervencion” concebido como un cuerpo
intermedio hibrido que poseyese una fuerza comuni-
cativa algo superior a las sanciones administrativas y,
por supuesto, a las civiles, y que ademas ofreciese la
neutralidad caracteristica de lo jurisdiccional. Ello no
obstante, entiendo que no incorporaria una diferencia
cualitativa con respecto al Derecho civil y al Derecho
administrativo. Ademas, y dejando aparte ya el pro-
blema de su articulacion practica, no es aventurado
imaginar que el ciudadano no comprenderia bien el
significado de un nuevo sector del Ordenamiento juri-
dico, que no posee arraigo alguno en nuestra tradicion
juridica. Por ultimo, un importante sector doctrinal no
considera ya conceptualmente aceptable la propuesta
de Silva de dividir el Derecho penal en dos sectores
independientes, delimitados por la imposicion, o no,
de penas privativas de libertad, en la medida en que
se rechaza el corolario que acompana la propuesta de
este autor, o sea, una cierta flexibilizacion de las ga-
rantias penales y procesales.*

En resumen, conviene insistir sobremanera en
que —tal y como yo lo veo— ese Derecho accesorio
deberia ser auténtico Derecho penal, con la tnica ex-
cepcidon de que para sus ilicitos no se preveria la
pena privativa de libertad. Por tanto, las reglas de
imputacion y los principios de garantia —por mucho

> Véase Silva, Sanchez, op. cit., p. 155.

que ciertamente sean susceptibles de ser flexibiliza-
dos y relativizados— serian siempre juridico-pena-
les, en virtud de lo cual los criterios de interpretacion
de las normas y las categorias basicas con que se
opere seran en esencia aquellos que han venido sien-
do manejados por la ciencia penal hasta el momento
presente.

Si se concibe asi, no habria inconveniente en
adoptar un modelo normativo semejante de cara a
tipificar las infracciones econdmicas de menor gra-
vedad que las reguladas en el Derecho penal nuclear:
en algunos casos podrian ser infracciones ligadas a
los delitos existentes en ella, pero también tendrian
cabida vulneraciones de bienes juridicos no previs-
tas en la legislacion penal nuclear, en atencion a su
menor entidad sustancial, a la imposibilidad de intro-
ducir factores tipicos de restriccion o a la necesidad
de someterlas a reglas de imputacion no coincidentes
exactamente con aquellas que han inspirado el De-
recho penal cléasico. Por supuesto, en dicho modelo
normativo accesorio también deberian ser incluidas
infracciones socioecondmicas en su sentido mas lato,
como los delitos relativos a la ordenacion del territo-
rio o algunos (no todos) delitos contra los recursos
naturales y el medio ambiente, contra la administra-
cion publica o contra la salud publica. A tal efecto,
habria que plantearse entonces, al menos en el ambi-
to econdmico, la conveniencia de elaborar una ley
penal especial, que ya podria incorporar una Parte
general con las reglas de imputacion caracteristi-
cas, como, p. ¢j., sucede mutatis mutandis con los
denominados “euro-delitos” en las recientes pro-
puestas de expertos para la unificacion del Derecho
penal econémico en el marco de la Union Europea,
0 —aunque se trate de un texto de alcance mucho
mas reducido— el Corpus Iuris de disposiciones
penales para la proteccion de los intereses financie-
ros de la Unién Europea.

Asi las cosas, mis discrepancias afectarian al con-
tenido del cuerpo normativo accesorio. En efecto, por
mi parte, me limito a insistir en la idea —anteriormen-
te apuntada— de que los delitos socioecondmicos de

55 Por su parte, Garcia Cavero, op. cit., p. 127, considera que la propuesta de Silva constituye el punto de partida mas adecuado para

resolver el problema de la legitimidad del Derecho penal econémico.

¢ Véase Cerezo Mir, op. cit., pp. 59 y s., y Mendoza Buergo, 2001, pp. 98 y ss. y 184 y s., quienes recuerdan criticamente, a titulo de
ejemplo, la clara normativizacion de la relacion de causalidad en los casos alemanes de responsabilidad por el producto y en el caso espafiol

de la colza.
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mayor gravedad deben permanecer en la esfera del
Derecho penal nuclear y ser conminados con penas
privativas de libertad. Eso si, en este caso dichos deli-
tos habran de quedar sometidos, por supuesto, a idén-
ticas reglas de imputacion y a los mismos principios
de garantia que informan los restantes delitos incar-
dinados en el Derecho penal nuclear, desestimando
toda solucion flexibilizadora o relativizadora de tales
reglas o principios; es mas, para los aludidos delitos
economicos cabria propugnar incluso la vigencia de
criterios exegéticos mas estrictos (como, v. gr., la exi-
gencia de niveles cualificados de riesgo para la impu-
tacion objetiva del resultado o el mantenimiento de
normas menos severas en materia de error).

Con respecto a esto ultimo me interesa recalcar que
no comparto la idea de propugnar con caracter gene-
ral una flexibilizacion de las garantias “liberales”, o
principios limitadores del poder punitivo del Estado
(sefialadamente, los principios de legalidad, de exclu-
siva proteccion de bienes juridicos, de subsidiariedad
y de fragmentariedad) en el ambito del Derecho pe-
nal socioecondmico en el caso de que asi lo exija la
consecucion de los objetivos politico-criminales. Esta
idea ha sido sugerida por Gracia®’ para todo el Dere-
cho penal moderno, sobre la base de entender que la
relacion entre Estado de Derecho y “garantias penales
liberales” es meramente contingente, no necesaria, de
modo que aquel podria subsistir sin estas, y que ta-
les garantias podrian ser modificadas para adaptarlas
a las exigencias del Estado social y democratico de
Derecho. En mi opinién, en la interpretacion de los
delitos socioecondmicos que se incluyen el seno del
Derecho penal comun no pueden postergarse los prin-
cipios limitadores del ius puniendi (que, a mi juicio,
son auténticos fines del Derecho penal) en aras de la
consecucion de unos objetivos politico-criminales,
por muy legitimos que sean estos.’®
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