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1. Introduccion

En el desarrollo del moderno Derecho Penal econémico! el empleo
de la técnica legislativa de los delitos de peligro como medio de pro-
teccion de intereses econdmicos individuales y colectivos constituye,
segun todas las evidencias, un recurso habitual y creciente. En efecto,
lo cierto es que la tendencia general parece ser la de anticipar la inter-
vencion penal, prescindiendo en principio del requisito de una lesién
efectiva de dichos bienes juridicos para conformarse, como condicién
para la afirmacion de la plenitud de la antijuridicidad penalmente tipi-
cay para la imposicion de la maxima pena, con la mera puesta en peli-
gro del mismo. Dicho fenémeno tiene lugar al menos en dos grupos de
casos que pueden ser diferenciados: primero, en el ambito del Dere-
cho Penal patrimonial mas clasico, alli donde el mismo toca al mun-
do de la actividad empresarial, con alguna frecuencia se considera
necesario recurrir a la técnica de tipificacién de los delitos de peligro
para afrontar nuevas formas de delincuencia (o formas antiguas que
generan una nueva preocupaciéon)?, que no parecen quedar reguladas
satisfactoriamente con los delitos clasicos de lesion en este ambito3.

I Debe observarse que la expresion misma «Derecho Penal econémico» presen-
ta importantes ambigiiedades, en la medida en que puede ser entendida en distintos
sentidos (vid., por todos, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho Penal econémico. Parte Gene-
ral, 1998, pp. 31 y ss.): como referida a todos los delitos cometidos en el contexto del
trafico juridico patrimonial (incluyendo entonces a los delitos patrimoniales mas cla-
sicos); cifiéndose a aquellos delitos cometidos habitualmente en el contexto de la acti-
vidad empresarial (acepcion en la que en el Derecho Penal econémico confluirian deli-
tos patrimoniales clasicos y otros delitos «<novedosos»); o, en fin, limitdndose atin mas,
a los delitos —distintos, por ende, de los patrimoniales clasicos— que protegen inte-
reses econémicos supraindividuales. Por mi parte, utilizaré aqui la segunda de las
acepciones (la menos pura, por lo tanto, desde el punto de vista conceptual de la Dog-
matica juridica), en el entendimiento de que la propia expresién «Derecho Penal eco-
némico» tiene mas que ver con el surgimiento de un cierto género de fenémenos en
el plano criminolégico (la delincuencia alrededor de la actividad empresarial), antes
que con categorias perfectamente delimitables desde el punto de vista dogmatico, por
lo que dicha acepcién nos permite tener una visién mas omnicomprensiva del pro-
blema. Ello, por cierto, en nada empece que (como ya indiqué en PAREDES CASTANON,
«Los delitos contra el patrimonio en el nuevo Cédigo Penal», Revista Huarte de San
Juan, 3-4 (1996-1997), p. 179) sea deseable, tanto desde el punto de vista interpreta-
tivo como desde el critico, una clarificacién acerca de cuéles son los bienes juridicos
protegidos —individuales o supraindividuales— en cada una de las figuras delictivas
de esta area del Derecho Penal econémico.

2 Vid., muy expresivamente al respecto, SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho
Penal, 1999, pp. 24-30.

3 Piénsese, por ejemplo, en lo que ha hecho el legislador espafiol de 1995 en el
campo de las insolvencias punibles (arts. 257 y ss. CP), al incrementar el grado de
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En segundo lugar, hay otros supuestos en los que el recurso a los deli-
tos de peligro parece deberse mas bien a la dificultad para precisar sufi-
cientemente la definicién del bien juridico protegido y, con ello, para
establecer el momento en el que el mismo puede considerarse lesio-
nado (para diferenciar, en suma, entre lesion efectiva y mera puesta en
peligro). Ello parece suceder especialmente en el supuesto de bienes
juridicos supraindividuales de caracter mas o menos «difuso», cuya
aparente intangibilidad dificulta su definicién y la concrecién de qué
conductas revisten los requisitos de ofensividad bastante para ser incri-
minadas. A este segundo grupo de casos de utilizacién amplia de la téc-
nica de los delitos de peligro pertenecen frecuentemente, por ejemplo,
los delitos contra el medio ambiente y, en general, buena parte de los
delitos contra intereses econémicos supraindividuales (consumidores,
competencia, sistema bancario, mercado de valores, delitos societa-
rios...)%.

Sea como sea, lo cierto es que estos dos problemas (nuevas formas
de delincuencia o una mayor preocupacién por la misma, de una par-
te, y la dificultad para concretar en forma de tipos penales la protec-
cién de «intereses difusos») confluyen en un mismo fenémeno legisla-
tivo, de proliferacién —comparativamente al menos— de los delitos de
peligro en este ambito. Frente a tal situacién se vienen alzando nume-
rosas y cualificadas voces en la doctrina penal contemporanea; voces
que, todo hay que decirlo, han sido escasamente escuchadas por el
legislador>. En este sentido, las criticas han sido de dos tipos. En pri-

intervencion penal en la materia, recogiendo, junto con las clasicas figuras del alza-
miento de bienes y de las quiebras fraudulentas (que, aun cuando ello fuera discuti-
ble, podian ser interpretadas —y, en mi opinién, debian serlo— como delitos de
lesion), otras modalidades delictivas, consistentes en la mera puesta en peligro de la
pretension de los acreedores de satisfacer sus créditos (obstaculizando sus actuacio-
nes procesales, etc.). Vid., por todos, MuNoz CONDE, Derecho Penal. Parte Especial, 13.2
ed., 2001, pp. 443-445. Me he ocupado de este tema en PAREDES CASTANON, «Lo sub-
jetivo y lo objetivo en el tipo del delito de alzamiento de bienes», en QUINTERO OLI-
VARES y MORALES PRATS (coords.), El nuevo Derecho Penal espariol. Estudios penales en
memoria del Profesor José Manuel Valle Muiiiz, 2001, pp. 1629 y ss.

4 Vid., igualmente, por todos, MuNoz CoNDE, PE, 2001, pp. 461 y ss.

5 Como indica SiLvA SANCHEZ, Expansion, 1999, pp. 19-20, esta desatencién obe-
dece seguramente a la falta de sintonia entre doctrina penal y opinién publica en esta
materia: frente a las reclamaciones de mayor seguridad (y de lograrla a través de una
mayor y més eficaz intervencién penal), las razones de principio en las que las voces
doctrinales criticas vienen apoyando su rechazo a esta tendencia dificilmente pue-
den llegar a prevalecer. Pues frente a necesidades sociales —reales o sentidas como
tales— muy concretas parecen oponerse tinicamente vaporosos —y, a veces, muy dis-
cutibles— argumentos acerca de cudl seria un «Derecho Penal 6ptimo» (habitual-
mente identificado como «Derecho Penal minimo»); es decir, frente a necesidades
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mer lugar, se discute la legitimidad con la que puede recurrirse a la téc-
nica de los delitos de peligro. Discusion esta que se subdivide, a su vez,
en varias otras: si, en general, la técnica de los delitos de peligro —y la
anticipacion de la intervencién penal que conlleva— es legitima; si lo
es concretamente en el terreno del Derecho Penal econémico; y, en fin,
si lo es en todas sus manifestaciones (especialmente, cuando se recu-
rre a los delitos de peligro abstracto). En segundo lugar, la polémica
alcanza también a la cuestién de la eficacia. Pues, en efecto, aun en el
supuesto de que la respuesta a la primera pregunta fuera afirmativa,
todavia quedaria por plantearse, en un Derecho Penal que se pretenda
racional, el problema de si a través de la creciente introduccién de tipos
de peligro en el Derecho Penal econémico se esta afrontando verda-
deramente de una manera mas eficaz la realidad de la criminalidad
empresarial. O si, por el contrario, todo ello no es sino un ejemplo para-
digmatico de utilizacién meramente simbdélica —reputada ilegitima—
del Derecho Penal®, pretendiendo simplemente reforzar la confianza
ciudadana en normas y valores y tranquilizar a la opinién publica fren-
te a la sensacion de inseguridad y de injusticia que los grandes fené-
menos de delincuencia econémica generan, pero sin ninguna aspira-
cién de aplicacion efectiva generalizada.

Me parece, por consiguiente, que tanto en la actitud de los legisla-
dores que acuden recurrentemente a los delitos de peligro en el ambi-
to del Derecho Penal econémico como en la de quienes critican acre-
mente tal tendencia subyace en verdad una latente y no siempre
explicita discusién acerca de cuadl es la Politica Criminal —y, en gene-
ral, la Politica Juridica— adecuada para afrontar los innegablemente
graves y preocupantes fenémenos de delincuencia econémica y empre-
sarial. Y creo, por ello, que sélo el examen reflexivo y critico de esta
cuestién puede permitir que hagamos alguna luz sobre la cuestion, ale-

«reales» se opone un modelo ideal —«racional»— de Derecho Penal, olvidandose con
ello el caracter instrumental y funcional que el Derecho Penal posee y ha de poseer
siempre. Naturalmente, soy consciente de que esta presentacién de las opiniones cri-
ticas con la Politica Criminal predominante en nuestros dias es parcialmente injus-
ta (y, desde luego, nada dice sobre si tienen o no razén en la cuestiéon de fondo). En
cualquier caso, probablemente se corresponde bien con la forma en la que las mis-
mas son percibidas en los foros politicos y de la opinién publica, aquellos que influ-
yen mas decisivamente sobre el legislador. Se quiere destacar, por lo tanto, antes el
problema de (in)comunicacion existente en la materia que hacer atn ninguna afir-
macion sobre el fondo de la cuestion.

6 Vid., por todos, NoLL, «Symbolische Gesetzsgebung», SchwZSt 97 (1981), pp.
347 y ss.; Vog, Symbolische Gesetzsgebung, 1989; W. HASSEMER, «Derecho Penal sim-
bélico y proteccién de bienes juridicos», trad. E. Larrauri, Pena y Estado, 1 (1991),

pp- 23 y ss.
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jandonos tanto de la aceptacién acritica de la voluntad de los legisla-
dores y de la opinién ptblica menos meditada como de una critica ide-
alista de las regulaciones penales en la materia, no anclada en las ver-
daderas necesidades sociales contemporaneas. Por ello, y como un
prolegémeno necesario para investigaciones monograficas més deta-
lladas, expongo a continuacién un esbozo de lo que considero que cons-
tituye un método racional y equilibrado para desarrollar dicha politi-
ca criminal, realizando algunas aplicaciones ejemplificativas a casos
problematicos del ambito del Derecho Penal econémico y recapitu-
lando al final algunas conclusiones directa y generalmente aplicables
a los delitos de peligro en dicho d&mbito?.

2. La realidad econémica como punto de partida

En mi opinidn, la reflexién politico-criminal requerida debe reali-
zarse en dos pasos sucesivos: uno primero referido a los objetos de la

7 Debe tenerse presente, no obstante, en todo momento cudl es el estatuto epis-
temologico de la propuesta politico-criminal que a continuacién se expone. Pues, en
primer lugar, es obvio que no constituye una descripcién de ninguna «naturaleza de
las cosas», «<mundo de los valores» (o de los fines politico-criminales) o —menos atin—
Derecho positivo: aunque me apoye en conocimientos de diversa indole (descriptiva
para unos, interpretativa para otros y normativa para otros mas), se trata ante todo
de una propuesta politica, pero de racionalizacién (evidentemente, en términos de
racionalidad practica: vid. ALEXY, Theorie der juristischen Argumentation, 2.* ed., 1991,
pp. 219y ss.; BILBENY, Aproximacién a la Etica, 1992, pp. 74-105; CORTINA, Razén prdc-
tica; en la misma (dir.), 10 palabras clave en Etica, 1994, pp. 327 y ss.) de la legisla-
cién penal y de la interpretacién de la misma. En segundo lugar, también debe resul-
tar evidente que no se trata de establecer preceptivamente un proceso pre-legislativo
(cfr. ATIENZA, Contribucién a una teoria de la legislacion, 1997, pp. 64-71) tan largo y
complejo como el que a continuacién se estaria, aparentemente, indicando. Se trata,
por el contrario, mas bien de proponer criterios de critica —y de justificacién, por
ende— del Derecho positivo (sobre la aplicacién de la distincién entre «contexto del
descubrimiento» y «contexto de la justificacién» al mundo del Derecho, vid. ATIENZA,
Las razones del Derecho, 1991, pp. 22-26), de tal manera que aquellos preceptos, o par-
tes de los mismos, que no sean capaces de justificarse conforme a este método pue-
dan ser declarados como irracionales desde la perspectiva politico-criminal (desde la
aqui adoptada). Lo que, evidentemente, sélo tiene interés si se aceptan dos condi-
ciones: primero, que el Derecho Penal deben poder justificarse racionalmente (pre-
misa que aceptaran seguramente todos los juristas —cfr. ATIENZA, Legislacion, 1997,
pp- 27 y ss., 91-100—, aunque no estoy tan seguro de que politicos y opinién putblica
estuvieran totalmente de acuerdo con ella) y, segundo (y esto es sin duda merece ser
discutido con mayor detalle), que dicha justificacién exige examinar una combina-
cién de argumentos morales e instrumentales, del tipo de la que aqui se ensaya, orien-
tada siempre por los que se proclaman —al menos sobre el papel— como principios
basicos del ius puniendi estatal.
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proteccion otorgada a través de los delitos de peligro, esto es, a los bie-
nes juridicos del Derecho Penal econémico; y otro segundo que atien-
da a las técnicas de proteccién (especialmente, de tipificacién) mas id6-
neas8. Asi, por lo que hace a la primera de las cuestiones, hay que
determinar dos datos: cuél es la realidad sobre la que el Derecho Penal
econémico opera y, también, qué valores y pautas de conducta debe
intentar impulsar (y, por lo tanto, cuéles reprimir)®. En este sentido,
las caracteristicas mas peculiares de la realidad econémica contem-
poranea, que pueden justificar la imposicién de una regulacién juri-
dica (y, en su caso, juridico-penal), son las siguientes!9. En primer

8 He esbozado ya este método en PAREDES CASTANON, La proteccion penal de las
patentes e innovaciones tecnoldgicas, 2001, pp. 73 y ss.

9 No comparto, sin embargo, una concepcion hiperconstitucionalista de los bie-
nes juridicos, que pretende deducirlos directamente de las constituciones: cfr., sin
embargo, GONZALEZ Rus, Bien juridico y Constitucién, 1980, pp. 30 y ss.; ALVAREZ GAR-
cia, «Bien juridico y Constitucién», CPC, 1991, pp. 5 y ss. Pues me parece, de una par-
te, que la dindmica social (especialmente en un régimen politico liberal, pluralista y
democrético) resulta necesariamente mas compleja que cualquier texto normativo, de
manera que es habitual, y legitimo, que objetos no recogidos a nivel constitucional ni
facilmente deducibles de su texto, sean protegidos juridicamente, y juridico-penalmente
(en sentido similar, HORMAZABAL MALAREE, Bien juridico y Estado social y democrdtico
de Derecho, 1991, pp. 142-144; Bustos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, Lecciones de
Derecho Penal, 1, 1997, p. 58; MuNoz CONDE y GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte Gene-
ral, 4. ed., 2000, p. 66); y, de otra, creo que el aspecto funcional del concepto de bien
juridico no puede ser ignorado, por cuanto, como veremos, es preciso conectar los obje-
tos de proteccién del Derecho con el sistema social en el que el mismo esté arraigado.
Me parece, por ello, mas atinada la posiciéon de RupoLpHI, «Die verschiedenen Aspekte
des Rechtsgutsbegriffs», FS-Honig, 1970, pp. 161-165; el mismo, en RupoLPHI, HORN y
SAMSON, Systematischer Kommentar zum Strafgesetzbuch, 6. ed., 1997, n. 8 ante §1; AME-
LUNG, Rechtsgiiterschutz, 1972, pp. 369 y ss.; el mismo, «Rechtsgutsverletzung und
Sozialschadlichkeit», en JUNG, MULLER-DIETZ y NEUMANN (eds.), Recht und Moral, 1991,
pp. 278-279; ARROYO ZAPATERO, «Fundamento y funcién del sistema penal: el progra-
ma penal de la Constitucién», Revista Juridica de Castilla-La Mancha, n.° 4 (1987), pp.
97 y ss.; BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, ARROYO ZAPATERO, GARCIA RIVAS, FERRE OLIVE y
SERRANO PIEDECASAS, Lecciones de Derecho Penal. Parte General, 1996, pp. 33-36; CUE-
LLO CONTRERAS, El Derecho Penal espaiiol. Curso de iniciacion. Parte General, 2.* ed.,
1996, pp. 51-56; MORALES PRATS, en QUINTERO OLIVARES (dir.), en Manual de Derecho
Penal. Parte General, 1999, p. 286, quienes combinan el aspecto funcional con el axio-
légico. Y es que ocurre que, en realidad, los contenidos axiol6gicos y normativos for-
man también parte de la cultura, a partir de la que se definen las necesidades sociales
que pueden constituirse en objeto de la proteccion juridica (vid. infra 3); y, ademas,
que todo ello no elimina la obligacion de justificar en el plano moral la deseabilidad
de dicha proteccién (vid. infra 4). Por eso, pienso las necesidades a las que esta con-
cepcion hiperconstitucionalista intenta atender pueden ser resueltas igualmente de otra
forma, sin la pérdida de potencia explicativa que dicha concepcién conlleva.

10 Debe observarse que, en realidad, me limito a trasladar aqui, resumidamente,
la ya tradicional discusién sobre la justificacion de la intervencién publica en una eco-
nomia de mercado. Aunque, naturalmente, de las justificaciones aducidas en dicha
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lugar, los elevados niveles de riesgo para intereses individuales o colec-
tivos, riesgo dificilmente controlable por lo demas, que con alguna fre-
cuencia ocasionan hoy acciones individuales (de personas fisicas, juri-
dicas o grupos sin personalidad reconocida), debido al elevado grado
de interaccién social existente, unido al desarrollo de la tecnologiall:
piénsese, por ejemplo, en las graves consecuencias medioambientales
o financieras que determinadas decisiones de una empresa de cierta
envergadura pueden ocasionar.

En segundo lugar, es conocido que la economia de mercado, inclu-
so en condiciones de competencia perfecta, posee dos caracteristicas
que la hacen relativamente ineficiente. Se trata, de una parte, de sus difi-
cultades para gestionar adecuadamente la distribucién de bienes publi-
cos (esto es, de aquellos bienes —econémicos— que se caracterizan por-
que su consumo no genera rivalidad y porque no es posible excluir del
mismo a quien no esté dispuesto a pagar por €él), permitiendo que sur-
ja el fenémeno de los free riders (consumidores que no contribuyen a
financiar la produccién del bien, pero se benefician de su consumo)!2:
asi, por ejemplo, la prestaciéon de muchos servicios publicos reviste
dicha naturaleza de bienes econémicamente puiblicos, lo que hace racio-
nal la evasién tributaria y obliga a la intervencién publica para evitar-
la. De otra parte, los mecanismos de formacién de precios propios de
la economia de mercado no toman en consideracién las economias
externas de la producciéon y del consumo, es decir, no contabilizan los
costes o beneficios que afectan a terceras personas a consecuencia de
actividades econémicas!3: un ejemplo tipico de tales economias exter-
nas —aqui, negativas— son los dafios medioambientales.

En tercer lugar, también es patente que los sistemas econémicos
reales distan casi siempre, tanto a nivel microeconémico como macro-
econdémico, de las condiciones de competencia perfecta presupuestas
por la teoria econémica. Por ello, puede ser precisa también la inter-
vencion publica para garantizar unas condiciones minimamente ade-
cuadas de competencial4.

discusién atin no puede derivarse directamente la naturaleza que ha de adoptar la
intervencion, que no tiene por qué ser necesariamente a través de regulaciones juri-
dicas (y menos atin penales). Quiero decir con ello que, como veremos (infra 4-6), esta
conclusion exige un ulterior paso argumentativo.

11 Cfr. BECK, La sociedad del riesgo, trad. J. Navarro, D. Jiménez y M. R. Borras,
1998.

12 GARCIA VILLAREJO y SALINAS SANCHEZ, Manual de Hacienda Piiblica general y de
Esparia, 1985, pp. 123 y ss.

13 GARCIA VILLAREJO y SALINAS SANCHEZ, Hacienda, 1985, pp. 135 y ss.

14 GARciA VILLAREJO y SALINAS SANCHEZ, Hacienda, 1985, pp. 150 y ss.
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Finalmente, los mecanismos de regulacién de la produccién y de la
distribucion de bienes de una economia de mercado se caracterizan por
establecer unas condiciones de igualdad para el intercambio que son
puramente formales, y que prescinden completamente de si dicha
igualdad posee o no alguna base material!5. Ello hace que bastante fre-
cuentemente las posiciones de los agentes econémicos resulten en la
realidad mas que notoriamente desiguales, lo que podria justificar a
veces una intervencién publica para proteger extraordinariamente a
aquel agente que se halle en situacién de inferioridad. Es ésta la reali-
dad que late tras los delitos laborales, societarios, bancarios, relativos
al mercado de valores, etc.

Son, pues, éstas las cuatro caracteristicas estructurales del sistema
econémico que han de ser destacadas como base de una regulacién juri-
dica del mismo (en el plano supraindividual, por consiguiente). Por otra
parte, desde la perspectiva de los intereses individuales (y cifiéndonos
aqui al ambito de la delincuencia empresarial)!®, constituyen fenéme-
nos dignos de atencién al menos los siguientes casos de desviacién res-
pecto de las reglas de conducta del sistema econémicol”. Primero, las
conductas de apropiacién, usualmente de bienes que ya estan en poder
del sujeto actuante (la apropiacién indebida es un caso paradigmatico).
Segundo, y entre las conductas que alteran el valor del patrimonio gene-
rando un resultado no equitativo (conforme a las reglas de conducta del
sistema econémico), podemos distinguir cuatro grupos de supuestos
problematicos: los de infidelidad en la gestién de patrimonios y nego-
cios ajenos; los de desequilibrios significativos y malintencionados en
las prestaciones establecidas en negocios juridicos onerosos (conduc-
tas defraudatorias y engafiosas); los de ineficacia provocada de las obli-
gaciones contraidas (insolvencias...); y, finalmente, los de enriqueci-
miento sin causa (uso de informacién privilegiada, aprovechamiento de
reglas de responsabilidad solidaria, mancomunada o subsidiaria, apro-
vechamiento de negocios ilicitos, abuso de derechos legitimos...)!8.

15 Como es sabido, el lugar clasico de la critica es K. MARX, El Capital, Libro pri-
mero, I, trad. M. Sacristan Luzo6n, Ed. Grijalbo, 1976, pp. 181 y ss. Cfr. también ROE-
MER, Teoria general de la explotacion y las clases, trad. M. Pascual Morales, 1989.

16 Vid. supra, n. 1.

17 Como es evidente, ningun sistema puede funcionar como tal —tampoco el eco-
némico— si no es sobre la base de ciertas reglas que cumplen la funcién de reducir
la complejidad, al generar ciertas expectativas de comportamiento (de caracter nor-
mativo: esto es, de aquellas cuya defraudacién se imputa a los sujetos actuantes, y
no a la expectativa misma): LUHMANN, Sistemas sociales, trad. J. Torres Nafarrate, S.
Pape y B. Erker, 1998, pp. 267-269, 293.

18 Me referi ya a todos estos supuestos en PAREDES CASTANON, Revista Huarte de
San Juan, 3-4 (1996-1997), pp. 171-174.
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Todos ellos son casos absolutamente habituales en la practica del tra-
fico juridico patrimonial entre empresas, lo que podria hacer necesa-
ria la intervencién juridica para reducir dicha habitualidad.

3. Bienes juridicos y necesidades sociales (econémicas)

Con la anterior descripciéon —sustancial y conscientemente selecti-
va— de algunos rasgos significativos de la realidad econémica con-
temporanea he intentado determinar ya aquellas areas (genéricas: esto
es, que admiten ulteriores concreciones) en las que es posible hallar
objetos que podrian resultar idéneos para la proteccion juridica (aunque
aun no necesariamente juridico-penal). Y es posible hallar dichos obje-
tos porque en dichas dreas podemos detectar necesidades, individua-
les o colectivas, que han de ser satisfechas en la mayor medida posi-
ble!®. Denominamos necesidades a aquellos objetivos (estados de
cosas) perseguidos por el individuo o la colectividad que resultan uni-
versalizables: esto es, aquellos respecto de los que, independientemente
de quien o quienes los persigan de hecho en un momento concreto, hay
razones para que cualquier sujeto racional (que lo sera siempre den-
tro de unos términos histéricamente dados), a la vista de las razones
—necesariamente publicas— que existen para perseguirlos, considere
justificado hacerlo?Y. De entre las necesidades pueden distinguirse,

19 CueLLo CONTRERAS, PG, I, 1996, pp. 51-52. Sélo en esta limitada medida (en
cuanto que las areas en las que pueden definirse bienes juridicos se determinan a par-
tir de las necesidades sociales) es cierta la afirmacion de MussIG, Schutz abstrakter
Rechtsgiiter und abstrakter Rechtsgiiterschutz, 1994, pp. 150-151, de que «las teorias
del bien juridico son teortas de la sociedad» (cfr., en el mismo sentido, op. cit., pp. 157-
159). Pues, en efecto, Miissig, desde una perspectiva que se pretende eminentemen-
te funcionalista, tiende a ignorar el momento de justificacién moral y politica de los
bienes juridicos (que no son sin mas una autodescripcion ni una autocomprension
de la sociedad, aunque partan sin duda de las mismas), confundiendo funciones socia-
les del Derecho —en el plano descriptivo— con los fines moralmente justificables del
mismo, en el normativo. Mantienen una posicién similar, TERRADILLOS BAsoco, «La
satisfaccién de necesidades como criterio de determinacién del objeto de tutela ju-
ridico-penal», Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de
Madrid, n.° 63 (1981), pp. 136-141; BusTos RAMIREZ, «Los bienes juridicos colectivos»,
L. H.-Jiménez de Astia, 1986, pp. 159-160; BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE,
DPen, 1, 1997, pp. 60-61; BOTTKE, «Sobre la legitimidad del Derecho Penal econémi-
co en sentido estricto y de sus descripciones tipicas especificas», trad. N. J. de la Mata,
en VV.AA., Hacia un Derecho Penal econdmico europeo, 1995, pp. 643-644. Sin embar-
go, en mi opinién, este momento normativo no puede ser obviado (vid. infra 4).

20 DovaL y GOUGH, Teoria de las necesidades humanas, trad. J. A. Moyano y A.
Colas, 1994, pp. 67-71.
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légicamente, algunas de caracter mas basico que otras (necesidades
intermedias, de distinto grado), que se relacionan entre si desde el pun-
to de vista de la racionalidad instrumental: una necesidad sirve para
satisfacer otra, mas bdsica, y asi sucesivamente?!. Y, en dltimo extre-
mo, parece que las necesidades basicas nos vienen impuestas «por
naturaleza»: mas exactamente, por el objetivo dltimo de preservar o
lograr unas ciertas condiciones en la existencia humana en un momen-
to y lugar dados, con sus componentes genéticos y aquellos otros,
mudables, de origen histérico y social; o, en otras palabras, por lo que
llamamos cultura??.

Asi, en el plano de la economia, es evidente que todo individuo y
toda sociedad han de atender necesariamente a exigencias de produc-
cién de bienes y servicios necesarios para un cierto modo de vida, asi
como a la reproduccién del mismo?3; y, ademas, todo eso se realiza en
un determinado marco, de relaciones sociales?4. En concreto, en el caso
de nuestras sociedades, y en el ambito de la economia mercantilizada
(el resto de la actividad econémica —especialmente la reproductiva—
permanece, hoy por hoy, practicamente fuera de consideracién, lo que,
desde luego, deberia ser discutido)?5, se produce cierto tipo de bienes
y servicios para el consumo individual y excluyente (propiedad priva-
da), distribuidos basicamente a través del mercado: es decir, median-
te la libre contratacién entre sujetos, en funcién de sus preferencias
individuales y de su respectiva capacidad adquisitiva (obtenida a su vez
por la venta de su fuerza de trabajo en el mercado laboral o por las ren-
tas provenientes del capital que poseia previamente). Ello conlleva, a
su vez, ciertas necesidades intermedias: la propiedad privada, las con-
diciones de competencia en el mercado, la libertad de contratacion...26.
Y, del mismo modo, estas necesidades exigen, instrumentalmente, la
satisfacciéon de otras necesidades intermedias con un mayor nivel de
concrecion. Y asi sucesivamente.

21 DovAL y GouGH, Necesidades, 1994, pp. 200-217

22 En el mismo sentido, AMELUNG, en JUNG, MULLER-DIETZ y NEUMANN (eds.), Recht
und Moral, 1991, p. 277. Sobre el concepto de cultura, vid. HARRIS, Introduccion a la
Antropologia general, trad. J. O. Sanchez Fernandez, V. Bordoy, O. Bordoy, A. Diaz de
Rada Brun y F. Cruces Villalobos, 3.* ed., 1991 (reimpr. 1995), pp. 145-146, 154.

23 HARRIS, Antropologia, 1991, pp. 263 y ss.

24 COHEN, La teoria de la historia de Karl Marx: una defensa, trad. P. L6pez Mafiez,
1986, pp. 69 vy ss.; HARRIS, Antropologia, 1991, pp. 307 y ss.

25 Cfr. CARRASCO, El trabajo doméstico, 1989; la misma, El trabajo doméstico y la
reproduccion social, 1991; PoOLE, El trabajo doméstico: un andlisis econémico, 1991.

26 ARROYO ZAPATERO, «Derecho penal econémico y Constitucién», RevPen, 1
(1998), p. 2.
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En definitiva, por este procedimiento, mediante opciones sucesi-
vas?7, se van concretando las necesidades. En cualquier caso, habra
que detener el proceso de concrecién en algin punto28. Y, precisa-
mente en ese punto, es preciso pasar del plano de los estados de cosas
al del comportamiento humano. O, en otras palabras, debe determi-
narse qué conductas humanas (activas o de abstencién) contribuirian,
en términos causales, a provocar el estado de cosas necesario (que se
considera que constituye una necesidad), o a preservarlo??; y, ademas,

27 El hecho de que la conexién entre las necesidades més basicas y sus «satisfac-
tores» (las necesidades, intermedias y menos basicas, que satisfacen aquellas) sea de
caracter instrumental —relacién medio/fin— implica tres consecuencias importantes.
La primera es que no existe una conexién necesaria entre una necesidad basica y las
necesidades intermedias que la satisfacen: una misma necesidad podria ser, en abs-
tracto, satisfecha de muchas maneras diferentes; y, frecuentemente, ello también ocu-
rre en el caso concreto, dandose varias alternativas (posibles) de satisfaccion (DOYAL y
GOUGH, Necesidades, 1994, p. 200). Asi, es evidente que cualquiera de las necesidades
econ6micas enunciadas en el texto admite diversos modos de satisfaccion. La segun-
da consecuencia es que, debido a ello, la forma de descomponer las necesidades mas
bésicas en necesidades intermedias mas concretas consiste en elegir la forma 6ptima
de satisfaccién de aquellas. Lo cual significa, en definitiva, que tal cuestién debera ser
argumentada en términos de la Teoria de la Decision: cfr., al respecto, RESNIK, Elec-
ciones, trad. S. Villarmea y B. Rodriguez, 1998; ScHick, Hacer elecciones, trad. M. Zan-
garo, 1999. Y, precisamente, la tercera consecuencia es que cada una de las alternati-
vas de satisfaccion para una necesidad mas bésica ha de ser sometida igualmente a
justificacién moral, puesto que, evidentemente, la decision acerca de la alternativa 6pti-
ma para dicha satisfaccion sélo es posible si las alternativas en cuestion son valoradas
(RESNIK, op. cit., pp. 53-54, 141 y ss.); valoracién que, en nuestro caso, debera tener un
componente moral. En cualquier caso, no me ocupo con méas detenimiento del pro-
blema porque el mismo ha de ser resuelto con caracter previo a la reflexion legislati-
va, a lo largo del constante debate politico y de moral social que tiene lugar, al menos
en las sociedades democriéticas, en la opinién publica. Aunque conviene no perder de
vista estos condicionamientos, en la medida en que aumentan o disminuyen el nivel
de racionalidad —moral e instrumental— de las ulteriores decisiones legislativas.

28 En realidad, el momento en que se detenga la concrecién no deja de ser arbi-
trario, aunque es cierto que estara culturalmente condicionado: me refiero a que si
una sociedad —la nuestra, por ejemplo— dada se plantea la necesidad de la libre com-
petencia y no, en un mas alto grado de abstraccién, la del mercado en su conjunto,
es porque la teoria social (aqui, la econémica) no permite manejar este tltimo con-
cepto con caracter operativo. Es decir, la teoria econémica es capaz de definir de
manera especifica la competencia perfecta, lo que permite verificar en un caso con-
creto si se dan o no los elementos de su definicién; mientras que, al contrario, el con-
cepto de mercado es en si mismo mas polisémico, lo que dificulta su operatividad.
Asi pues, el nivel de concrecion de las necesidades puede variar a medida que evolu-
cione el conocimiento (que, en el caso de nuestra sociedad y de la vida econémica,
sera fundamentalmente el conocimiento cientifico).

29 Los actos humanos (activos o de abstencién) son intervenciones que causan
sucesos: esto es, cambios de un estado de cosas a otro (VoN WRIGHT, Norma y accion,
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en qué medida lo harian. Ello, naturalmente, tiene que hacerse con-
forme al conocimiento cientifico: en nuestro caso, segun los conoci-
mientos propios de la ciencia econémica. Asi, por ejemplo, si la libre
competencia es una necesidad, entonces hay que establecer, confor-
me a la Teoria Econémica, qué conductas contribuyen a (producir o
preservar) la libre competencia, y cuéles a hacerla desaparecer; y cua-
les contribuyen maés, y cuales menos (teniendo en cuenta, por lo tan-
to, también andlisis coste/beneficio y coste/eficacia)3. Se trata, en
suma, de determinar qué pauta(s) de conducta3! es deseable si se pre-
tende provocar o mantener un cierto estado de cosas, el considerado
necesario: asi, por ejemplo, cual es el comportamiento deseable de los
agentes econémicos concurrentes en el mercado, si es que la libre com-
petencia ha de mantenerse32.

El resultado del anterior proceso lleva a un resultado final, que es
la fijacién de una(s) pauta(s) de comportamiento en el ambito de la
vida social de que se trata, que deberia ser preservado. Y, precisamen-
te, eso es lo que puede —si se dan las condiciones de legitimidad para
ello— constituir la materia de la proteccién juridica33.

trad. P. Garcia Ferrero, 1970, pp. 44-46, 53-54, 62). Por lo tanto, es absolutamente
racional que, en una situacién —como lo son todas las que aqui nos interesan— en
la que son posibles las conductas humanas, se plantee la cuestiéon de su relacién con
los estados de cosas considerados como necesidades.

30 Vid., resumidamente, WALDE, «Entscheidungstheoretische Perspektiven fiir die
Rechtsanwendung», Rechtstheorie, 6 (1975), pp. 231-236, con ulteriores referencias.

31 Entendemos por pauta de conducta una regularidad de comportamiento social
verificada empiricamente y acompafada de la creencia, también social, en el carac-
ter debido —en sentido amplio, no necesariamente «moral»— de dicho comporta-
miento: vid. GEERTZ, «Descripciéon densa: hacia una teoria interpretativa de la cultu-
ra», en el mismo, La interpretacion de las culturas, trad. A. L. Bixio, 1988 (reimpr.
1996), pp. 24-26; HARRIS, Antropologia, 1991, pp. 145-146, 154, 309 y ss. Por ejemplo,
son pautas de conducta de la actividad econémica contemporanea las siguientes: «se
deben cumplir los tratos», «no se debe engafiar al cliente», «se debe intenta obtener el
mdximo beneficio posible», etc. Y sobre la base de dichas pautas de conducta es como
se determinan los objetos de proteccién del Derecho, en los casos en los que dicha
proteccién pueda justificarse moralmente (vid. infra 4).

32 Entiende la definicién de los bienes juridicos en un sentido semejante al aqui
propuesto (pautas de conducta), MUSSIG, Schutz, 1994, pp. 142, 160, 195.

33 Debe destacarse una importante virtud del enfoque acerca de los bienes juri-
dicos que aqui se esta presentando: que el mismo, dada su explicitud desde el punto
de vista ontolégico (al vincular bienes juridicos a necesidades sociales, y éstas a las
condiciones socioculturales de partida), permite con mayor facilidad que otros el esta-
blecimiento de una base empirica, altamente relevante cuando se trata de discutir
sobre la justificacion de la intervencion coactiva del Ordenamiento (cfr. W. HASSEMER,
Theorie und Soziologie des Verbrechens, 1973, pp. 100 y ss.). Senala también la nece-
sidad de clarificar el estatuto ontolégico de los bienes juridicos, aunque desde posi-
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4. La justificacion moral y politica de los bienes juridicos

Ahora bien, a partir de lo anterior no puede extraerse de manera
automatica la conclusion de que la proteccién juridica deba ser efec-
tivamente otorgada. Por el contrario, dicha conclusién depende toda-
via de dos condiciones, que han de ser explicitadas a continuacién. En
primer lugar, es preciso llegar a la conclusién de que, desde el punto
de vista ético (ético-social), es deseable proteger tales objetos34. En este
sentido, dos datos deben ser tenidos en consideracién. El primero es
el relativo a la moralidad positivamente vivida33 en el seno de nuestro
sistema econémico3. En este sentido, parece bastante claro que todos
los fenémenos expuestos, tanto los estructurales del sistema econémi-
co como los referidos a comportamientos individuales, son usualmen-
te valorados como negativos —moralmente incorrectos— por las con-
vicciones imperantes en los agentes del sistema37.

No obstante, entiendo —vy la cuestion es, desde luego, discutible—
que a partir de ello aiin no puede deducirse que esté justificado ver
objetos de la proteccion juridica en el seno de dichos fenémenos. Pues,
en efecto, frente a las concepciones acerca de lo que debe o no prote-
ger el Ordenamiento juridico de corte positivista (se debe proteger lo
que el legislador —o el constituyente— voluntaristamente establezca,

ciones diferentes a las aqui adoptadas, M. MARX, Zur Definition des Begriffs «Rechts-
gut», 1972, pp. 8-10. Asi, por ejemplo, parece evidente que la discusién acerca de qué
Derecho Penal de la competencia debe existir no puede ni debe desvincularse de los
conocimientos de los economistas acerca de las condiciones reales de competencia
en el mercado —en un determinado mercado— o sobre qué consecuencias tienen para
la competencia diferentes formas de comportarse de los agentes econémicos. Ademas,
como se vera luego, la cuestién vuelve a cobrar trascendencia, ya en sede de sub-
suncion y aplicacion del Derecho Penal a casos concretos, cuando se trata de preci-
sar cudl es el contenido empirico de la lesion —o puesta en peligro— de dichos bie-
nes juridicos (vid. infra 11).

34 FriscH, «An den Grenzen des Strafrechts», FS-Stree/Wessels, 1993, pp. 82-83,
indica acertadamente la importancia de que la doctrina penal se plantee igualmente
la previa legitimidad de los objetos de proteccién del Ordenamiento, antes de entrar
en las cuestiones especificamente penales.

35 Se trata aun, pues, de un dato de naturaleza meramente descriptiva (BRANDT,
Teoria ética, trad. E. Guisan, 1982, reimpr. 1998, pp. 107-108): qué convicciones pose-
en los agentes del sistema econémico acerca de lo que es correcto o incorrecto hacer,
desde el punto de vista moral, en la actividad econémica.

36 Cfr. PoLANYI, «El sistema econémico como proceso institucionalizado», en
VELASCO (comp.), Lecturas de Antropologia social y cultural, 1995, pp. 385 y ss.

37 Sobre las relaciones entre ética y economia, vid. SEN, Sobre ética y economia,
trad. A. Conde, 1989; el mismo, «Etica del comportamiento y éxito econémico», trad.
M. Burke, Revista de Occidente, n.° 215 (abril 1999), pp. 123 y ss.



108 JOSE MANUEL PAREDES CASTANON

sea lo que sea) o funcionalista (se debe proteger aquello que resulta fun-
cional para la estabilidad del sistema social)38, pienso que no es con-
veniente ni satisfactorio renunciar al momento de la justificacion éti-
ca de las normas3°. Justificacion que, en el caso de las normas juridicas,
remite en definitiva a una teoria de la justicia®0. Asi, en el caso que nos
ocupa, no basta con constatar —aunque tal informacién resulte impres-
cindible*!— que los fenémenos descritos mas arriba generan disfun-
cionalidades en el funcionamiento del sistema econémico, ni que son
interpretados como irregularidades desde el punto de vista de las con-
vicciones morales dominantes en los operadores de dicho sistema. Pues
una decisién basada tinicamente en tales datos estaria presuponiendo
una prioridad valorativa absoluta —en el plano axiolégico— y una
autonomia funcional —en el plano descriptivo— del sistema econé6-
mico que estan lejos de resultar admisibles. Por ello, es preciso dar un
paso mas para establecer una justificacién ética racionalmente acep-
table para la intervencién juridica: se trata de determinar si, desde una
perspectiva global, de la ética social aceptada en la sociedad, se justi-
fica moralmente la protecciéon de tales objetos. Y, claro est4, no sélo si
se justifica, sino también hasta qué punto. Para dicho razonamiento,
soy de la opinién de que el marco ineludible, en el seno de una socie-
dad democratica y pluralista, tiene que ser algin género de procedi-
miento discursivo de justificacién moral, que parta a su vez de los pre-
supuestos axiol6gicos cominmente aceptados en dicha sociedad*2.

38 Dejo aqui a un lado otras concepciones, hoy menos aceptadas, como son las
de corte iusnaturalista (se debe proteger lo que la razén, dios..., dictan).

39 Pues, en definitiva, si las normas establecen un género de vinculacién para sus
destinatarios distinta de la meramente instrumental —la propia de las reglas técni-
cas— o de la simple motivacién psicolégica —que produce también, por ejemplo, cual-
quier orden—, esto es, si en las normas hay una referencia ineludible a un deber (al
momento moral: vid. BAYON MoOHINO, La normatividad del Derecho: deber juridico y
razones para la accion, 1991, pp. 140-143, 196), entonces la justificacién de tal con-
tenido y de tal vinculacion no puede derivarse de meros hechos (voluntad del legis-
lador, funcionalidad social), sino que exige algin género de razonamiento moral:
BRANDT, Teoria ética, 1982, pp. 55-108, 187-217.

40 Vid. BRANDT, Teoria ética, 1982, pp. 471-472; ATIENZA, Legislacién, 1997, pp. 39-
40, 88-89; el mismo, Introduccion al Derecho, 1998, pp. 83 y ss. Naturalmente, no es
posible aqui esbozar siquiera tal construccién, aunque algo se dira a continuacién
sobre hacia dénde se inclinan mis ideas al respecto. En cualquier caso, me parece
importante destacar por encima de todo esas implicaciones morales que las opcio-
nes legislativas, en relacion con la vida econémica como con cualquier otro &mbito
de la vida social, poseen.

41 Precisamente, desde el punto de vista de las racionalidades teleolégica y prag-
matica: ATIENZA, Legislacion, 1997, pp. 36-38, 42-52.

42 Ya he dicho antes que no es posible abordar aqui una exposicién detallada de
tal procedimiento. Pueden consultarse, sin embargo, con provecho, en relacién con
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Asi, por lo que se refiere al ambito econémico, parece que no es
arriesgado concluir que todos los fenémenos mas arriba expuestos pue-
den dar lugar a objetos de la proteccion juridica®3. Cuestién distinta es
la de determinar el alcance que deberia poseer dicha proteccién, dado
que a este respecto han de entrar en la discusién una multiplicidad de
factores, que ahora sélo pueden ser enunciados:

— En el caso de los fenémenos derivados de la generalizacién de
los riesgos, es preciso establecer puntos de equilibrio entre ries-
go y libertad, riesgo y desarrollo econémico, etc.4

— En el caso de las ineficiencias del mercado (bienes publicos,
economias externas), es necesario adoptar decisiones sobre
cuestiones distributivas (quién debe beneficiarse de los bienes
publicos y a qué precio, quién debe pagar los costes de las eco-
nomias externas negativas).

— En el caso de las imperfecciones de la competencia, debe deci-
dirse sobre qué nivel de practicas monopolistas puede verse jus-

el procedimiento discursivo de justificacién moral: RawLs, Teoria de la justicia, trad.
M. D. Gonzaélez, 1979; el mismo, Justicia como equidad, trad. M. A. Rodilla, 1986; APEL,
La transformacion de la filosofia, trad. A. Cortina, J. Conill y J. Chamorro, 1985; el
mismo, Estudios éticos, trad. C. de Santiago, 1986; el mismo, Diskurs und Verant-
wortung, 1988; el mismo, Teoria de la verdad y ética del discurso, trad. N. Smilg, 1991;
APEL, CORTINA, DE ZAN y MALIANDI (eds.), Etica comunicativa y democracia, 1991;
HABERMAS, Conciencia moral y accién comunicativa, trad. R. Garcia Cotarelo, 1985;
el mismo, Escritos sobre moralidad y eticidad, trad. M. Jiménez Redondo, 1991; el mis-
mo, Facticidad y validez, trad. M. Jiménez Redondo, 1998, pp. 147 y ss.; el mismo,
Aclaraciones a la ética del discurso, trad. J. Mardomingo, 2000; ALEXY, Juristische Argu-
mentation, 1991, pp. 219 y ss. Y, en relacién con la necesidad de un marco axiol6gi-
co de partida, cfr., ademas, WALZER, Spheres of justice, 1983; WILLIAMS, Ethics and the
limits of philosophy, 1985; MACINTYRE, Tras la virtud, trad. A. Valcarcel, 1987; TAYLOR,
Sources of self, 1989; SANDEL, El liberalismo y los limites de la justicia, trad. M. L.
Melén, 2000.

43 Pues, en efecto, sin necesidad de reconstruir aqui la justificacion, parece cla-
ro que podrian hallarse razones bastantes, partiendo de los valores basicos comun-
mente aceptados en nuestra sociedad (libertad, igualdad, seguridad, justicia), para
afirmar que la proteccion frente a riesgos, frente a las ineficiencias del mercado, fren-
te a las practicas monopolistas o frente a la desigualdad material excesiva, asi como
frente a conductas individuales consideradas netamente irregulares, pueden formar
legitimamente —al menos, desde el punto de vista moral— parte de lo merecedor de
proteccion juridica.

44 Me he ocupado en parte de esta cuestion, aunque mas bien en la fase de apli-
cacion del Derecho Penal, en PAREDES CASTANON, El riesgo permitido en Derecho Penal,
1995; el mismo, «El limite entre imprudencia y riesgo permitido: ¢es posible deter-
minarlo con criterios utilitarios?», ADPCP, 1996, pp. 909 y ss., ambos con ulteriores
referencias.
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tificada en términos de eficiencia (monopolios naturales, ven-
tajas competitivas frente a otros oligopolios —por ejemplo, en
el comercio internacional—).

— En el caso de la desigualdad material en el mercado, hay que
decidir cuanto se quiere promover la igualdad material, a cos-
ta de libertad de contratacién y de los incentivos —econdmi-
cos— para los agentes econémicos mas poderosos.

— Finalmente, en el caso de las conductas irregulares de caracter
individual, hay que establecer los limites entre la conducta eco-
némicamente arriesgada, pero aun admisible (o incluso digna
de elogio), y lo que se califica directamente como fraude*>.

En definitiva, pues, todos los ambitos en los que el Derecho Penal
econémico puede aspirar a operar plantean sin duda importantes cues-
tiones morales. Evidentemente, no nos corresponde ahora a nosotros
intentar resolverlas aqui todas ellas. No obstante, si que importa tener
en cuenta este hecho, y la necesidad del razonamiento politico-moral
en este ambito, pues desgraciadamente es frecuente que el legislador
(a veces también la doctrina) prescinda de este género de cuestiones
para acogerse a una estrecha visién de corte «funcional» (o, con mayor
propiedad, chatamente instrumental), conforme a la cual se trataria de
proteger —y, ademas, de hacerlo a través del Derecho Penal— intere-
ses inequivocamente merecedores de tal proteccién, y solamente habria
que discutir sobre medios, no sobre fines. Pero ya hemos visto que, si
bien es cierto que en el marco de los fenémenos econémicos que hemos
destacado hay intereses idéneos para ser protegidos, no es tan claro en
todos los casos (en casi ninguno, en realidad) cuél deberia ser el alcan-
ce de tal proteccién, dado que en todos los supuestos problematicos de
la vida econémica existe una contraposicién conflictiva de intereses
que exige la previa resolucién. Y no es extraiio que, en muchas oca-
siones, dicha resolucién delimite ya en el punto de partida de manera
drastica qué puede y qué no puede ser (legitimamente) objeto de la pro-
teccién juridica.

No creo necesario exponer ahora un largo elenco de casos de lo
anterior. Pues, en efecto, s6lo con pensar en algin problema especifi-
co, como, por ejemplo, los relativos a la proteccién juridica del medio
ambiente y a la de la libre competencia, con las delicadas ponderacio-
nes de valores e intereses a las que deben dar lugar necesariamente,

45 Me he ocupado también de esta cuestion, en sede de aplicacién de las normas,
en relacién con las insolvencias punibles, en PAREDES CASTANON, LH-Valle Muftiiz, 2001,
pp. 1629 y ss., passim, con ulteriores referencias.
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comprenderemos cuanto deberia esforzarse un legislador que se pre-
tenda racional (y, especialmente, quienes le auxilien en tal labor) en jus-
tificar su opcion por la intervencién a través de normas coactivas, como
son las juridicas. De hecho, seguramente la toma en consideracion de
todos esos valores e intereses debe llevar, en los mencionados supues-
tos del medio ambiente y de la competencia, a una reduccién signifi-
cativa de aquello que puede constituirse en objeto de la proteccién juri-
dica, frente a lo que resultaria de una mera definicién conceptual de
tales bienes juridicos.

Por cierto que, lo haya hecho o no por su parte el legislador, la exi-
gencia de racionalizacién —aqui, en el aspecto moral— no desapare-
ce en absoluto para el aplicador del Derecho: al contrario, el mismo
deber4, de una parte, reconstruir la fundamentacién moral que el legis-
lador ha otorgado a su decisién normativa, para hacerla aplicable al
caso concreto; y, de otra parte, tendra que completar aquello que el
legislador haya dejado sin fundamentar, o sin hacerlo suficientemen-
te, para que la concreta decision aplicable al caso concreto esté, ésta
si, suficientemente justificada%.

5. Justificacion instrumental (econémica)
de la intervencion juridica coactiva

Superado el paso anterior, debe observarse que falta todavia un
segundo razonamiento para que pueda considerarse suficientemente
justificada la intervencién juridica (insisto en que atin no me he plan-
teado los especificos problemas que suscita el Derecho Penal). Se tra-
tard, en este momento, de examinar la cuestion desde el punto de vis-
ta de la racionalidad instrumental. Y es que, en efecto, puesto que la
regulacién coactiva no es el iinico medio posible de intervencién esta-
tal en la economia (ya que puede acudirse también a otros medios,
como la politica fiscal —impuestos y gasto piiblico—, medios admi-
nistrativos de control —autorizaciones, inspecciones...—, etc.)47, hace
falta una justificacién, en términos de eficiencia, de la razén por la que
es preferible acudir a dicha técnica y no a otra. Dicha justificacién ha
de basarse, légicamente, en la informacién acerca de las alternativas
y de sus efectos que la ciencia econémica proporcione.

De cualquier modo, entiendo que es razonable asumir (aun cuan-
do en rigor necesitariamos un analisis mas elaborado, de indole eco-

46 Vid. ATIENZA, Tras la justicia, 1993, pp. 24, 127-131, 136-139.
47 GARCIA VILLAREJO y SALINAS SANCHEZ, Hacienda, 1985, passim.
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némica, para afirmarlo con certeza)*® que en todos los ambitos enu-
merados en el texto hara falta algiin género de regulacién coactiva. Lo
que es mas discutible —y exige la realizacién de dicho analisis econé-
mico— es el alcance que tal regulacion deberia tener. Y, por ello, s6lo
con una discusion de los costes y beneficios de las técnicas alternati-
vas a la regulacion juridica coactiva, sobre la base de la mayor cantidad
de informacién empirica disponible, podra llegarse a alguna conclu-
sién que resulte racional.

Como ejemplo de lo anterior, puede pensarse en la reflexién usual
de que, en ciertos &mbitos (como, por ejemplo, el del medio ambien-
te, o el de la proteccién de la competencia), el recurso a técnicas admi-
nistrativas de autorizacion, asi como ciertas politicas tributarias, pue-
den ser sin duda mucho mas eficaces en la practica para el logro de
los objetivos de proteccién que la regulacién coactiva —prohibicién o
mandato— de conductas.

6. Bien juridico y bien juridico-penal: la relevancia
sistémica

De todo lo anterior podra concluirse, por lo tanto, que es deseable
llevar a cabo una regulacién juridica de un cierto ambito de la activi-
dad econdémica. Pero de ello no se sigue atin que esté justificado inter-
venir mediante la incriminacién de conductas, mediante la imposicién
de sanciones penales. Pues, en efecto, si nos tomamos en serio el carac-
ter de ultima ratio que se suele predicar del Derecho Penal4?, entonces
no puede bastarnos con la deseabilidad de una proteccién juridica:
dado el caracter extremadamente aflictivo y restrictivo de derechos fun-
damentales que implica la incriminacién de conductas, hara falta una
especifica justificacion de lo deseable y necesario de la proteccién juri-
dico-penal. Dicha justificacién pasa, en mi opinién, por dos pasos. El
primero se refiere a la justificacién de que se proteja penalmente la
pauta de conducta en cuestion (el bien juridico)30. Y, luego, habra que

48 (Cfr., al respecto, POSNER, Economic Analysis of Law, 2.* ed., 1977; el mismo, The
Economics of Justice, 2.% ed., 1983; POLINSKY, Introduccion al andlisis econémico del
Derecho, trad. J. M. Alvarez Flérez, 1985; TORRES LOPEZ, Andlisis econdmico del Dere-
cho, 1987, pp. 47 y ss.; PASTOR, Sistema juridico y economia, 1989, 25 y ss., 71 y ss.;
MERCADO PACHECO, El andlisis econémico del Derecho, 1994, pp. 148 y ss.

49 Vid., por todos, LUZON PENA, Curso de Derecho Penal. Parte General, 1, 1996, pp.
82-84.

50 Cfr., en este sentido, MIR PUIG, «Bien juridico y bien juridico-penal como limi-
tes del ius puniendi», en el mismo, El Derecho penal en el Estado social y democrdti-
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justificar por qué se adoptan ciertas opciones de incriminacién y no
otras, para llevar a cabo dicha proteccién.

Por lo que hace a la primera de las cuestiones (la justificacién de la
relevancia juridico-penal del objeto de proteccién, del bien juridico),
son dos las condiciones para que tal justificacién se dé. La primera es
que se demuestre la extraordinaria relevancia social del bien en cues-
tién>!. Naturalmente, dicha relevancia social puede ser establecida de
una manera mas 0 menos imprecisa, pero no creo que eso sea sufi-
ciente como fundamentacién racional —que debe considerarse impres-
cindible— de la intervencién penal. Por ello, parece mas fructifero
intentar una argumentacién mas elaborada. Dicha argumentacion exi-
ge tomar en consideracién, de una parte, las conexiones funcionales
reales existentes entre el bien juridico en cuestion y el resto del siste-
ma social: en nuestro caso, la conexién entre competencia, medio
ambiente, proteccién de la buena fe en los negocios juridicos, etc., y el
funcionamiento del conjunto del sistema econémico. De otra parte,
ademas, necesitaremos (puesto que nos hallamos ante un problema
eminentemente valorativo, que no puede ser solucionado inicamente
mediante la recopilacion de datos descriptivos, sociol6gicos o econé-
micos) establecer la jerarquia axiolégica del bien juridico en cuestién
en el contexto global del Ordenamiento juridico3253.

Sobre la base de estos datos, hay que establecer la linea de demar-
cacién entre lo juridico-penalmente relevante y aquello que no lo es.
En este sentido, parece que el Derecho Penal, en cuanto que Derecho
eminentemente publico, ha de limitar su actuacién a aquellos conflic-
tos> que posean una trascendencia fundamental’> para la supervi-

co de Derecho, 1994, pp. 159 y ss.; JAKOBS, Derecho Penal. Parte General, trad. J. Cue-
llo Contreras y J. L. Serrano Gonzalez de Murillo, 2.* ed., 1997, pp. 55-56, distin-
guiendo entre bien juridico y bien juridico-penal (merecedor de la proteccién del Dere-
cho Penal), y exigiendo un plus de justificacién para afirmar que un bien debe
pertenecer a esta ultima categoria.

51 GUNTHER, «Die Genese eines Straftatbestandes», JuS, 1978, pp. 12-13; MIR PuIgG,
en el mismo, Derecho penal en el Estado social, 1994, pp. 162-166.

52 Vid. las atinadas consideraciones al respecto de MIR PUIG, en el mismo, Dere-
cho penal en el Estado social, 1994, pp. 162-166.

53 Se ha utilizado este método ya en PAREDES CASTANON, Patentes, pp. 73 y ss.

54 Sobre el concepto de conflicto, desde el punto de vista de la teoria de sistemas,
vid. LUHMANN, Introduccion a la teoria de sistemas, ed. J. Torres Nafarrate, 1996, pp.
244-248; el mismo, Sistemas sociales, 1998, pp. 324 y ss.

55 Cfr. AMELUNG, Rechtsgiiterschutz, 1972, pp. 366y ss.; CALLIESS, Theorie der Strafe
im demokratischen und sozialen Rechtsstaat, 1974, pp. 130-154; MiR PuiG, Introduc-
cion a las bases del Derecho Penal, 1976, pp. 137-140; el mismo, Derecho Penal. Parte
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vencia del sistema (econémico) como tal5¢ 57, Por ello, puede ser de
interés partir de la distincién que realiza la teoria de sistemas entre
conflictos de interaccién y conflictos sociales propiamente dichos: los
primeros son conflictos entre sujetos presentes que interactian; los
segundos, por el contrario, afectan al conjunto de las interacciones
posibles, al sistema social en su conjunto, por lo tanto®. Pues bien,
entiendo que sélo estos ultimos deben ser de la incumbencia del Dere-
cho Penal.

De este modo, y en el campo de la actividad econémica, habria que
delimitar el ambito del Derecho Penal econémico (frente a los del Dere-
cho privado y/o el Derecho Administrativo econémico) segin que el
conflicto de que se trate afecte inicamente a la interaccién entre dos
(o mas) agentes econémicos o, por el contrario, tenga repercusién para
la supervivencia del sistema econémico como tal>®: pues es materia

General, 5.* ed., 1998, p. 137. Precisamente, la introduccién, anteriormente propues-
ta, de un momento previo de fundamentacién moral hace que ahora ya, cuando se
trata de decidir si el bien juridico debe gozar del rango de bien juridico-penalmente
protegido, podamos acogernos a la perspectiva funcional (evidentemente fructifera a
la hora de concretar la relevancia social del objeto de proteccién) sin temor a caer en
una concepcion de bien juridico excesivamente acritica.

56 Esto es, del sistema como ente diferenciado —respecto de su entorno— y en
funcionamiento: MUsSIG, Schutz, 1994, p. 160; LUHMANN, Introduccion, 1996, pp. 61
y ss.; el mismo, Sistemas sociales, 1998, pp. 40-62. Sobre los elementos constitutivos
del sistema social, vid. PARSONS, El sistema social, trad. J. Jiménez Blanco y J. Cazor-
la Pérez, 1982 (reimpr. 1999), passim. Y, sobre los elementos constitutivos del siste-
ma econdémico, cfr. LUHMANN, Die Wirtschaft der Gesellschaft, 1994, passim.

57 Una precision, por consiguiente: no toda desestabilizacion del sistema social
(o de alguno de sus subsistemas: por ejemplo, el econémico) tiene que resultar dis-
funcional, sino que, al contrario, puede ser perfectamente funcional y, por ende, no
considerarse objeto de represiéon: LUHMANN, Sistemas sociales, 1998, p. 332. Esto tie-
ne su importancia, en la medida en que nos sustrae a la perenne tentacién conser-
vadora que todo pensamiento funcionalista conlleva y nos conduce, nuevamente, al
terreno de la Etica, donde habra que valorar si la desestabilizacién en cuestién mere-
ce 0 no la pena. Asi, por ejemplo, es posible que cierto género de conductas arries-
gadas y heterodoxas en los mercados financieros resulten, pese a todo, y aun siendo
desestabilizadoras, econémicamente rentables (y, por lo tanto, funcionales). Habra
que establecer, sin embargo, también si ello —y su permisién— se justifica moral-
mente.

58 Cfr. LUHMANN, Sistemas sociales, 1998, pp. 353-354, 363 y ss.

59 Desde el punto de vista moral, y puesto que ya se ha justificado antes (vid. supra
4-5) la necesidad de proteger juridicamente una cierta pauta de conducta —aqui, en
el ambito econémico—, y dando por supuesto que el Ordenamiento juridico parte
necesariamente de la justificacién moral del sistema econémico en su conjunto, no
hay por qué exigir ya que la accién irregular en cuestion (que, por definicion, ha de
ser considerada, segin hemos visto, contraria a la moralidad subyacente a la regu-
lacién juridica en la materia) tenga una trascendencia extraordinaria para el funcio-
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extrapenal lo que constituye tinicamente un perjuicio al patrimonio de
individuos o de grupos (que debe reconducirse al Derecho privado)®?,
o lo que tnicamente crea incertidumbre (que ha de reconducirse al
Derecho Administrativo econémico). Y, naturalmente, tal seleccién de
lo penalmente relevante o irrelevante deberia poder argumentarse en
estos términos.

Debe advertirse, sin embargo, que la anterior distincién es todo
menos simple. Y ello, en primer lugar, porque las cuestiones de rele-
vancia sistémica de las actuaciones irregulares de los agentes econé-
micos no dependen tinicamente de sus caracteristicas «ontolégicas» (de
cuanto perjuicio patrimonial ocasionan, de cuantas reglas de compor-
tamiento violentan...), sino que es una materia de observacion, desde
el sistema econémico mismo®!l. Y, por ello, depende de las condiciones
del sistema en un momento dado. Asi, lo que en un cierto tiempo no
es sino un conflicto de interaccién, solventable fuera del ambito del
Derecho Penal, puede entrar en él si en otro momento alcanza una
mayor trascendencia: para momentos anteriores en la evolucion del sis-
tema econémico la defraudacién tributaria no poseia la trascendencia
—sin duda, sistémica— que hoy posee.

En segundo lugar, ocurre que las formas que adopta dicha relevan-
cia sistémica pueden ser variadas (dado que dependen de la observa-

namiento general de toda la sociedad: basta, al contrario, con que afecte —eso si, de
manera esencial— al subsistema econémico mismo. Esta advertencia es importante
frente a quienes (vid. infra 8) pretenden reducir el Derecho Penal patrimonial y eco-
némico a su «nucleo esencial», a aquel conjunto de conductas que atacan mas direc-
tamente al patrimonio individual, y que ocasionan con ello una mayor alarma social
(entendida, ademas, casi siempre en términos puramente empiricos, como sensacion
socialmente extendida de inseguridad, con lo problematico que ello resulta en una
sociedad mediatizada por los medios de comunicacién: SivA SANCHEZ, Expansion,
1999, pp. 24-30) y una mayor exigencia de intervencién punitiva, al patentizarse mas
claramente las conexiones entre efecto econémico y responsabilidad individual. Con
lo que, en la practica, la consecuencia seria la despenalizaciéon —de iure o de facto—
de las conductas menos «alarmantes», esto es, de buena parte de la delincuencia «de
cuello blanco»: comportamientos irregulares cuya vinculacién a dafios patrimonia-
les concretamente cuantificables no es siempre facil de establecer. Y, sin embargo,
muchos de tales comportamientos son, desde el punto de vista del funcionamiento
del sistema econdémico (y aun cuando no generen esa evanescente «alarma social»),
absolutamente perturbadores, por lo que se justifica el entendimiento de que la pau-
ta de conducta atacada pueda considerarse como bien juridico-penal.

60 O, en ocasiones, a esa especia de Derecho «privado privilegiado» —a favor de
la Administracién Publica— constituido por el Derecho Tributario y el Derecho del
gasto publico: asi, si el perjuicio patrimonial se ocasiona a la Administracién (en tan-
to que persona juridica, no a la colectividad).

61 TUHMANN, Sistemas sociales, 1998, pp. 57-58, 332-335.
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cién —e interpretacion— desde el sistema mismo). Pues, en efecto, la
relevancia puede derivarse de bases «ontolégicas»: por ejemplo, la
enorme trascendencia econémica de las consecuencias derivadas de la
accién en cuestion. Pero también puede tener un origen meramente
simbdlico: asi, es obvio que la confianza constituye un elemento fun-
damental del funcionamiento de la economia de mercado, por lo que
en ciertas ocasiones puede ser objeto idéneo para la proteccion penal.

En tercer lugar, la distincién entre conflictos de relevancia sistémi-
cay conflictos de interaccién no puede ser equiparada totalmente (aun-
que coincida en buena medida) con la distincién entre actos contra
patrimonios individuales y actos contra reglas superiores de funcio-
namiento del sistema econémico. Pues puede ocurrir que la violacion
de algunas de estas tiltimas no ocasione, sin embargo, una repercusion
global suficiente: asi, actos individuales de desobediencia a las reglas
de conducta (practicas monopolistas, actos contaminantes, fraudes tri-
butarios...) que no tengan por si mismos la suficiente cuantia y no gene-
ren efectos simbdlicos anadidos de importancia. Pero, sobre todo, suce-
derda con alguna frecuencia que ciertos actos contra patrimonios
individuales tengan, pese a todo, una neta repercusién sistémica: asi,
en ciertos contextos (por ejemplo, mercados financieros que dependen
en muy alta medida de la confianza), actos irregulares individuales de
escasa trascendencia patrimonial objetiva pueden, no obstante, poseer
repercusiones afadidas —simbdlicas o reales— que justifiquen su incri-
minacién®2,

62 Debe distinguirse, sin embargo, este supuesto del de los «delitos de acumula-
cién» (por lo demas, otro tanto habria que decir respecto de la distincién entre «deli-
tos de acumulacion» y los delitos de peligro abstracto legitimos). Pues, a diferencia de
aquellos, se dan en el caso expuesto en el texto —y en los genuinos delitos de peligro
abstracto— dos requisitos que son imprescindibles para admitir su legitimidad: pri-
mero, se parte de la correspondiente fundamentaciéon moral del objeto de proteccion;
y sobre todo, en segundo lugar, se exige una justificaciéon de la relevancia sistémica
del acto individual incriminado (es decir, no s6lo de una acumulacién de los mismos).
Asi, no debe bastar (contra lo que piensan los partidarios de los «delitos de acumula-
cién»: vid., senaladamente, KUHLEN, «Der Handlungserfolg der strafbaren Gewésser-
verunreinigung (§324 StGB)», GA, 1986, pp. 399-408; el mismo, «Umweltstrafrecht -
auf der Suche nach einer neuen Dogmatik», ZStW, 105 (1993), pp. 715-720) con que
una acumulacién de actos individuales irregulares pudiese generar eventualmente una
disfuncién sistémica (conforme al pensamiento de «;Qué ocurriria si todo el mundo
obrase asi?»), sino que serd necesario que cada acto en particular pueda, en atencién
alas condiciones contextuales en las que el mismo tiene lugar, generarla. Por lo demas,
habra que estar también, por supuesto, a las exigencias del principio de proporcio-
nalidad de las sanciones, para comprobar si la pena impuesta atiende, efectivamente,
tan sélo a (el merecimiento y necesidad de pena de) la accién realizada (vid. infra 9-
10) o, por el contrario, se gradia ademéas conforme a otros factores, espurios.
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A partir de las anteriores observaciones queda claro que la deter-
minacién de cudles de las conductas irregulares que atentan a pautas
de conducta consideradas correctas en el ambito de la actividad eco-
némica debe considerarse que provocan una perturbacién de rango sis-
témico en dicho sistema econémico (y no tinicamente la perturbacién
de una concreta interaccion entre agentes econémicos) es una cuestion
que depende netamente de la interpretacién —y, por ende, de la argu-
mentacién— en el caso concreto. Es decir: de la significacién y alcan-
ce que un determinado comportamiento reviste en atencion al contexto
(espacial, temporal, circunstancial)®3 en el que el mismo es llevado a
cabo. En efecto, cuando hablamos de comportamientos que produz-
can perturbaciones suficientemente relevantes para el conjunto del sis-
tema econdémico nos estamos refiriendo a aquellas actuaciones que
ponen en cuestion las pautas de conducta de la vida econémica®* que

63 De este triple condicionamiento contextual de la relevancia sistémica de un
comportamiento irregular se deriva la consecuencia de que una misma pauta de con-
ducta puede merecer proteccién penal o no merecerla de forma variable en lugares
y momentos histéricos distintos; e igualmente, una misma conducta irregular, en cir-
cunstancias diferentes (por ejemplo, en dos ambitos diferentes del mercado), puede
poseer una mayor o menor relevancia. Hay que extraer necesariamente tales conse-
cuencias a partir del método funcional (sistémico) que estoy proponiendo para la
determinacion de la relevancia juridico-penal de un bien juridico, puesto que en el
mismo se condiciona dicha relevancia a la funcionalidad social, que es necesaria-
mente cambiante, como lo es la sociedad misma. Debe tenerse en cuenta, no obstante,
que, en relacién con el momento legislativo, los argumentos de orden funcional que
aqui se apuntan sé6lo pueden ser tomados en consideracién de manera limitada, en
la medida en que la obligada generalidad de las normas legales impide un exacto ajus-
te entre necesidades funcionales y la definicion del bien juridico-penalmente rele-
vante. Asi, por ejemplo, en términos de técnica legislativa no parece razonable inten-
tar una atencion al contexto circunstancial de la conducta irregular que concrete el
mismo mucho maés alld de un cierto sector productivo (no seria, pues, seguramente
razonable, por razones de economia legislativa, distinguir segtn cual sea el tamafio
de la empresa, las caracteristicas de sus propietarios..., aunque en algin caso tales
datos pudieran influir sobre la relevancia sistémica que el comportamiento irregular
conlleve). Ademads, es obvio que hay otros principios basicos, de rango constitucio-
nal (sefialadamente, el principio de igualdad), que vedan también una exacta ade-
cuacion desde el punto de vista funcional. Se trata, pues, de establecer —fundada-
mente— una tipologia, seleccionando (y caracterizando) aquel tipo de actos de
cuestionamiento de pautas de conducta que resulta mas disfuncional para el sistema
econémico. En todo caso, el examen de la repercusion de actos concretos habra de
realizarse por el aplicador del Derecho Penal, cuando constate la presencia efectiva
de antijuridicidad material (ofensividad) en la conducta que enjuicie.

64 Se pone en cuestién una pauta de conducta defraudando las expectativas (cog-
nitivas y normativas) que la misma crea (MUssIG, Schutz, 1994, pp. 144-145; LUHMANN,
Sistemas sociales, 1998, pp. 350-352): en el aspecto conductual, no sometiéndose a la
regularidad de comportamiento —en principio— previsible; y, en el aspecto creencial,
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resultan de importancia vital para la misma, y no cualquiera otra. Aho-
ra bien, desde el momento en que, como hemos visto, tales pautas de
conducta estan vinculadas a necesidades propias del sistema econé6-
mico®, cualquiera de las pautas de conducta asumidas como tales
podria en principio tener tal importancia. Se trata, pues, de establecer
el alcance real que en una concreta situacién (histérica y social) posee
—potencialmente, al menos— el cuestionamiento de una pauta de con-
ducta, lo que, como he dicho, depende basicamente de cuél sea el fun-
cionamiento del proceso social de comunicacién en dicho momento
histérico y en dicha sociedad®®. A este respecto, la primera conclusién
que ha de extraerse es que no existen fenémenos «naturalmente» tras-
cendentes o intrascendentes, por lo que, ceteris paribus®?, sera siempre

cuestionando, simbdlicamente, el caracter «debido» de dicho comportamiento. Usual-
mente ambos aspectos van unidos en la conducta que incumple la pauta de conduc-
ta [cfr. AUSTIN, Cémo hacer cosas con palabras, trad. G. R. Carrié y E. A. Rabossi, 1971
(reimpr. 1996), passim; SEARLE, Actos de habla, trad. L. M. Valdés Villanueva, 1994,
pp. 62 vy ss.], aunque tal unidad no es necesaria: podria haber un cuestionamiento
simbodlico —lingiiistico o, en general, mediante signos— sin conducta externa que
incumpla la regularidad de comportamiento previsible (por ejemplo, la expresion de
una opinién sobre lo injusto de un sistema econémico que funcione sobre la base del
egoismo individual); e igualmente, una conducta que incumpla con tal regularidad
sin un efecto —objetivo— de cuestionamiento de la misma (por ejemplo, una con-
ducta no intencionada ni reputada negligente que, sin embargo, produce error en un
cliente). En realidad, sin embargo, y puesto que el incumplimiento y el cuestiona-
miento de una pauta de conducta operan, como ella misma, en el plano de la cultu-
ra (por ende, de lo simbdlico: GEERTZ, en el mismo, Interpretacion, 1988, pp. 20-32;
Eco, Tratado de Semidtica general, trad. C. Manzano, 5.% ed., 1995, pp. 51-52), en tan-
to que acciones (LUHMANN, op. cit., pp. 161-168), este ultimo caso no puede ser con-
siderado como auténtico cuestionamiento de la pauta, ya que no es posible atribuir-
le tal interpretacién simbolica. Asi pues, Unicamente actos dotados de eficacia
también en el plano simbdlico pueden gozar de relevancia juridico-penal: vid., en este
sentido, JAKOBS, La imputacion objetiva en Derecho penal, trad. M. Cancio Melia, 1996,
pp- 94-97; el mismo, Sociedad, norma y persona en una teoria de un Derecho penal fun-
cional, trad. M. Cancio Melia y B. Feijéo Sanchez, 1996, pp. 10-19; Corcoy BIDASO-
Lo, Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999,
pp. 223-225; LESCH, Der Verbrechensbegriff, 1999, pp. 190-193. No obstante, ademas,
debe advertirse que la proteccion juridico-penal frente a actos de repercusion exclu-
sivamente simbdlica, aun justificada en términos funcionales, desde otro punto de
vista chocar4, salvo excepciones, bien con el principio «cogitationis poenam nemo pati-
tur», o bien con la libertad de expresién, por lo que resultara también ilegitima.

65 Vid. supra 3.

66 Vid., en el mismo sentido, LUHMANN, Introduccion, 1996, pp. 176-183; el mis-
mo, Sistemas sociales, 1998, pp. 108-109, 370-377.

67 La matizacién no es superflua, puesto que, evidentemente, la repercusion sis-
témica del acto defraudador de la pauta de conducta convertida por el Ordenamien-
to en bien juridico no fundamenta atn suficientemente, pese a todo, la incriminacién:
por ejemplo, porque la misma no respete el principio de subsidiariedad, o cualquier
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la interpretacion otorgada desde la sociedad lo que convierta a una con-
ducta irregular de la vida econémica en trascendente para todo el sis-
tema o simplemente trascendente para el sujeto o sujetos perjudicados.

En este sentido, y basandonos nuevamente en la distincion entre sis-
temas de interaccién y sistemas sociales, podemos decir que una con-
ducta irregular —en realidad, una especie de ellas— de la vida econé6-
mica (que cuestione una pauta de conducta merecedora, en los
términos ya indicados, de proteccion juridica) produce una perturba-
cién que afecta inicamente a la propia interaccién en la que la con-
ducta tiene lugar (o a algunas interacciones cercanas) cuando el alcan-
ce comunicativo de dicho comportamiento se limita a los sujetos
implicados en la interaccién o en las interacciones cercanas®®. En tal
supuesto, ya he sefialado que ese género de cuestionamientos de pau-
tas de conducta carece atin de la suficiente relevancia para justificar
la intervencién del Derecho Penal, debiendo resolverse el conflicto por
medios extrapenales (Derecho privado, Derecho Administrativo san-
cionador)®. Por el contrario, el cuestionamiento de la pauta de con-
ducta que es objeto de la proteccién juridica constituye una perturba-
cién de relevancia sistémica (para todo el sistema econémico), y puede
justificar la incriminacién, cuando la significacién propia de los actos
que implica (y no, por lo tanto, la mera posibilidad de acumulacién de
acciones similares y de la repercusién ampliada que ello conllevaria)

otro de los limites que se vienen apuntando. Es decir, que la relevancia de alcance
sistémico de la perturbacién funcional producida es condicién necesaria, pero no sufi-
ciente, para la incriminacion.

68 Puesto que los sistemas sociales estan constituidos alrededor de comunica-
ciones, y es la relevancia comunicativa lo que les conforma, pero también lo que los
perturba: LUHMANN, Introduccion, 1996, pp. 68-71; el mismo, Sistemas sociales, 1998,
pp. 59-60, 350-351.

69 El Derecho privado de las relaciones obligacionales servira para resolver el con-
flicto entre los sujetos participantes en la interaccién: las reglas sobre incumplimiento
de obligaciones satisfaran a los contratantes defraudados en sus expectativas. El Dere-
cho privado de la responsabilidad extracontractual servira para atender a los parti-
cipantes en interacciones proximas a aquella en la que surgié6 el conflicto, si es que
se han visto afectadas por éste: asi, los terceros pueden verse satisfechos si la con-
ducta irregular de un sujeto con el que no han contratado les perjudica. Y, finalmente,
el Derecho Administrativo sancionador debera intervenir, en su caso, si es que es pre-
ciso preservar el orden publico, la sensacion de seguridad de los participantes en inte-
racciones: si la conducta irregular en cuestién —una mala informacién al consumi-
dor, por ejemplo— es de tal indole que, aun no siendo muy relevante en si misma, su
generalizacion crearia un exceso de incertidumbre (y, por ende, de inseguridad) en
los agentes econémicos (es aqui, precisamente, y no en el Derecho Penal, donde tie-
ne cabida el «pensamiento de la acumulacién»: SiLvA SANCHEZ, Expansién, 1999, pp.
102-105; vid. también supra, n. 62).
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es perceptible, potencialmente al menos, por todos los agentes econé-
micos; es decir, cuando los receptores potenciales del acto de cuestio-
namiento son indeterminados.

La determinacién del alcance comunicativo del cuestionamiento de
unas u otras pautas de conducta propias de la actividad econémica
depende principalmente de dos factores: de la potencia significativa
de los actos de cuestionamiento y, en definitiva, de la pauta de con-
ducta misma; y, en segundo lugar, de cudl sea la dindmica de la comu-
nicacion social en un momento dado’0. Asi, de una parte, es evidente
que desde el punto de vista del agente econémico racional no todas
las pautas de conducta poseen igual significacion, por lo que tampo-
co puede poseerlo su cuestionamiento: de hecho, es obvio que hay pau-
tas de conducta que se consideran «esenciales» y otras que se consi-
deran de importancia secundaria; igual que, por otro lado, hay pautas
de conducta que parecen atafier «a todos», esto es, a los intereses
comunes de todos los agentes econémicos, mientras que otras sélo
(s6lo son vistas como que) tienen que ver con intereses particulares.
Y no hace falta que indique nuevamente que tales percepciones son
relativas, culturales, cambiantes, puesto que, precisamente, la evolu-
cién contemporédnea de las concepciones de la ciudadania acerca de
la vida econémica ofrece un perfecto ejemplo de tal historicidad. En
cualquier caso, lo cierto es que parecen ser las dos citadas (impor-
tancia «objetiva» y nimero de sujetos afectados) las marcas semanti-
cas’! que caracterizan relevantemente a los actos de cuestionamien-
to de pautas de conducta desde el punto de vista de las expectativas
del ciudadano respecto del Ordenamiento juridico’2. Por ello, es nece-
sario investigar acerca de la forma en la que tales marcas son conce-
bidas socialmente (aqui, para el caso de la vida econémica), puesto que
tal investigaciéon proporcionara uno de los datos relevantes para esta-
blecer el grado de relevancia de los actos que cuestionen pautas de
conducta establecidas?3.

70 En términos de la Teoria de la Comunicacién: de la naturaleza del mensaje y
del canal (cfr. BAYLON y MIGNOT, La comunicacién, trad. M. Talens, 1996, p. 47).

71 Cfr. Eco, Semidtica, 1995, pp. 136-137.

72 Expectativas de expectativas (de las expectativas que el Ordenamiento juridi-
co ha de tener frente a los ciudadanos destinatarios del mismo): ¢fr. LUHMANN, Rechts-
soziologie, 3.* ed., 1987, p. 33.

73 Debe observarse que la investigaciéon —y argumentacién— que ahora se pro-
pone se diferencia sustancialmente de la empleada supra 4-5. En efecto, alli, al inten-
tar establecer qué pautas de conducta merecen la proteccion juridica, se trataba de
examinar razones, morales e instrumentales, para que resultara justificado otorgar
tal proteccion. Ahora, por el contrario, asumido lo anterior, estamos intentando deter-
minar el grado de relevancia que realmente posee en la sociedad el cuestionamiento
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Por lo que hace a la primera de ellas, la importancia de la pauta de
conducta cuestionada, debe observarse una peculiaridad caracteristi-
ca del subsistema econémico, que no aparece —al menos, no del mis-
mo modo— en otros ambitos de la vida social, y que es el grado de
racionalizacién, comparativamente muy elevado, que posee la inte-
raccién social dentro del mismo. En efecto, el terreno econémico es el
del imperio de la racionalidad instrumental y estratégica de los agen-
tes econémicos operantes, de tal manera que los mismos tienden a
moverse fundamentalmente en virtud de célculos racionales acerca de
costes, beneficios, eficacia, etc.”4 Este dato resulta, a mi entender, fun-
damental para comprender cuél es la valoracion que se hace en la vida
econdémica de las pautas de conducta propias de la misma: en térmi-
nos generales (y aunque es esto algo que habria que comprobar caso
por caso), podrd decirse que son pautas de conducta consideradas
«esenciales» precisamente aquellas que la Teoria Econémica conside-
ra como tales. Por ello, y a diferencia de lo que ocurre en otros terre-
nos de la interaccion social (piénsese, por ejemplo, en los elevados nive-
les de componentes irracionales que poseen las concepciones sociales
relativas a la proteccién de la vida humana, de la actividad sexual, del
honor, de la dignidad...), aqui vamos a poder partir practicamente siem-
pre de las conclusiones, que ya antes hayan sido justificadas’5, acerca
de qué pautas de conducta son las principales, las méas necesarias, para
el funcionamiento del sistema econémico. En definitiva, lo que es obje-
tivamente mas importante para dicho funcionamiento es también lo
que mas perturba cuando no se respeta.

Por lo tanto, el punto central a investigar, desde el punto de vista
de las percepciones sociales sobre la actividad econémica, es la forma
en que en tales percepciones se distingue entre pautas de conducta «de
interés general» y aquellas otras cuyo cuestionamiento, por el contra-
rio, no afecta mas que a ciertos sujetos interesados en una concreta

de dichas pautas de conducta (merecedoras de proteccion); y ello, tanto si la rele-
vancia se justifica racionalmente como si obedece a fenémenos comunicativos difi-
ciles de justificar desde este punto de vista (cfr., al respecto, CUESTA, Psicologia social
de la comunicacion, 2000, pp. 95 y ss.). Esta diferencia explica el cambio de método:
antes, nos basdbamos en la Teoria de la Decisién, la Teoria Econémica, la Etica y la
Teoria de la Justicia; ahora, tenemos que partir de la Sociologia, la Psicologia Social,
la Teoria de la Comunicacién y la Semidética.

74 Cfr., sin embargo, SEN, Etica, 1989, passim, indicando diversas inconsistencias
e insuficiencias de las que adolece la tradicional concepcién del homo economicus.
No obstante, para el caso de la actividad empresarial —aunque seguramente no para
otros ambitos de la actividad econémica, ni para el sistema econémico en su con-
junto— sigue siendo basicamente cierto lo indicado en el texto.

75 Vid. supra 3-4.
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relacion. A este respecto, vamos a considerar solamente algunos gru-
pos de casos de diferente indole, que, a modo de calas, nos pueden pro-
porcionar algunas claves interpretativas desde las que enfocar la cues-
tién (aunque, como siempre, hay que advertir que nada puede sustituir
al examen del grupo concreto de casos de que se trate):

a)

b)

c)

d)

e)

Casos de incumplimiento de obligaciones: En principio, pare-
ce que tales casos son considerados mas bien como problemas
de naturaleza individual, que afectan tinicamente a los partici-
pantes en el negocio de que se trate o, a lo sumo, a algunos ter-
ceros. Ello, no obstante, varia cuando la conducta conlleva cier-
to cariz de habitualidad (por ejemplo, porque se trata de un
fraude preconcebido) y, por ende, de peligrosidad hacia el futu-
ro: en tal caso, pareceria que los intereses generales en el correc-
to trafico econémico empiezan a padecer.

Casos de practicas monopolistas: En este supuesto, parece que
se entiende que se perturban los intereses generales, puesto que
cualquier otro agente econémico puede verse afectado en su
actividad.

Casos de competencia desleal: Se entiende mas bien que afec-
tan Gnicamente a algunos sujetos, y no a todos. Salvo cuando,
por su enorme magnitud, cualquier agente econémico de ese
sector del mercado puede verse afectado.

Comportamientos fraudulentos frente a consumidores: Parece
que, debido a los destinatarios potencialmente indeterminados
del fraude, se suele considerar que se afecta a intereses gene-
rales.

Comportamientos de fraude tributario: Dada la concepcién de
la Hacienda Publica como «patrimonio de todos los ciudada-
nos» que, al menos en su vertiente tributaria (y también en cier-
tos sectores del gasto publico), predomina en nuestras socie-
dades, se entiende que el fraude tributario ataca a intereses
generales. No obstante, no todas las conductas perjudiciales
para la Hacienda Publica han de gozar necesariamente de dicha
consideracién: piénsese, por ejemplo, en ciertos fraudes de sub-
venciones o en la contratacién publica, donde en ocasiones es
mas discutible si lo que se ataca es un interés particular (el inte-
rés de la persona juridica «administracién puablica») o el inte-
rés general, dependiendo de la concepcién —que viene evolu-
cionando en los tltimos aflos— que resulte predominante en ese
ambito de actividad sobre el cardcter mas bien publico o mas
bien patrimonial de la misma.
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Estas son, pues, ejemplificaciones —desprovistas aqui de cualquier
base empirica’6— del tipo de consideraciones que deben ser tenidas
en cuenta a la hora de establecer la relevancia comunicativa de la
defraudacién de las diversas pautas de conducta propias de la vida eco-
némica (y dignas de proteccién juridica).

Ahora bien, como ya mas arriba he advertido, lo anterior no deter-
mina aun suficientemente dicha relevancia comunicativa. Pues, jun-
to con ello, debe tenerse en cuenta ademadas la dindmica real de la
comunicacién social en una sociedad y un momento histérico con-
creto (en nuestro caso, en relacion con el marco del subsistema eco-
némico). En concreto, el contexto social en el que tiene lugar el cues-
tionamiento de una pauta de conducta influye necesariamente en
dicha relevancia’’: asi, el alcance dependera también del tipo de
redes de comunicacion existentes en dicho lugar del subsistema eco-
némico’8, asi como de la manera en que la comunicacién se desa-
rrolla en las mismas (vertiente pragmatica)’®. De esta manera, con-
ductas que, en si mismas y en abstracto, no son consideradas muy
importantes ni relevantes para los intereses generales, sin embargo,
pueden adquirir tal relevancia —desde el punto de vista comunica-
tivo— por la especificidad del lugar y el elevado grado de potencia-
lidad comunicativa (con el resto de la economia) que el mismo posee:
por ejemplo, algunos comportamientos fraudulentos producidos en
determinados sectores de la vida econémica (mercados de valores,
banca...).

En todo caso, debe observarse los dos aspectos en los que se basa
la consideracién de la relevancia comunicativa de un cierto objeto
de proteccién. De una parte, es necesario un componente objetivo,
en la medida en que tnicamente algo que haya sido definido pre-
viamente —en sede extrapenal— como un bien juridico, conforme al
método expuesto, podra llegar a ser bien juridico-penal. De este
modo deberia quedar vedada, por ilegitima, cualquier intervencién
penal que atienda dnicamente a demandas o sensaciones, mas o
menos irracionales, de inseguridad, de la necesidad de «hacer algo»,

76 Pues, en efecto, nuevamente la investigaciéon empirica (aqui, socioldgica) pue-
de proporcionar datos preciosos a un legislador que pretenda aplicar una politica cri-
minal razonable y regida por la idea directriz de intervencién minima. Y ademas,
como ya indiqué supra, n. 33, permitird también verificar —en alguna medida, al
menos— hasta qué punto la incriminacién est4 o no suficientemente fundamentada.

77 ABRIL, Teoria general de la informacion, 1997, pp. 25-26; CUESTA, Psicologia, 2000,
pp. 155-157.

78 Cfr. CUESTA, Psicologia, 2000, pp. 157 y ss.

79 Cfr. BAYLON y MIGNOT, Comunicacion, 1996, pp. 107 y ss.
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etc.80 De otra parte, sin embargo, no bastara con la existencia de un
objeto que resulte legitimo proteger, sino que, al contrario, inicamente
cuando dicho objeto alcance verdadera relevancia general en el «<ima-
ginario social» —en términos comunicativos, por tanto— podra poner-
se en marcha legitimamente la intervencién penal.

En conclusién, en este paso de la argumentacién se trata de esta-
blecer, en virtud del principio (politico-criminal) in dubio pro liberta-
te81, una carga de la argumentacion sobre quien propugna la incrimi-
nacién®2. Y, aqui, dicha carga obligara a argumentar, en los términos
propuestos, acerca de la —extraordinaria— relevancia social de la pau-
ta de conducta juridicamente protegida (y, consiguientemente, del cues-
tionamiento de la misma), condicién necesaria (aunque, como veremos
a continuacién, no suficiente) para que resulte justificada la decisién
de crear tipos delictivos. Podra suceder, en ocasiones, que la conclu-
sién no sea absoluta (que el bien juridico en cuestién merece la pro-
teccién penal, o que no la merece), sino mas matizada: asi, por ejem-
plo, que solamente ciertos aspectos de lo que constituye un bien
juridico protegible retina condiciones para convertirse en bien juridi-
co-penal. Y asfi se produce nuevamente un efecto limitador de la inter-
vencion penal.

7. Principio de subsidiariedad

Idéntica carga de la argumentacién ha de imponerse, en segundo
lugar, cuando, asumido lo anterior (esto es, que el bien juridico posea
extraordinaria relevancia social), ha de justificarse la segunda de las

80 Sobre la enorme presencia actual de este género de demandas irracionales de
incriminacién, vid., por todos, HERZOG, Gesellschaftliche Unsicherheit und strafrecht-
liche Daseinsvorsorge, 1991, pp. 52-70; JAGER, «Irrationale Kriminalpolitik», FS-Schiiler-
Springorum, 1993, pp. 229 y ss.; PRITTWITZ, Strafrecht und Risiko, 1993, pp. 236 y ss.;
ALBRECHT, «Das Strafrecht im Zugriff populistischer Politik», StV, 1994, pp. 265 y ss.;
W. HASSEMER, «Perspektiven einer neuen Kriminalpolitik», StV, 1995, pp. 483 y ss.;
SiLvA SANCHEZ, Expansion, 1999, pp. 21 y ss. Y, para el caso del Derecho Penal eco-
némico, SCHUBARTH, «Das Verhiltnis von Strafrechtswissenschaft und Gesetzgebung
im Wirtschaftsstrafrecht», ZStW, 92 (1980), pp. 80 y ss., passim.

81 Vid. CUELLO CONTRERAS, PG, I, 1996, pp. 59-61; MuNoz CONDE y GARCIiA ARAN,
PG, 2000, p. 89.

82 En sentido similar, W. HASSEMER, Fundamentos del Derecho Penal, trad. F.
Murnioz Conde y L. Arroyo Zapatero, 1984, pp. 39-41; W. HASSEMER y MUNOZ CONDE,
Introduccion a la Criminologia y al Derecho Penal, 1989, p. 72; FERRAJOLI, Derecho y
razoém, trad. P. Andrés Ibafez, A. Ruiz Miguel, J. C. Bayén Mohino, J. Terradillos Baso-
coy R. Cantarero Bandrés, 3.% ed., 1998, pp. 466-467. En contra, GUNTHER, JuS, 1978,
pp. 10-11.
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condiciones para que la incriminacién de conductas para proteger
dicho bien resulte legitima: que se cumpla con el principio de subsi-
diariedad?®3. De acuerdo con el mismo, la intervencién del Derecho
Penal sélo resulta legitima cuando no exista otro medio menos res-
trictivo de derechos fundamentales (para el infractor) que permita pro-
teger suficientemente el objeto en cuestion®*. Medio que hay que enten-
der que debe reunir dos requisitos: ser eficaz y no provocar un coste
que, en una ponderacion, resulte superior a aquél que ocasiona la inter-
vencién penal (en términos de restriccion de libertad y privacion de
derechos fundamentales)85.

Esto significa, en definitiva, basicamente dos cosas. Primero, deter-
minar cudles son las alternativas posibles de intervencién frente a la
especie de conductas irregulares de que se trate. Pues, en efecto, con
frecuencia —especialmente en el ambito de la delincuencia econémi-
ca— la eliminacién o reduccién del nimero de conductas de tal natu-
raleza es posible a través de diversos instrumentos juridicos, no sien-
do el juridico-penal sino uno de ellos®. Y tal dato debe ser establecido
con precisién.

En segundo lugar, sera necesario establecer cuéles son los costes y
cudl la eficacia de cada de una de las alternativas de intervencién. Pues,
evidentemente, alli donde las alternativas a la incriminacién no resul-
ten suficientemente eficaces, podremos dar por respetado el principio
de subsidiariedad, dado que en tal caso no existe ninguna razén admi-
sible para exigir que se sacrifiquen bienes merecedores de proteccién
y de extraordinaria trascendencia social®’. Y, por otra parte, y aun supo-

83 MIR PUIG, en el mismo, Derecho penal en el Estado social, 1994, pp. 166-167.

84 TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen, 1969, pp. 136-138; KAUFMANN, «Subsidia-
ritatsprinzip und Strafrecht», FS-Henkel, 1974, pp. 100 y ss.; Z1pF, Kriminalpolitik, 2.*
ed., 1980, pp. 52-53; Roos, Entkriminalisierungstendenzen im Besonderen Teil des Stra-
frechts, 1981; BRANDT, Die Bedeutung des Subsidiaritditsprinzip fiir Entpoenalisierun-
gen im Strafrecht, 1988; MAURACH y ZIPF, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1, 8.% ed., 1992,
p. 25; FrIScH, FS-Stree/Wessels, 1993, pp. 85-88; CUELLO CONTRERAS, DPen, 1, 1996, p.
63; LUzON PENA, PG, 1, 1996, p. 82; POLAINO NAVARRETE, Derecho Penal. Parte General,
I, 4.2 ed., 2001, pp. 356-360; BusTos RAMIREZ y HORMAZABAL MALAREE, DPen, 1, 1997,
p. 66; RoxiN, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 1, 3.* ed., 1997, pp. 25-27; RUDOLPHI, en
RupoLpHI, HORN y SAMSON, SK, 1997, n.° 14-15 ante §1; MIr PuiG, PG, 1998, p. 90;
Muroz CONDE y GARCIA ARAN, PG, 2000, pp. 80-82; GARCiA PABLOS, Derecho Penal. Intro-
duccién, 2.* ed., 2000, pp. 382-383.

85 Destaca este ultimo aspecto JAKOBS, PG, 1997, pp. 60-61.

86 En efecto, es lo habitual que en relacién con las conductas irregulares en la
actividad empresarial existan diversas opciones de Politica Juridica posible: contro-
les —a priori o a posteriori— administrativos, sanciones administrativas, responsa-
bilidad civil, tributos, seguros...

87 JakoBs, PG, 1997, p. 61.
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niendo que las alternativas al Derecho Penal parezcan razonablemen-
te eficaces, habra que ponderar los costes de las mismas: si tales cos-
tes resultasen superiores a los costes de la intervencién penal, nueva-
mente tampoco habria razén para renunciar a esta tltima®. Ahora
bien, debe observarse que los costes que pueden ponderarse en este
momento son Unicamente aquellos que tienen que ver con derechos
fundamentales de los ciudadanos: del lado de la intervencién penal, la
restriccion de la libertad que implica la incriminacién, asi como la
aflicciéon que, en términos de privacién de derechos fundamentales,
conllevan las penas; y, del lado de las alternativas extrapenales, tinica-
mente aquellas privaciones de derechos fundamentales que las mismas
conllevarian®. No, por lo tanto, cualquier otro coste: sefialadamente,
los de caréacter econémico, puesto que dificilmente puede aceptarse —
en la escala axiolégica de nuestro Ordenamiento juridico— que frente
a la privacién o limitacién de derechos fundamentales, que implica
siempre la intervencién penal, se valoren costes econémicos (al menos,
en tanto los mismos no constituyeran, en virtud de su entidad, una ver-
dadera perturbacién sistémica de caracter auténomo, lo que hoy por
hoy no parece ser el caso en nuestras sociedades)?0; restando sola-
mente, por lo tanto, el problema —que ya no es estrictamente penal,
sino de politica fiscal y presupuestaria— de cémo se distribuyen tales
costes.

En el Derecho Penal econémico es especialmente pertinente, a este
respecto, el problema de la incidencia de la posicién de la victima
—entendida en sentido amplio, sin restringir aqui el concepto al suje-
to pasivo del delito— en la fenomenologia de las conductas irregula-

88 En el mismo sentido, SCHUNEMANN, Unternehmenskriminalitit und Strafrecht,
1979, p. 199 (aunque restringiendo el analisis a los costes «colaterales», no intencio-
nales —en términos de estigmatizacién, paralizacion de la administraciéon de justi-
cia, etc.— de la intervencién penal, y no refiriéndose, como aqui se propone, exclu-
sivamente a los costes en términos de libertad); FREUND, Strafrecht. Allgemeiner Teil,
1998, p. 8.

89 En este sentido, JAKOBS, PG, 1997, p. 61. Privaciones para cualquier ciudada-
no, que sera el término a comparar con la privacién de derechos fundamentales que
la pena conllevaria.

90 Me parece que aqui estriba el fallo de muchos estudios sobre Politica Crimi-
nal desde la perspectiva del analisis econémico del Derecho (cfr. BECKER, «Crime and
punishment», Journal of Political Economy, 1968, pp. 169 y ss.; STIGLER, «The opti-
mum enforcement of laws», Journal of Political Economy, 1970, pp. 526 y ss.; POSNER,
Economic Analysis, 1977, pp. 163 y ss.; el mismo, Justice, 1983, pp. 163 y ss.; PASTOR,
Sistema juridico, 1989, pp. 167 y ss.; SiLva SANCHEZ, «Eficiencia y Derecho Penal»,
ADPCP, 1996, pp. 93 y ss.), que, no obstante, ponen de manifiesto interesantes datos
relativos a la eficacia de las regulaciones, asi como a la distribucién de costes y bene-
ficios que las mismas conllevan.



LOS DELITOS DE PELIGRO COMO TECNICA DE INCRIMINACION... 127

res: asi, no es infrecuente que la victima juegue un papel esencial en
su propia autoproteccién. Piénsese, por ejemplo, en las posibilidades
de autoproteccion frente a conductas fraudulentas en la realizacién de
negocios juridicos, o frente a practicas de competencia desleal. Y la
existencia de tales posibilidades podria llevar a pensar en ocasiones que
no se cumple con el requisito de la subsidiariedad de la intervenciéon
penal cuando tal autoproteccion resulte, en un determinado caso, fac-
tible y eficaz. Desde luego, parece claro, en primer lugar, que tal con-
clusiéon sélo puede ser considerada cuando la autoproteccién no con-
lleve costes para los derechos fundamentales de la victima®!: asi, por
ejemplo, seria inaceptable negar la legitimidad de la intervencién penal
sobre la base de que un determinado empresario podria haberse dedi-
cado a otra actividad productiva diferente, ya que tal razonamiento
choca frontalmente con el derecho a la libertad de empresa. Por lo
demas, y dentro de estos —amplios— limites, parece que tiene que exis-
tir una decisién politica (de politica econémica) respecto a quién deben
atribuirse los costes de mantenimiento de la seguridad del funciona-
miento del sistema econémico, o de alguno de sus subsistemas®2. En
todo caso, entiendo que dicha decisién deberia ser previa: es decir, en
el momento de la definicién del bien juridico (extrapenal) debe consi-
derarse, como hemos visto, en qué medida una regulacién juridica
coactiva e imperativa acerca de ciertas materias econémicas constitu-
ye una buen instrumento de politica econémica®3. Y es precisamente
entonces cuando debe adoptarse la decisién de cuanto del coste de la
preservacion de ciertas condiciones en la actividad econémica debe
cargarse sobre las victimas de conductas irregulares que afectan a
dichas condiciones. Adoptada, pues, esa decisiéon fuera del Derecho
Penal, la ponderacién propia del principio de subsidiariedad en sede
penal deberia limitarse, como he dicho, al problema de los costes en
términos de derechos fundamentales. Asi, si se ha decidido en general
—en sede extrapenal— que corre de cuenta de los posibles perjudica-
dos la proteccion frente a ciertas conductas irregulares (por ejemplo,
la revelacién de ciertos secretos empresariales), entonces es evidente
que no existe bien juridico protegible, por lo que tampoco seria legiti-
ma la incriminacién. Y, al contrario, si se ha decidido en sede extra-
penal que la proteccién frente a dichas conductas no corre de su cuen-

91 JakoBs, PG, 1997, p. 61.

92 KINDHAUSER, «Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el
ambito del Derecho Penal econémico», trad. F. Molina Fernandez, en VV.AA., Dere-
cho Penal econémico, 1995, pp. 450-451. Destaca también la importancia del aspec-
to distributivo ARROYO ZAPATERO, RevPen, 1 (1998), p. 5.

93 Vid. supra 5.



128 JOSE MANUEL PAREDES CASTANON

ta, entonces la alegacion del principio de subsidiariedad en relacion
con un «principio victimolégico» no podra deslegitimar la incrimina-
cién?4,

A partir, pues, de la ponderacién correspondiente®> podra estable-
cerse si, pese a todo, la opcién por la protecciéon juridico-penal es la
mejor —la menos mala— o si, por el contrario, debe acudirse a otra
solucién. Y, en todo caso, como antes se indico, la carga de la argu-
mentacion recae sobre la opcién criminalizadora, por lo que nueva-
mente habra que aplicar el principio in dubio pro libertate.

8. Algunos problemas especificos de la definicion de los
bienes juridicos en el «<nuevo Derecho Penal»: bienes
juridicos supraindividuales, difusos e intermedios

De acuerdo con el método que acabo de esbozar, podemos afrontar
problemas especificos que plantea la definicién de bienes juridicos en
el Derecho Penal econémico (y, en general, en todo el Derecho Penal
«no clasico»)?® y que parecen condicionar notablemente la tendencia
hacia el uso y abuso de los delitos de peligro. Y es que parece ser que
en este sector la configuracién de bienes juridicos se separa notoria-
mente de la tradicional, por su caracter supraindividual y, sobre todo,
por resultar mucho mas imprecisos que los bienes juridicos clasicos
(vida, integridad fisica, propiedad...). Se habla, asi, de bienes juridicos
difusos, funcionales, intermedios...

A partir de la mera observacién de la legislacién penal positiva en
materia de delitos econdmicos, asi como de la teoria construida acer-
ca de los mismos en la doctrina y en la jurisprudencia, se puede con-

94 RoOXIN, AT, 1, 1997, pp. 508-509. De otra opinién,SCHUNEMANN, Unternehmens-
kriminalitit, 1979, p. 198; el mismo, «Methodologische Prolegomena zur Rechts-
findung im Besonderen Teil des Strafrechts», FS-Bockelmann, 1979, pp. 130-131; el
mismo, «Die Zukunft der Viktimo-Dogmatik: die viktimologische Maxime als umfas-
sendes regulatives Prinzip zur Tatbestandseingrenzung im Strafrecht», FS-Faller,
1981, pp. 361 y ss.; el mismo, «Einige vorldufige Bemerkungen zur Bedeutung
des viktimologischen Ansatzes in der Strafrechtsdogmatik», en SCHNEIDER (ed.), Das
Verbrechensopfer in der Strafrechtspflege, 1982, pp. 407 y ss.; R. HASSEMER, Schutz-
bediirftigkeit des Opfers und Strafrechtsdogmatik, 1981, pp. 79 y ss.

95 Sobre el procedimiento de ponderacion, vid. PAREDES CASTANON, Riesgo permi-
tido, 1995, pp. 483 y ss.; y, mas recientemente, ERBGUTH, OEBBECKE, RENGELIN y
ScHULTE (eds.), Abwdgung im Recht, 1996, passim, ambos con ulteriores referencias.

96 Vid. W. HASSEMER, ADPCP, 1992, pp. 235-241; S1LvA SANCHEZ, Expansion, 1999,
pp- 97-100.
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cluir sin duda alguna que algo diferencia la forma en la que se definen
los bienes juridicos en este &mbito. Ahora bien, entiendo que en reali-
dad son dos los fenémenos que se pueden identificar bajo esta pecu-
liaridad: de una parte, la proteccién por el Derecho Penal de objetos
(intereses difusos, funciones...) diferentes de los que le eran habitua-
les; y, de otra, la posible introduccién en este terreno de bienes juridi-
cos «instrumentales» o «intermedios», es decir, de bienes que consti-
tuyen la cobertura —y un anticipo en la proteccién— de otros bienes
juridicos, que serian los verdaderamente relevantes (los bienes finales).
Examinaremos a continuacién cada uno de estos dos fenémenos por
separado.

A) Bienes juridicos supraindividuales y/o difusos

El problema de la legitimidad o ilegitimidad de la tutela de intere-
ses difusos y de funciones a través del Derecho Penal viene constitu-
yendo el objeto de una amplia y multiforme polémica en la doctrina
penal. Me parece, sin embargo, que verdaderamente hay dos cuestio-
nes distintas implicadas. En primer lugar, se discute si es legitima la
proteccién juridico-penal de bienes juridicos de alcance supraindivi-
dual dotados de entidad propia: asi, hay quien pretende reducir el Dere-
cho Penal patrimonial y econémico a su «nicleo esencial», a aquel con-
junto de conductas que atacan mas directamente al patrimonio
individual- sobre la base de la idea de que sélo la proteccién —mas o
menos directa— de intereses individuales puede justificar la inter-
vencién penal®’. Frente a esta posicion, personalmente no veo —evi-
dentemente, desde mi propia posicién ideolégica— razoén alguna para
sostener una concepcién tan restrictiva del Derecho Penal, salvo des-
de posiciones politicas netamente neoliberales, que, ademas de resul-
tar cuando menos muy discutibles, resultan de dificil acomodo en la
escala axiolégica de nuestro Ordenamiento juridico®8. Pues, en efecto,

97 Aunque con distintas peculiaridades, cfr. W. HASSEMER, «Grundlinien einer per-
sonalen Rechtsgutslehre», en PHILLIPS y SCHOLLER (eds.), Jenseits des Funktionalismus,
1989, pp. 90-94; el mismo, Einfiihrung in die Grundlagen des Strafrechts, 2.* ed., 1990,
pp. 274-276; el mismo, «Rasgos y crisis del Derecho Penal moderno», trad. E. Larrau-
ri, ADPCP, 1992, pp. 241-242, 248; W. HASSEMER y MuUN0z CONDE, Introduccién, 1989,
pp. 109-110; HERZOG, Unsicherheit, 1991, pp. 116-119, 138-139; HOFMANN, Das Rechts-
gut der Umweltdelikte, 1991, pp. 147-175; el mismo, «Von den Konsequenzen einer per-
sonalen Rechtsgutsbestimmung im Umweltstrafrecht», GA, 1992, pp. 77 y ss.; KIND-
HAUSER, en VV.AA., Derecho Penal econémico, 1995, pp. 445-446; KOHLER, Strafrecht.
Allgemeiner Teil, 1997, pp. 32-33.

98 No obstante, hay que reconocer que la preocupacion inicial de los defenso-
res de esta concepcidn tan restrictiva de los bienes juridico-penalmente protegibles
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de acuerdo con el método propuesto més arriba, cualquier objeto pue-
de constituirse en materia idénea para la proteccién juridico-penal, con
tal de que se cumplan las condiciones enunciadas (vinculacién a nece-
sidades sociales, justificacion moral e instrumental, efecto comunica-
tivo de relevancia sistémica y respeto al principio de subsidiariedad).
Y, por lo tanto, también intereses supraindividuales y de titularidad
mas o menos difusa®®, pueden entrar dentro del Derecho Penal. De

—al menos, entre los penalistas— parece ser mas bien la constatacién de los per-
versos efectos que la introduccién generalizada de bienes juridicos supraindividua-
les, junto con otros fenémenos propios del «moderno Derecho Penal», esta produ-
ciendo en las garantias procesales y sustantivas que cldsicamente se reconocieron
como propias de la justicia penal. En este sentido, se propugna una diversificacién
de las respuestas frente a las conductas desviadas, limitando el Derecho Penal, tal y
como hoy lo entendemos, al nicleo clasico de los bienes juridicos individuales y
supraindividuales bien asentados. Y reconduciendo el resto de los fenémenos mere-
cedores de sancién a otro &mbito (se le ha denominado «Derecho de intervencién»),
en el que no regirian las garantias clasicas, pero tampoco podrian imponerse las san-
ciones mas aflictivas (las privativas de libertad). Vid., en este sentido, W. HASSEMER
y MuNoz CoNDE, La responsabilidad por el producto en derecho penal, 1995, pp. 41-
46; W. HASSEMER, «Perspectivas del Derecho penal futuro», trad. E. Anarte Borrallo,
RevPen, 1 (1998), p. 40; S1Lva SANCHEZ, Expansion, 1999, pp. 118-127. La cuestion es
que, de hecho, este género de propuestas implica una larvada despenalizacion —al
menos, relativa— que, desde mi punto de vista, carece de justificacién, con lo que,
intencionalmente o no, se acaba por apoyar las tesis politicas neoliberales apunta-
das en el texto. Por otra parte, desde el punto de vista garantista, con ser ciertas
muchas de las criticas que se sefialan, no es tan claro que la tnica alternativa sea la
propuesta. Por el contrario, pienso que la misma participa de un espiritu derrotis-
ta, de una «renuncia a la razén» (al esfuerzo por seguir intentando racionalizar la
legislacién y la practica del Derecho Penal, como siempre ha hecho la Dogmatica
juridico-penal moderna: SiLvA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho Penal contempord-
neo, 1992, pp. 43-45) muy propia de nuestra época, pero no necesariamente funda-
da ni aceptable.

99 En efecto, desde el punto de vista de su legitimidad, no veo ninguna diferen-
cia relevante entre bienes juridicos supraindividuales que protegen intereses de toda
la comunidad (bienes supraindividuales «generales») o de sectores de la misma (bie-
nes supraindividuales «difusos»): vid. la distincién en MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen
economico-PG, 1998, pp. 94-95 (esta distincién parece corresponderse a la que hace
TIEDEMANN, Lecciones de Derecho Penal econdmico, 1993, p. 35). Pues, de una parte,
lo cierto es que de hecho, y aunque ello no siempre se haga explicito, muchas veces
los sujetos primariamente interesados en ciertos bienes supraindividuales conside-
rados «generales» se podrian reducir a ciertos grupos sociales especificos: asi ocurre,
por ejemplo, en el caso de la proteccion de la competencia, o del medio ambiente. Y,
de otra, los intereses sectoriales pero no determinados individualmente son, desde
luego, y en la medida en que resulten legitimos, también intereses generales (en sen-
tido similar, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., pp. 101, 103-105). Ello es especialmen-
te evidente en los modernos Estados sociales, en los que las estructuras corporati-
vistas (representaciones de trabajadores, empresarios, consumidores...) constituyen
una parte fundamental de la configuracion del régimen politico: vid., por ejemplo,
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hecho, parece ser una tendencia natural de la evolucién social la de ir
volviendo mas complejas las relaciones sociales, de tal manera que, jun-
to a los conflictos derivados de interacciones persona a persona, apa-
rezcan conflictos que atafien directamente a instituciones, funciones
sociales, etc. (aunque, por supuesto, se afecte también, bien que de
modo indirecto, a las personas)100,

Asi pues, este primer aspecto de la polémica cobra ante todo —aun-
que no sélo— tintes politicos e ideolégicos. Desde el punto de vista
metodolégico, reviste mayor interés, sin embargo, el otro aspecto de
la cuestion. Pues el debate tiene también que ver con el problema del
grado de concrecién que debe poseer una definicién —operativa— del
bien juridico protegido. En efecto, es cierto que frecuentemente la defi-
nicién de los bienes juridicos del Derecho Penal econémico adolece de
un caracter excesivamente genérico e impreciso: «estabilidad del sis-
tema crediticio», «buen funcionamiento del mercado de valores»... Y
ello hace que tales definiciones carezcan muchas veces de la poten-
cialidad critica e interpretativa que en principio deberian poseer, pues-
to que, si no se concretan mas, es dificil extraer consecuencias funda-
das, ni criticas (ya que siempre puede hallarse alguna conexién —sobre
todo si la misma se establece también de modo impreciso— entre una
conducta considerada irregular y la «estabilidad» de un sector de la
actividad econémica) ni interpretativas (porque la conexién sera tan
laxa que no podré establecerse ni el momento de ofensividad ni, con-
siguientemente, la forma de restringir al &mbito de aplicacién del tipo
penal en atencién al mismo). Por eso, y aun cuando la forma que adop-
te una definicién es siempre convencional, no cualquier definicién es

DE ESTEBAN y LOPEZ GUERRA, El régimen constitucional espaiiol, 1, 1980 (reimpr. 1983),
pp. 81-83. No obstante, es cierto que la distincién puede tener su interés a la hora de
realizar las ponderaciones de intereses que deben justificar moral y politicamente la
definicion del bien juridico (puesto que sirve para determinar de quién son los inte-
reses que deben ser considerados), asi como para la articulacién de una estrategia
adecuada para protegerlo (ya que el circulo de sujetos afectados por las conductas
irregulares es relevante a la hora de establecer dicha estrategia).

100 En sentido similar, PORTILLA CONTRERAS, «Principio de intervencién minima y
bienes juridicos colectivos», CPC, 1989, pp. 739-742; STRATENWERTH, «Zukunftssiche-
rung mit den Mitteln des Strafrechts?», ZStW, 105 (1993), pp. 692, 694; MUSSIG,
Schutz, 1994, pp. 184 y ss.; TERRADILLOS BAsoco, Derecho penal de la empresa, 1995,
pp. 46-48; SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la situacion espiritual de la cien-
cia juridico-penal alemana, trad. M. Cancio Meli4, 1996, pp. 19-25; RoxIN, AT, I, 1997,
p. 21; Corcoy BipasoLo, Delitos de peligro, 1999, pp. 186-194; CoBo DEL ROSAL y VIVES
ANTON, Derecho Penal. Parte General, 5.% ed., 1999, p. 319. Y, para el Derecho Penal
econémico, cfr. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen im Nebenstrafrecht, 1969, pp. 119-
121; ARROYO ZAPATERO, RevPen, 1 (1998), p. 2.
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aceptable; al menos, no lo es como instrumento operativo de la Dog-
méatical0l,102,

Asi, desde el punto de vista de la funcién practica que han de cum-
plir en la Dogmatica juridico-penal las definiciones de los bienes juri-
dicos, resultara preferible una definicién que contenga elementos con
una referencia empirica clara a una que no los contenga (o los contenga
en menor grado). Términos como «estabilidad» o «buen funciona-
miento» (de un subsistema de la actividad econémica) son, por ello,
menos utiles como definiciones de los bienes juridicos que otros dota-
dos de mayor referencia empirica. Y, precisamente por eso, hay que
recordar que, como antes indiqué, la forma mas idénea de definir ope-
rativamente los bienes juridicos es aquella que lo hace en relacién con
pautas de conducta. En efecto, las pautas de conducta son, como ya
senalé, regularidades empiricas, a las que se les afiade un cierto com-
ponente creencial. En cualquier caso, ambos aspectos de la pauta de
conducta permiten una mas facil verificacién empirica: aun cuando

101 En efecto, la definicién es una operacion lingiiistica, que consiste en intro-
ducir en el discurso un nuevo término (y, a veces, pero no siempre, un nuevo con-
cepto), atribuyendo un significado a dicho término. De acuerdo con esto, y puesto
que cualquier definicién —cualquier atribucién de significado— se realiza también
mediante enunciados lingiiisticos (a su vez con sus propios significados, sus relacio-
nes de sinonimia, etc.), frecuentemente es posible definir un mismo término de diver-
sos modos. Ahora bien, eso no quiere decir que, desde una determinada perspectiva
pragmatica, sea indiferente la forma lingiiistica concreta que adopte la definicion. De
hecho, una definicién sélo es util cuando reduce la ambigiiedad y la vaguedad del tér-
mino definido, especialmente en aquellos aspectos mas relevantes desde el punto de
vista pragmatico (del uso que se va a dar al término); y tanto mas tutil cuanto mas las
reduzca. Lo que significa que en la definicién de los bienes juridicos (que es siempre
una definicion estipulativa: esto es, que prescribe cémo debe usarse el término) seran
preferibles las definiciones cuyo definiens contenga términos méas concretos (esto es,
mas dotados de referencia empirica), antes que las que contengan términos mas abs-
tractos. Cfr., al respecto, HERBERGER y SIMON, Wissenschaftstheorie fiir Juristen, 1980,
pp. 328-336; FERRATER MORA, «Definicién», en el mismo, Diccionario de Filosofia, rev.
J. M. Terricabras, 1994, pp. 796-799.

102 Me parece que precisamente ésta es la cuestion que late bajo la discusion acer-
ca de si el «orden econémico» u otros conceptos similares pueden considerarse bie-
nes juridicos en los delitos econémicos: cfr. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen econdémico-
PG, 1998, pp. 96-98. Y creo, ademas, que la respuesta no puede tener un corte
esencialista: como he indicado, y puesto que la definicién es una operacién lingiiis-
tica, convencional, no se trata de si pueden o no pueden ser definidos asi los bienes
juridicos, sino de si deben serlo. Pues, como en el texto se indica, una definicién en
términos tan genéricos, resulta muy poco operativa tanto desde el punto de vista inter-
pretativo como, mas aun, desde el critico. En sentido similar, BAJo FERNANDEZ y SIE-
RRA GONZALEZ, Manual de Derecho Penal (Parte Especial) (Delitos patrimoniales vy eco-
némicos), 2.* ed., 1993, p. 565; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios y delitos
de peligro, 1997, pp. 78-80; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, op. cit., pp. 97-98.
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siempre exista un margen para la interpretacién, no cabe duda de que
es mas facilmente verificable si se da 0o no —y si se cuestiona o no—
la pauta de conducta «dar informacién adecuada a los clientes» que el
genérico concepto de «comportamiento correcto con los consumido-
res». Y, por lo tanto, aquella pauta de conducta permitira determinar
mejor si un cierto comportamiento la ataca o no, lo que es de la mayor
trascendencia para que la definicién en cuestion cumpla los papeles cri-
tico e interpretativo que tiene atribuidos.

Por lo demas, esta definicién de los bienes juridicos en términos de
pautas de conducta significa que frecuentemente sera posible hacer
definiciones con diversos niveles de concrecion, todos ellas validas y
operativas (siempre que se mantenga la referencia a pautas de con-
ducta, revestidas, por ende, del rasgo de la verificabilidad empirica).
Asi, se podra definir (un cierto aspecto de) la competencia como «libre
concurrencia de agentes econdémicos al mercado»; pero también podra
definirse como «libre concurrencia de productores» o «libre competen-
cia de consumidores»; o como «libre concurrencia de productores al mer-
cado de productos petroliferos»; y asi sucesivamente. Esta posibilidad
de deduccién de definiciones méas concretas del bien juridico a partir
de previas definiciones mas abstractas posee una enorme trascenden-
cia sobre todo desde el punto de vista interpretativo, aunque también
desde el critico. Asi, desde el primero de ellos, permite concretar a
diversos niveles el contenido del bien juridico, de manera que puedan
extraerse consecuencias interpretativas mas o menos generales segin
que se trate, por ejemplo, de interpretar un grupo de delitos (un capi-
tulo del c6digo) o una figura delictiva concreta. Pero también desde el
punto de vista de la critica del Derecho vigente adquiere relevancia,
pues, en efecto, resulta obligado poner en conexién el objeto de
proteccién de cada concreta figura delictiva con una definicién maés
abstracta del bien juridico, homogénea y valida para todo un grupo de
delitos. Por lo que, si tal vinculaciéon no puede justificarse —argu-
mentarse— adecuadamente!®3, habra que concluir que el delito en
cuestién no esta a su vez justificado, al menos por lo que se refiere a
la proteccién de dicho bien juridico.

103 Como acabo de ejemplificar con el caso de la protecciéon de la competencia,
la conexion entre distintos niveles de concrecién en la definicién del bien juridico es
de caracter analitico: es decir, depende de la propia seméntica de los términos emple-
ados en las definiciones (puesto que la extension del término «agente econémico»
incluye en su seno a la del término «productor», y la de éste, a su vez, a la del térmi-
no «productor del sector petrolifero», y asi sucesivamente). Y s6lo esta conexién ana-
litica permite decir que una definicién es deducible de otra.
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En conclusién, hay que decir que no existe ningin obstaculo de
principio para la tutela juridico-penal de intereses difusos supraindi-
viduales. Ahora bien, eso no significa que cualquier definicién de los
mismos sirva como substrato para la intervencién penal. Al contrario,
s6lo si se es capaz de definir dichos objetos con el grado de concrecién
que se ha indicado podremos hablar propiamente de bienes juridico-
penalmente protegidos. En otro caso, podria suceder que en realidad
no hubiera un objeto idéneo para la proteccion penal, inidoneidad que
no debe poder enmascararse en dicha falta de concrecién. Y, nueva-
mente, le corresponde la carga de la argumentacién a quien afirma la
idoneidad.

B) Los bienes juridicos intermedios

El otro fenémeno en el que tiene lugar una forma peculiar de apa-
ricién de bienes juridicos en Derecho Penal econémico es el de los lla-
mados bienes juridicos «intermedios» o «instrumentales» (la termino-
logia varia)!04, Ocurre, en efecto, que en ocasiones la definicién del bien
juridico en un determinado grupo de delitos no puede realizarse sin
referencia a otro bien juridico (el bien juridico final), respecto del cual
aquél no seria sino un instrumento: se protege el bien intermedio para
mejor proteger el final. Nos hallamos, por consiguiente, ante un fené-
meno de anticipacién de la intervencién penall3. Y, como tal, muy rela-
cionado con el recurso a la técnica de los delitos de peligro, pues pare-
ce que tales bienes intermedios tinicamente pueden ser puestos en
peligro, dado que la lesion efectiva se reserva en exclusiva para el bien

104 Vid., sobre todo ello, TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen, 1969, pp. 117-125;
SCHUNEMANN, «Moderne Tendenzen in der Dogmatik der Fahrlissigkeits— und Gefiahr-
dungsdelikte», JA, 1975, p. 798; WOLTER, Objektive und personale Zurechnung von Ver-
halten, Gefahr und Verletzung in einem funktionalen Strafrechtssystem, 1981, pp. 328-
329; KratzscH, Verhaltenssteuerung und Organisation im Strafrecht, 1985, pp. 236,
378-380; KINDHAUSER, Gefihrdung als Straftat, 1989, pp. 136, 310; HERZOG, Unsicher-
heit, 1991, pp. 33-35; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia,
1994, pp. 300-304; JAKOBS, Sociedad, 1996, pp. 30-32; el mismo, PG, 1997, pp. 212-
214; el mismo, «Criminalizacién en el estadio previo a la lesiéon de un bien juridico»,
trad. E. Pefiaranda Ramos, en el mismo, Estudios de Derecho Penal, 1997, pp. 313-
318; MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, passinm; RoXiN, AT, I, 1997, p.
359; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen econémico-PG, 1998, pp. 98-100. Niega, sin embar-
go, relevancia a esta distincion, Corcoy BipasoLo, Delitos de peligro, 1999, p. 207.

105 Vid. MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 41-44, aunque limi-
ta esta posible anticipacion a la proteccién de bienes juridicos (finales) de titulari-
dad individual, restricciéon que, a mi entender, carece de fundamento, tal y como ya
he indicado (supra 8-A).
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juridico finall%. De este modo, nos encontramos con la particularidad
de que en ciertos grupos de delitos —los relacionados con estos bienes
juridicos intermedios— no existen delitos de lesién, sino tan sé6lo de
peligrol07.

Debe observarse, sin embargo, que no parece ser en el ambito del
Derecho Penal econémico donde con mayor frecuencia aparece este
fenémeno. En efecto, el andlisis del Derecho positivo nos indica que lo
mas usual en este terreno es que se protejan, bien el patrimonio indi-
vidual, o bien pautas de conducta referidas a la preservacién de cier-
tas condiciones basicas para el desenvolvimiento ordenado, conforme
a las reglas propias del sistema, de la actividad econémical®. Y ocu-
rre que, conforme al método que més arriba he intentado esbozar, cual-
quiera de tales objetos, si se dan las condiciones adecuadas antes enun-
ciadas, pueden constituir por si mismos bienes juridico-penales de
caracter final, y no meramente intermedio.

En este sentido, hay que advertir de una cierta confusién que pla-
nea sobre el concepto de bien juridico intermedio o instrumental. Y es
que, en mi opinién, un uso estricto de este concepto no debe referirse
tanto a aspectos genéticos (por qué se ha empezado a proteger un deter-
minado bien juridico) como a la existencia o no de relacién instru-
mental estricta —esto es, de medio a fin— entre dos bienes juridicos.

106 MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, p. 58. En contra, CORCOY
BipaAsoLo, Delitos de peligro, 1999, pp. 22-23, 44.

107 De ello no se deduce, sin embargo, la conclusién inversa, de que los delitos
de peligro sélo puedan incriminarse en relacién con bienes juridicos supraindivi-
duales 0 —menos ain— intermedios: asi, sin embargo, Corcoy BipAasoLO, «Respon-
sabilidad penal derivada del producto. En particular la regulaciéon legal en el Codigo
Penal espanol: delitos de peligro», en MirR PuiG y LuzoN PENA (coords.), Responsabi-
lidad penal de las empresas y sus érganos y responsabilidad por el producto, 1996, p.
248 (cfr., empero, la misma, Delitos de peligro, 1999, p. 249). Pues parece evidente que
también los bienes juridicos individuales (en el Derecho Penal econémico, el patri-
monio) pueden ser puestos en peligro de manera tal que resulte conveniente su incri-
minacién: piénsese, por ejemplo, en ciertas conductas defraudatorias previas a una
estafa, que podrian, eventualmente, ser incriminadas, como delitos de peligro con-
creto.

108 Pjénsese, por ejemplo, en el caso de nuestro Derecho: se protege, de una par-
te, el patrimonio vy, de otra, la competencia, los derechos de los socios y accionistas,
los derechos de los trabajadores, los derechos de los consumidores, la Hacienda Publi-
ca y la Seguridad Social. Todos ellos parecen objetos dotados de sustancialidad pro-
pia: en efecto, desde la concepcién del bien juridico que se acaba de exponer (pues-
to que, evidentemente, estamos ante una cuestién normativa), no parece posible
reconducir, por ejemplo, los derechos de los trabajadores o de los consumidores sim-
plemente a una tutela anticipada del patrimonio de los mismos, aunque sin duda ese
componente sea también importante.
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Asi, desde el primer punto de vista, el genético, resulta una obviedad
la afirmacién de que en nuestros ordenamientos juridicos todos los bie-
nes juridicos han de referirse, en dltima instancia, a las condiciones
para el desarrollo de la persona (a ello obligan, por ejemplo, los arts.
1.1, 9 y 10 CE, asi como disposiciones similares en los textos consti-
tucionales democraticos modernos). Y es evidente, por otra parte, que
muchos bienes juridicos aparecen a partir de la preocupacién por sal-
vaguardar otros preexistentes: piénsese, sin més, en el caso del medio
ambiente (respecto de la vida y la integridad fisica de las personas) o
de ciertos bienes juridicos supraindividuales del Derecho Penal eco-
némico (proteccién de los consumidores, por ejemplo), vinculados ini-
cialmente a la proteccién de patrimonios individuales. Ahora bien, esta
génesis histérica de los bienes juridicos no implica necesariamente que
la dependencia entre ellos continte; y, menos ain, que dicha depen-
dencia sea de caracter estrictamente instrumental!??. Nuevamente, el
ejemplo del medio ambiente es ilustrativo: pese a su origen histérico,
creo que una definicién del mismo adaptada a los tiempos exige incluir
en su ambito aspectos que sin duda ya no tienen nada que ver, al menos
directamente, con la proteccién de la vida y la integridad fisica huma-
nal!l%, Y algo similar habria que decir respecto del caso del Derecho
Penal econémico!!l,

Por el contrario, existe una relaciéon verdaderamente instrumental
entre bienes juridicos alli donde uno de ellos, el intermedio, carece de
entidad propia (vale decir: de justificacién —tanto moral como ins-
trumental— auténoma, conforme al método indicado); y, al contrario,

109 De otra opinion, sin embargo, RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, 1994,
p- 303; BOTTKE, en VV.AA., Derecho Penal econémico, 1995, pp. 641-642; MARTINEZ-
BuiiN PEREZ, «El bien juridico en el delito de defraudacién tributaria», EPenCr, XVIII
(1995), pp. 169-189; el mismo, DPen econémico-PG, 1998, pp. 99-100, 112-113; TERRA-
DILLOS Basoco, DPen de la empresa, 1995, pp. 50, 57-58 (cfr., sin embargo, op. cit., pp.
56-57); ARROYO ZAPATERO, RevPen, 1 (1998), pp. 7-8; Corcoy BipAsoLO, Delitos de peli-
gro, 1999, p. 211, quienes parecen reconocer un bien juridico intermedio detras de
cada delito econémico contra intereses supraindividuales (lo que, por cierto, toma-
do en sentido estricto, se aproximaria mucho —contra la opinién de MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPen econémico-PG, 1998, p. 106— a las tesis ya vistas de quienes pretenden
limitar la intervencién penal —al menos, la mas aflictiva— a bienes juridicos indivi-
duales: vid., si no, la posicién de Kindhéauser, en loc. cit. supra, n. 97).

110 Ta cuestion, evidentemente, exigirfa una mayor fundamentacién, aunque
—con todos los matices que se quiera— parece ser la opinién general: vid., por todos,
Murnoz ConDE, PE, 1999, pp. 551-553.

111 Aqui, la fundamentacion se ha indicado ya supra 8-A): en nuestro sistema eco-
némico y con la escala axiologica de nuestros ordenamientos juridicos, parece per-
fectamente fundada la constitucién auténoma de bienes juridicos supraindividuales
que protejan las condiciones bésicas para el funcionamiento de dicho sistema.
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se define tzinica y exclusivamente por referencia a aquella pauta o pau-
tas de conducta (intermedias, instrumentales) que preservan y pueden
garantizar las expectativas —cognitivas— de los ciudadanos!!2 respecto
a que una pauta de conducta objeto de un bien juridico (final) va a ver-
se igualmente preservadall3. O, en otras palabras, cuando el bien juri-
dico intermedio consiste en el aseguramiento —heterénomo!14— de las
condiciones de preservacién del bien juridico final!13. Asi, el bien juri-
dico instrumental resultara justificable si cumple tres condiciones!!¢:
primero, y obviamente, que esté justificado a su vez el bien juridico
final al que sirve; segundo, que se justifique la conexién instrumental
entre bien juridico final y bien juridico intermedio; tercero, que a par-
tir de lo anterior se pueda argumentar politico-criminalmente a favor
de la anticipacion de la intervencion penal que, en definitiva, la apari-
cién de un bien juridico intermedio suponell?,

112 Desde el punto de vista victimolégico, los bienes juridicos intermedios se diri-
gen a la proteccion de las expectativas de una pluralidad indeterminada de ciudada-
nos, potencialmente afectados por eventuales puestas en peligro o lesiones del bien juri-
dico final: MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 33-34. Esto, por cierto,
justifica el que los bienes juridicos intermedios aparezcan como bienes supra-
individuales, incluso cuando el bien juridico final es de titularidad individual (aunque
no suela ser el caso en Derecho Penal econémico): MATA Y MARTIN, op. cit., pp. 23-24.

113 MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 24-26.

114 KINDHAUSER, en VV.AA., Derecho Penal econémico, 1995, pp. 449-450.

115 KINDHAUSER, Gefdhrdung, 1989, pp. 280-281, 291-293; JAKOBS, Sociedad, 1996,
pp. 30-32; el mismo, en el mismo, Estudios, 1997, pp. 313-315. Debe resaltarse la dife-
rencia entre la posibilidad de definir bienes juridicos intermedios y la posibilidad,
antes resefiada (supra 8-A), de definir un mismo bien juridico con distintos niveles
de concrecién. Esa diferencia puede marcarse desde dos puntos de vista. Primero, des-
de la perspectiva de la definicién misma, puesto que, como veiamos, la definicién de
un bien juridico con distintos niveles de concrecién es basicamente un instrumento
interpretativo, sobre la tinica base del contenido semantico de la definicién (recuér-
dese el ejemplo: la referencia del término «agente econémico» incluye la referencia
del término «productor»); por el contrario, en la constituciéon de un bien juridico inter-
medio no interviene sé6lo la semantica de los términos, sino las relaciones instru-
mentales —medio/fin— entre pautas de conducta, pasandose asi del plano concep-
tual al empirico. En segundo lugar, desde la perspectiva teleolégica, ya he indicado
que los bienes juridicos intermedios tienen la finalidad de anticipar la intervencién
penal, cosa que no ocurre en el otro supuesto.

116 Todavia no estoy diciendo cémo debera ser la proteccion de dicho bien inter-
medio: vid., al respecto, infra 9.

117 FriscH, FS-Stree/Wessels, 1993, pp. 91-92; MUssIG, Schutz, 1994, pp. 203-204;
RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, p. 265; BOTTKE, en VV.AA., Derecho
Penal econémico, 1995, p. 641. Pues la simple afirmacion de la existencia de bienes
juridicos intermedios carece de valor para la critica y limitacién del Derecho vigen-
te si, al tiempo, no se establecen las condiciones en las que dicho bien intermedio
puede ser legitimamente reconocido: en este sentido, HERZOG, Unsicherheit, 1991, pp.
34-35, 44-45.
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En este sentido, parece que los factores decisivos que pueden legi-
timar dicha anticipaciéon (aunque, de todas formas, ello deba ser argu-
mentado caso por caso) son tres. Primero, la especial relevancia —
comunicativa— del &mbito de la vida social de que se trate, que hace
que las expectativas de seguridad!!8 sean, en términos comparativos,
especialmente importantes en dicho ambito!1?: asi, para el caso de la
actividad econémica, es evidente que la seguridad de ciertos subsec-
tores (bancario, financiero...) posee un efecto multiplicador sobre el
conjunto de la economia, al igual que su perturbacién —incluso en
términos de mera inseguridad— se transmite facilmente al resto de
la vida econémica. En segundo lugar, es preciso que dicha seguridad
se vea amenazada por la existencia, en el ambito de la vida social de
que se trate, de un amplio espacio de riesgo permitido!2% unido a una
dinamica de interaccién lo suficientemente compleja como para que
muchas de las actividades de la misma hayan sido estandarizadas, de
tal modo que los sujetos actuantes no tienen por qué controlar nece-
sariamente los posibles cursos lesivos derivados de sus acciones!?!:
no otra cosa ocurre en muchas actividades econémicas (sefialada-
mente, las financieras), en las que los espacios de riesgo permitido,
asi como la complejidad son notorias, no teniendo el sujeto el deber
de controlar todas las posibles consecuencias econémicas de sus

118 Ta «seguridad» significa fundamentalmente una expectativa —cognitiva—
generalizada y suficientemente fundada acerca de la vigencia de ciertos estandares
de conducta (KINDHAUSER, Gefihrdung, 1989, pp. 278-279, 282-284; MUsSIG, Schutz,
1994, pp. 202-203). Tal confianza no puede constituir por si misma un fundamen-
to bastante para la incriminacién, puesto que no toda sensacién de inseguridad tie-
ne, en si misma considerada, efectos perturbadores para el sistema en su conjun-
to: asi, entiendo que la existencia —que es un hecho en muchas sociedades y
momentos histéricos— de una sensacién generalizada de inseguridad en relacién
con la vigencia de los estdndares de respeto al patrimonio individual rara vez jus-
tifican la anticipacion de la intervencién penal mediante la técnica de los delitos de
peligro abstracto. A no ser que en un caso se demuestre la especial relevancia comu-
nicativa de dicha inseguridad: ello ocurria, en este ejemplo, si la sensacion de inse-
guridad perturbara completamente la interaccién social (ejemplo: los ciudadanos
no se atreven a utilizar en publico ningtin bien de consumo de valor econémico rele-
vante) y el trafico patrimonial (ejemplo: se paraliza completamente el mercado de
los seguros).

119 Asi pues, tanto la seguridad como la inseguridad, como la relevancia de las mis-
mas, son sin duda construidas socialmente: HERZOG, Unsicherheit, 1991, pp. 53-56.

120 Cfy. PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, passim.

121 SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 798; el mismo, Consideraciones criticas, 1996, pp.
34-35; KrATZSCH, Verhaltenssteuerung, 1985, pp. 269-271, 274-288; KINDHAUSER, Gefdhir-
dung, 1989, p. 288; MUsSIG, Schutz, 1994, pp. 198-199; JAKOBS, Sociedad, 1996, pp. 31-
34; el mismo, en el mismo, Estudios, 1997, pp. 307-308; el mismo, PG, 1997, pp. 210-
211, 212-213; RoxiN, AT, 1, 1997, p. 359.
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actos!?2, Finalmente, es también necesario que la protecciéon penal
anticipada se justifique desde el punto de vista preventivo, por la fre-
cuencia de la puesta en cuestion de tales expectativas de seguridad (y,
nuevamente, en aplicacién del principio de subsidiariedad, por la
ausencia de soluciones extrapenales eficaces y preferibles)!23.

Si se dan las condiciones expuestas, entonces puede reconocerse tal
bien juridico intermedio. Asi, en el caso del Derecho Penal econémico
puede ocurrir —al menos, mereceria estudiarse— que ciertos &mbitos
de la actividad econémica especialmente delicados, tanto por su efec-
to multiplicador (comunicativo) respecto del resto del sistema econé-
mico como por las especiales necesidades preventivas existentes en los
mismos, debieran ser protegidos a través de algtin bien juridico inter-
medio: estoy pensando en supuestos como el de los mercados de valo-
res o el sistema bancario.

Y, si se concluye que ha de reconocerse un bien juridico interme-
dio, v que desde el mismo deben configurarse e interpretarse cierto
numero de delitos, deben extraerse las consecuencias correspondien-
tes. Desde el punto de vista politico-criminal, la fundamental es que la
constitucién de un bien juridico intermedio justifica directamente (esto
es, sin necesidad de establecer al grado de lesividad de la accién abs-
tractamente peligrosa para el bien juridico final) la incriminacién de
delitos de peligro abstracto, siempre —claro estd— que se den el resto
de las condiciones que a continuacion se expondran!?4. En cualquier
caso, conductas que atiin no ponen en peligro (y mucho menos lesio-
nan) el bien juridico final, podran, sin embargo, ser incriminadas por
referencia al bien juridico intermedio (a saber, la seguridad del bien
final)!25. Asi, en mi opinién, la opcién politico-criminal por la incri-

122 Vjid., al respecto, PAREDES CASTANON, LH-Valle Mutiiz, 2001, pp. 1629 y ss., con
ulteriores referencias.

123 Vid. supra 7. Destacan este aspecto HERzOG, Unsicherheit, 1991, p. 72; KIND-
HAUSER, en VV.AA., Derecho Penal econémico, 1995, p. 450, indicando que es frecuente
incluso que el propio sistema econémico posea mecanismos para evitar la extensién
de la sensacién de inseguridad. Asi, por ejemplo, en relacién con el ejemplo, men-
cionado en el texto, del sistema bancario, muchas veces los propios usos de las enti-
dades, asi como el propio funcionamiento de la competencia, impide que se genera-
licen practicas bancarias excesivamente arriesgadas. Ello, por no hablar, por supuesto,
del papel que cumplen también las regulaciones juridicas extrapenales.

124 Vid. infra 9.

125 Discrepo, pues, de la idea de que a través de los bienes intermedios los deli-
tos de peligro abstracto se conviertan en delitos de peligro concreto: ¢f., sin embar-
g0, MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 82-81; Corcoy BIDASOLO,
Delitos de peligro, 1999, pp. 206-207. Me parece, por el contrario, que por lo que se
refiere a la lesividad de una conducta respecto del bien juridico final nada puede
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minacion de delitos de peligro abstracto s6lo puede justificarse en dos
supuestos!26: primero, cuando pueda admitirse, conforme al método
expuesto, la presencia de un bien juridico intermedio (esto es, cuando
la seguridad del bien juridico final posea relevancia suficiente como
para convertirse por si misma en un nuevo bien juridico); y segundo,
en aquellos casos —que seran infrecuentes— en los que la conducta
abstractamente peligrosa genere ya por si misma una perturbacién de
rango sistémico!27, Esto tltimo puede ocurrir, por ejemplo, en supues-
tos en los que la conducta (que no llega a ocasionar una lesién, y ni
siquiera una concreta puesta en peligro del bien juridico —final— pro-
tegido) se refiera a un bien juridico de importancia capital, y ademaés
la estadistica de peligrosidad sea muy significativa; pero, en cualquier
caso, siempre que ademds se constate que la accién abstractamente
peligrosa genere por si misma una evidente perturbacién del normal
funcionamiento del subsistema social de que se trate!28. Lo cual, por

variar por la definicién —que, no lo olvidemos, es siempre convencional, y normati-
va— de un bien intermedio: si hay peligro (concreto) para aquél, existird con o sin el
reconocimiento de un bien intermedio; e igual a la inversa. De otra forma, el concepto
de bien juridico intermedio perderia toda su potencialidad critica.

126 Me parece que es ésta la forma de llenar de contenido el criterio, ain dema-
siado impreciso, de que los delitos de peligro abstracto no deben incriminar tnica-
mente «infracciones puramente formales» o «ilicitos administrativos»: vid., por ejem-
plo, KINDHAUSER, en VV.AA., Derecho Penal econdémico, 1995, p. 52; TERRADILLOS
Basoco, DPen de la empresa, 1995, pp. 53-56; MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen econdmi-
co-PG, 1998, pp. 108-109, 113-114 (quien, precisamente, acaba por admitir de mane-
ra irrestricta la incriminacién de delitos de peligro abstracto en Derecho Penal eco-
némico; siempre —afirma— que con ello se esté protegiendo un bien juridico,
individual o supraindividual, pero en unas condiciones —de lesividad: esto es, de vin-
culacién entre accién abstractamente peligrosa y bien juridico teéricamente prote-
gido— que no se precisan, puesto que tampoco la genérica referencia que hace a la
«seguridad de los bienes juridicos» queda concretada en los términos, mas detalla-
dos y restrictivos, que en el texto se ensayan); Corcoy BipasoLo, Delitos de peligro,
1999, pp. 204-205.

127 Creo, por lo demas, que lo dicho vale también para los delitos de peligro abs-
tracto «de aptitud», puesto que como tales delitos de peligro abstracto deben ser con-
ceptuados: vid., por todos, RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, pp. 19-20,
con ulteriores referencias.

128 JaxoBs, en el mismo, Estudios, 1997, p. 308; el mismo, PG, 1997, p. 211. Estoy
pensando en casos como el manejo negligente de energia nuclear, de sustancias alta-
mente toxicas..., donde los bienes juridicos en juego son la vida o la integridad fisi-
ca. En tales supuestos, pueden ocurrir dos cosas. Primero, que muchos comporta-
mientos negligentes (y, por consiguiente, al menos abstractamente peligrosos), aun
cuando no hayan puesto en concreto peligro el bien juridico final, generen, sin embar-
g0, una sensacién generalizada —pero basada en datos objetivos— de inseguridad en
relacién con dicho bien juridico, por lo que, si a ello se une una frecuencia notable
del ntimero de tales conductas, podria estar justificado entender que ya la seguridad
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cierto, en el caso del Derecho Penal econémico sera casi imposible. De
esta forma, en el &mbito que ahora estudiamos sélo la constitucién de
bienes juridicos intermedios, alli donde resulte legitimo, podria justi-
ficar la incriminacion de conductas que sélo revistan una peligrosidad
meramente abstracta, y no en otro caso!29.

Finalmente, deseo, para acabar con este apartado, destacar tres con-
secuencias interpretativas que la construccion de los bienes juridicos
intermedios posee. En primer lugar, ya indiqué antes que los bienes
juridicos intermedios parecen exigir el recurso a la técnica de los deli-
tos de peligro!39. Delitos que, en el caso de los de peligro concreto,
habran de tipificarse por referencia al peligro para el bien juridico final.
En segundo lugar, ello tiene consecuencias de caracter concursal,
debiendo acudirse en principio —y salvo razones especificas en con-
trario— antes al concurso de leyes que al de delitos alli donde a la pues-
ta en peligro del bien juridico final (y consiguiente «lesién» del bien

de dicho bien es un objeto juridico-penalmente protegible (constituyéndose, pues, un
bien juridico intermedio). Y segundo (y es el caso al que me refiero en el texto), que
alguno de dichos comportamientos negligentes —por ejemplo, el transporte negligente
de ciertas sustancias altamente radioactivas— produzca de por si, dada su gravedad,
tal efecto de relevancia comunicativa, incluso si no tiene lugar mas que alguna oca-
sién aislada, por lo que no puede generar una sensacién generalizada de inseguridad.
A este ultimo grupo podrian pertenecer muchos de los casos apuntados por RODRi-
GUEZ MONTARES, Delitos de peligro, 1994, p. 300.

125 Por el contrario, entiendo que la mera referencia a las necesidades derivadas
de la dinamica social tendente hacia la estandarizaciéon de ciertos comportamientos
(sin necesidad, por consiguiente, de comprobar en el caso concreto la concreta pues-
ta en peligro de intereses juridicamente protegidos) no justifica atin la creacién de
un delito de peligro abstracto; y menos ain el mero ejercicio —aun funcionalmente
justificado— de obediencia a la norma: de otra opinién, SCHUNEMANN, JA, 1975, p. 798;
el mismo, Consideraciones criticas, 1996, pp. 34-35; JAKOBS, Sociedad, 1996, pp. 31-
34; el mismo, en el mismo, Estudios, 1997, pp. 307-308; el mismo, PG, 1997, pp. 210-
211, 212-213; PEREZ DEL VALLE, «Introduccién al Derecho Penal econémico», en BAcI-
GALUPO (dir.), Curso de Derecho Penal econémico, 1998, pp. 31-32. Pues, como hemos
visto, la existencia de una necesidad social no es atin —contra lo que piensan las con-
cepciones funcionalistas— razoén suficiente para la intervencién juridica, y menos aun
para la juridico-penal, debiendo justificarse ulteriormente tal intervencién. En sen-
tido similar, TERRADILLOS BAsoco, RFDUC, 63 (1981), pp. 134-135; HERzoG, Un-
sicherheit, 1991, p. 35; MUSsSIG, Schutz, 1994, pp. 204-205; Corcoy BipasoLo, Delitos
de peligro, 1999, p. 213.

130 Pero, como ya he advertido, esta consecuencia no puede extenderse a todos
los delitos econémicos orientados a la proteccion de bienes supraindividuales (sean
estos «generales» o «difusos»). Asi, por ejemplo, la competencia o los derechos de
los consumidores —cualquiera que sea la forma en la que se definan estos bienes
juridicos— si que pueden ser efectivamente lesionados, y no sé6lo puestos en peligro.
De otra opinién, sin embargo, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen econémico-PG, 1998, pp.
105, 112.
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intermedio) le siga la lesion efectiva de aquél!3!. Finalmente, el hecho
de que nos hallemos ante bienes juridicos meramente instrumentales
debe tenerse muy en cuenta tanto desde el punto de vista de la aplica-
cién de los principios de fragmentariedad (la proteccion del bien juri-
dico intermedio debera ser notoriamente mas restrictiva que la de bie-
nes juridicos finales) y proporcionalidad (las penas deberan ser mas
reducidas)!32,

9. La seleccion de las conductas a incriminar: determinacion
de las normas primarias y estrategia politico-criminal.
Merecimiento de pena y necesidad de pena

En los apartados anteriores he analizado en profundidad qué pue-
de ser considerado como bien juridico-penalmente protegido. En otras
palabras, he definido la materia y la finalidad de la intervenciéon —de
la prohibicién— penal. Ahora bien, lo anterior nada nos dice atn (o,
al menos, no nos dice lo suficiente) acerca de como debe hacerse la
regulacién penal de dicha materia de prohibicién: nos proporciona, en
efecto, el objeto juridico protegible y los limites mas alla de los que
resultaria ilegitimo intervenir. La forma concreta que debe adoptar esa
intervencioén queda todavia, sin embargo, en la penumbra.

La realidad es que dicha falta de claridad resulta inevitable en tan-
to no se dé un paso mas en el andlisis, consistente en seleccionar
aquellas conductas atentatorias al bien juridico-penalmente protegi-
do que deben estar sujetas a sancién penal, asi como graduar la inten-
sidad que debe tener dicha sancién!33. Todo ello ha de hacerse aten-
diendo a consideraciones de indole politico-criminal: esto es, dise-
fiando (las lineas generales de) una estrategia de intervencién juridi-
co-penal con la finalidad de prevenir!34, tanto en términos generales
como especiales, dicho género de conductas, o al menos sus formas
mas graves.

131 MATA Y MARTIN, Bienes juridicos intermedios, 1997, pp. 62-63. En contra (des-
de su posicién, que niega la figura de bien juridico intermedio), CORCcOY BIDASOLO,
Delitos de peligro, 1999, pp. 358-360.

132 SCHUNEMANN, Consideraciones criticas, 1996, p. 35.

133 'W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik und Kriminalpolitik, 1974, pp. 68-71, 123,
142; W. HASSEMER y MUNOz CONDE, Introduccién, 1989, pp. 65-66; Z1pF, Kriminalpolitik,
1980, pp. 3-5.

134 Se parte aqui, obviamente, de una concepcién preventiva de la funcién de la
pena y del Derecho Penal: vid. LuzON PENA, PG, 1, 1996, pp. 68-69.
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El método que hay que emplear para la seleccién de aquellas con-
ductas sobre las que deber recaer la intervencion penal pretende basar-
se en la consideracion de tres datos fundamentales!35: la definicion del
bien juridico protegido, la estrategia politico-criminal orientada a pro-
tegerlo (como derivacién, ideolégicamente condicionada, de los prin-
cipios de necesidad y de eficacia!3¢ como principios informadores del
ejercicio del ius puniendi)'37 y, como limite ultimo, algiin principio
general conectado con la naturaleza de nuestro régimen juridico-poli-
tico (en concreto, el principio de fragmentariedad de la intervencién
penal y, en general, el llamado «principio de intervencién minima»)!38.

Sobre la base de estos datos es posible articular ya las normas pri-
marias de conductal!3?. Se trata, en efecto, de concretar en prescrip-
ciones —prohibiciones y mandatos— vy, por consiguiente, en razones
para la accién o para la abstencion!49, las necesidades de proteccién
del bien juridico. Lo que significa, en definitiva, aplicar reglas técni-

135 He aplicado dicho método ya en PAREDES CASTANON, Patentes, en prensa.

136 Sobre estos principios, vid. LUZON PENA, PG, 1, 1996, pp. 83, 84-85.

137 En efecto, este postulado metodolégico (que en la redacciéon y en la inter-
pretacion de los tipos penales deben tomarse en consideracion los objetivos politi-
co-criminales atinentes a ese sector de la vida social) no se deriva necesariamente
—analiticamente— de los principios de necesidad y de eficacia de la intervenciéon
penal, sino que significa una interpretacién de los mismos basada en una concep-
cién —ideoldgica— muy concreta del Ordenamiento juridico, que tiende a concebirlo
como un instrumento de accién politica: vid. KrRATZSCH, Verhaltenssteuerung, 1985,
Pp. 233 y ss.; SCHRECKENBEGER, KONIG y ZEH, Gesetzgebungslehre, 1986, passim (esp.
los articulos de Rupp, Zeh, Wollmann y Bohret/Hugger); CASALMIGLIA, «¢Debe ser la
moral el inico criterio para legislar?», Doxa, 13 (1993), pp. 161 y ss.; ATIENZA, Legis-
lacion, 1997, pp. 36-38, 42-52; el mismo, Introduccién, 1998, pp. 51 y ss.; y ¢fr. mi
posicién al respecto en PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, p. 33; el mismo,
ADPCP, 1996, pp. 912-919.

138 Sobre estos «principios», vid. LUZON PENA, PG, 1, 1996, pp. 82-84. Como ya he
apuntado en otros lugares (PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, p. 115, n. 79;
el mismo, ADPCP, 1996, p. 933, n. 70), el «principio de intervencién minima» (y, afia-
do ahora, también su concreciéon mas directa en materia de definicién de la conduc-
ta tipica, que es el «principio de fragmentariedad») operan més bien como directri-
ces, esto es, como objetivos que el legislador debe perseguir (el minimo de
intervencion penal posible), antes que como auténticos principios dotados de caréc-
ter absolutamente vinculante (sobre la diferencia, c¢fr. ATIENZA y RUIZ MANERO, Las pie-
zas del Derecho, 1996, p. 5). Por otra parte, me parece obvio que dichas directrices no
son ideol6gicamente neutras, sino que estan muy vinculadas a la naturaleza liberal
del régimen juridico-politico en el que nuestro Derecho Penal se sustenta.

139 Sobre el concepto de norma primaria o de conducta, vid., por todos, MIR PUIG,
PG, 1998, pp. 27 y ss.

140 Vid. BAYON MoHiNO, Normatividad, 1991, pp. 448 y ss.; RAz, Razdn prdctica y
normas, trad. J. Ruiz Manero, 1991, pp. 81-86, 198-207.



144 JOSE MANUEL PAREDES CASTANON

cas que establezcan qué conductas deberian ser evitadas o realizadas
efectivamente para que el bien juridico —la pauta de conducta en la
que consiste— permanezca incélume (o, al menos, su afectacion se
reduzca en la mayor medida posible) en lo que depende de las accio-
nes humanas!4!, tanto en términos de lesién como en términos de pues-
ta en peligro!42. Nuevamente, por lo tanto, sera necesario acudir al
conocimiento técnico (en nuestro caso, de la ciencia econémica) para
establecer cudles son las conductas que afectan al bien juridico, y en
qué medida le afectan. Y, sobre esa base (y partiendo también de la
directriz de que, en principio, hay que evitar —en lo que sea posible y
legitimo!43— las conductas!4* que atacan a bienes juridicos y hay que
fomentar —en lo que sea posible y legitimo— las conductas que los pro-
mocionan o protegen), se podran establecer las normas primarias de
conductal4s,

141 La estructura del razonamiento es la siguiente (VON WRIGHT, Norma, 1970, pp.
29-30):

Se quiere preservar el bien juridico B. (Premisa primera: fin)

Las acciones Al, A2 ..., An afectan —en una medida Mx— al bien juridico B (posi-

tiva o negativamente). (Premisa segunda: conocimiento técnico)

Luego, si se quiere preservar el bien juridico B, es preciso prohibir (ordenar) las accio-

nes Al, A2 ..., An. (Conclusion: regla técnica)

142 Vid. KINDHAUSER, Gefdhrdung, 1989, p. 136; FREUND, AT, 1998, pp. 5-8. Por lo
que se refiere a las peculiaridades de las normas primarias orientadas a la evitacién
de peligros, vid. KINDHAUSER, op. cit., pp. 288-289.

143 Poco hay que decir respecto de la primera restriccion: es evidente que la efi-
cacia de la intervencién estatal para la proteccion de bienes juridicos es siempre
limitada (en este sentido, cobran importancia las consideraciones de LUHMANN,
Rechtssoziologie, 1987, pp. 33, 42-46, respecto a la funcién de aseguramiento de
expectativas normativas que el Derecho cumple; cfr. igualmente JakoBs, PG, 1997,
pp- 9-11; PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, p. 98, n. 35), lo que resulta espe-
cialmente palmario en el caso de la regulacién de la actividad econémica. Por lo
que se refiere a las condiciones de legitimidad, simplemente quiero observar en este
punto que el alcance de esta directriz sera siempre limitado, al menos en un Dere-
cho Penal de raigambre liberal, por dos motivos. Primero, porque entrara necesa-
riamente en conflicto con principios (libre desarrollo de la personalidad) y valores
(libertad) de rango constitucional, asi como con derechos fundamentales deriva-
dos de los mismos (derecho a la propiedad, libertad de empresa...). Y, en segundo
lugar, porque ocurre que frecuentemente las normas primarias —las que protegen
un mismo bien juridico o las que protegen distintos bienes— chocan entre si, por
lo que se impone nuevamente la ponderacién: vid. KINDHAUSER, Gefdhrdung, 1989,
pp. 148-153.

144 Vid. Mir PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado social y demo-
crdtico de Derecho, 2.* ed., 1982, pp. 60-61; el mismo, PG, 1998, pp. 121-122; JAKOBS,
PG, 1997, pp. 45-47.

145 GUNTHER, JuS, 1978, pp. 9-10.
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Ahora bien, tampoco toda norma primaria necesita necesariamen-
te de una sancién penal. Precisamente, el principio de fragmentarie-
dad, antes enunciado, nos indica lo contrario!46. Por ello, a partir de
la determinacién de las acciones que, desde la perspectiva de la pro-
teccion del bien juridico, es deseable evitar —y, en su caso, prohibir—
y de aquellas otras que es deseable que tengan lugar —y, en su caso
ordenar— la Politica Criminal debe disenar una estrategia para que tal
cosa suceda!4’. El disefio de una estrategia politico-criminal significa,
en definitiva, la fijacién ordenada de acciones estatales orientadas
hacia el objetivo de evitar/conseguir las conductas indeseables/desea-
bles!48, Entre tales acciones estatales podra haber regulaciones coac-
tivas y sanciones, pero también otras medidas!4%.130. Y, en el caso de
que sean aquellas, y no éstas, las medidas preferibles, habra que justi-
ficar, ademas, en el caso de las propuestas de incriminacién, la exis-
tencia del suficiente merecimiento y necesidad de pena.

Es preciso, en todo caso, para ello partir del analisis de la fenome-
nologia de conductas que suelen constituir formas de ataque a dicho
bien. Ello exige, naturalmente, realizar —y tomar en consideracién—
estudios criminolégicos acerca de las formas de comportamiento des-
viado atinentes a la pauta de conducta constituida en bien juridico-
penalmente protegido!5!, pues seran dichos estudios los que nos indi-
quen cuéles son las conductas que afectan al mismo que se dan en la
realidad y con cudnta frecuencia tienen lugar!>2.

A partir de todo lo anterior (es decir, cuando la opcién criminali-
zadora aparezca, en términos estratégicos, como plausible) la argu-

146 GUNTHER, JuS, 1978, p. 12.

147 'W. HASSEMER y MURN0z CONDE, Introduccién, 1989, p. 70.

148 Vid. RATFFA, Analyse de la décision, trad. Y. de Calan y H. de Carpentier, 1973,
pp. 142-148.

149 Vid. Z1pF, Kriminalpolitik, 1980, pp. 165 y ss.; GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Tra-
tado de Criminologia, 1999, pp. 877 y ss.; GARRIDO, STANGELAND y REDONDO, Principios
de Criminologia, 1999, pp. 685 y ss.

150 Se repite aqui, pues, nuevamente la restricciéon que mas arriba (supra 6) se
introducia ya, cuando se trataba de determinar qué bienes juridicos podian ser pro-
tegidos, y cuéles por la via del Derecho Penal: no es s6lo que iinicamente puedan ser
protegidos juridicamente —y mas aun por el Derecho Penal— aquellos objetos que
lo necesiten irremediablemente, sino que s6lo pueden serlo frente a conductas que
los afecten de manera relevante (o contribuyan relevantemente a su preservacién) y
para cuya evitacion (o incentivacién) no exista otra solucion alternativa mejor.

151 GUNTHER, JuS, 1978, p. 10.

152 Cfr., en general, GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Criminologia, 1999, pp. 213-215; y
sobre la delincuencia econémica en particular, GARRIDO, STANGELAND y REDONDO, Cri-
minologia, 1999, pp. 607 y ss.
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mentacion para hacer efectivamente racional una determinada selec-
ciéon de conductas para ser incriminadas, y no otra cualquiera, exige
dar dos pasos. El primero consiste en valorar el grado de merecimiento
de pena inherente a cada una de tales conductas. Determinar el mere-
cimiento de pena!33 significa determinar la medida en que debe retri-
buirse!>4 (pero no en el sentido tradicional, sino mas bien configurando
este deber de retribucion en directa dependencia de la concepcién acer-
ca de la justicia imperante en el Ordenamiento, concepcién que sin
duda no tiene por qué coincidir necesariamente —y ademas, en mi opi-
nién, no debe hacerlo— con el concepto absolutista propio de las teo-
rias retribucionistas tradicionales), a través de la pena, y en la medida
en que lo permita el respeto al principio de culpabilidad (pues «no hay
pena sin culpabilidad»), la presencia de dos caracteristicas que, desde
la perspectiva de la valoracién juridico-penal (y la consiguiente gra-
duacion de la responsabilidad), debe poseer la conducta tipica: de una
parte, la lesividad —puesta en peligro o lesion efectiva—, en lo que se
refiere a la relacion entre la conducta y la modificacion del mundo exte-
rior (es decir, la capacidad, al menos potencial, para crear un desvalor
del resultado)’55; de otra, la antinormatividad (el grado de infraccién
objetiva del deber de conductal5®, pero también, en su caso, el grado
de desvalor subjetivo afiadido), en cuanto a la relacién de la conducta
con el propio sujeto actuante y con el Derecho regulador de su actua-
cién (es decir, el desvalor de la accion). Asi, la valoracién conjunta del
grado de lesividad y del grado de antinormatividad de la conducta
determinaran su grado de merecimiento de pena.

Desde este primer punto de vista, se podran obtener dos resultados.
En primer lugar, se puede decidir ya la exclusién del &mbito de lo puni-
ble de aquellas conductas que, incluso afectando al bien juridico pro-
tegido, poseen, sin embargo, un merecimiento de pena muy reducido.
En segundo lugar, por lo que se refiere a las conductas idéneas para

153 Sobre el concepto, vid. SCHMIDHAUSER, Strafrecht. Allgemeiner Teil, 2.* ed.,
1975, pp. 482 y ss.; BLoY, Die dogmatische Bedeutung der Strafausschlieffungs— und
Strafaufhebungsgriinde, 1976, pp. 239 y ss.; GUNTHER, JuS, 1978, pp. 12-14; el mis-
mo, Strafrechtswidrigkeit und Strafunrechtsauschlufs, 1983, pp. 236-242; OTTO, «Straf-
wiirdigkeit und Strafbediirftigkeit als eigenstindige Deliktskategorien», GS-Schréder,
1978, pp. 53 y ss.; Grundkurs Strafrecht. Allgemeine Strafrechtslehre, 5.% ed., 1996, p.
10; ALWART, Strafwiirdiges Versuchen, 1982, pp. 21 y ss.; LuzON PENA, «La relacién del
merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la estructura del delito», ADPCP,
1993, pp. 21 y ss., passim; RoxIN, AT, 1, 1997, pp. 906-907, todos ellos con ulteriores
referencias.

154 Cfy. KINDHAUSER, «Personalitit, Schuld, Vergeltung», GA, 1989, pp. 502-504.

155 Vid. PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, p. 95, n. 24.

156 Vid. PAREDES CASTANON, op. cit., pp. 116-118.
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ser incriminadas, las mismas pueden ser ordenadas en atencién a su
grado de merecimiento de pena, lo que es esencial tanto para adoptar
la decisién final de si incriminar o no como para, en caso positivo, apli-
car las exigencias del principio de proporcionalidad de las sanciones!>7.

El segundo paso consiste en realizar idéntica operacién en relacién
con la necesidad de pena respecto de las conductas en cuestién!58, Para
determinar el grado de necesidad de pena en relaciéon con una concreta
conductal5?, es preciso proceder a la realizaciéon de un analisis cos-
te/eficacial®® acerca de los efectos de la imposicién de la pena. En dicho
analisis han de considerarse, de una parte, el grado de peligrosidad de
los sujetos que cometen cada una de las practicas irregulares que osten-
tan suficiente merecimiento de pena, asi como la tasa de frecuencia de
dichas practicas, parametros ambos que han de ser enjuiciados!®! a
partir de la tipologia de la conducta estudiada y de la tipologia de auto-
res que, a tenor de los estudios criminolégicos, realiza dicha clase de
conductas; o, dicho en otros términos, debe tenerse en cuenta la nece-
sidad de prevencién, tanto general como especial, que se deriva de la
comision de dicho género de conductas. Y, de otra parte, debe ponde-
rarse el grado de eficacia de la imposicién de penas a dichos efectos
preventivos. Asi, sobre la base de ambos factores habra que decidir
acerca de la necesidad de pena existente en relacién con cada conducta.

La necesidad de pena opera fundamentalmente en dos sentidos. Pri-
mero, para excluir del ambito de lo punible aquellas conductas que,
aun afectando al bien juridico y aun siendo merecedoras de pena, sin
embargo, no pueden ser eficazmente prevenidas a través del Derecho
Penall62. Y, en segundo lugar, sirve también para graduar tanto el alcan-
ce de la incriminacién como la pena a imponer, aunque sélo dentro de
los margenes que permitan las consideraciones de merecimiento de
pena, y no en otro caso.

Para acabar, debe llamarse la atencion sobre un elemento mas que
deberia tomarse en cuenta en la seleccién de las conductas a incrimi-

157 Vid. infra 10.

158 GUNTHER, JuS, 1978, p. 11.

159 Sobre el concepto, vid. igualmente GUNTHER, JuS, 1978, pp. 11-12; LUzZON PERA,
ADPCP, 1993, pp. 21 y ss., passint; O110, AT, 1996, p. 10; RoxXIN, AT, 1, 1997, pp. 907-
908, ambos con ulteriores referencias.

160 Sobre este concepto, vid. PAREDES CASTANON, ADPCP, 1996, p. 932, n. 69, con
ulteriores referencias.

161 Sobre los criterios metédicos para este juicio, vid. FRISCH, Prognoseentschei-
dungen im Strafrecht, 1983, passim.

162 FreunD, AT, 1998, p. 8.
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nar: me refiero a la coherencial®3 de las decisiones politico-criminales
adoptadas, que no deberian llevar, sin justificacion, a aplicar criterios
de incriminacién diferentes —mas generosos o mas restrictivos— en
areas diferentes de la vida social'®4. Entiendo, ademas, que este crite-
rio se deriva igualmente del principio de proporcionalidad de las san-
ciones!65,

Ser4, pues, a partir del desarrollo del proceso de justificacién aca-
bado de exponer como podra llegarse a decisiones racionales —justi-
ficables— acerca de qué conductas deben incriminarse y cudles no.
Naturalmente, dicho proceso carece de cualquier pretensién de obje-
tividad cientifica; ni siquiera puede perseguir la objetividad relativa que
posee una Dogmaética eminentemente interpretatival®®: en efecto, la
Politica Criminal constituye, por definicion, el &mbito de la discusién
politica, acerca de los medios 6ptimos para acabar con los atentados
a intereses considerados dignos de la proteccién penal. Discusién, pues,
que no puede resultar objetiva y liberada de tomas de posicién de
caracter valorativo, sino, al contrario, estd profundamente tefiida por
los mismos!¢7. Sin embargo, la ausencia de objetividad no deberia sig-
nificar ausencia de razonabilidad!®8. Por ello, entiendo que dicho pro-
ceso constituye un instrumento irreemplazable tanto para cualquier
reforma legislativa que pretenda resultar racionall®® como para la ulte-
rior labor de interpretacion dogmatica de los preceptos legales que
resulten!70,

163 Cfr. DWORKIN, El imperio de la justicia, trad. C. Ferrari, 1992, pp. 132 y ss,;
ATIENZA, Legislacién, 1997, pp. 32-36.

164 FriscH, FS-Stree/Wessels, 1993, pp. 88-89.

165 Vid. infra 10.

166 Cfy. W. HASSEMER, Strafrechtsdogmatik, 1974, pp. 176 y ss.

167 Ya lo advertia en PAREDES CASTANON, Riesgo permitido, 1995, pp. 30, 32: la labor
dogmatica no puede huir siempre de los posicionamientos ideolégicos; y ello resulta
atn mas patente en el analisis de la Parte Especial.

168 71pF, Kriminalpolitik, 1980, pp. 23-24.

169 ‘W, HASSEMER y MUN0z CONDE, Introduccion, 1989, pp. 75-77.

170 Sobre los fundamentos del método, que aqui no pueden ser explorados con
detenimiento, vid. fundamentalmente, RoXIN, Politica criminal y sistema del Derecho
Penal, trad. F. Mufioz Conde, 1972; el mismo, AT, 1, 1997, pp. 167 y ss.; MiR PuIG, Intro-
duccién, 1976, pp. 299 y ss.; SCHUNEMANN, FS-Bockelimann, 1979, pp. 119 y ss.; el mis-
mo, «Introduccién al razonamiento sistematico en Derecho Penal», en SCHUNEMANN
(ed.), El sistema moderno del Derecho Penal: cuestiones fundamentales, trad. J. M. Sil-
va Sanchez, 1991, pp. 31 y ss.; el mismo, «Strafrechtssystem und Kriminalpolitik»,
FS-Schmitt, 1992, pp. 117 y ss.; SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 1992, pp. 67-72, 103 y
ss., todos ellos con ulteriores referencias. Por lo demds, me parece que es a esto —a
la interpretacion teleolégica, en suma— a lo que se refieren MATA Y MARTIN, Bienes
juridicos intermedios, 1997, pp. 63y ss., 85y ss., cuando habla de «delitos de peligro-



LOS DELITOS DE PELIGRO COMO TECNICA DE INCRIMINACION... 149

10. Exigencias del principio de proporcionalidad

El altimo punto de cualquier Politica Criminal —aqui, referida al
Derecho Penal econémico— atafie a las sanciones. Se trata, en efecto,
de determinar qué penas deben imponerse a las conductas incrimina-
das: cudles y en qué medida. Estamos, por lo tanto, ante el problema
de la aplicacién del principio de proporcionalidad de las penas!7!. Apli-
cacién que, en todo caso, para ser suficientemente razonable presupo-
ne necesariamente el proceso de argumentacién que se ha venido expo-
niendo hasta aqui, tanto en lo que se refiere a la definicién de los bienes
juridico-penalmente protegidos como lo relativo a la seleccién de las
conductas incriminadas. Pues el punto de referencia para la estimacion
de la proporcionalidad esta constituido precisamente por la significa-
cién del bien juridico y por el merecimiento y la necesidad de pena de
las conductas tipificadas como delito; y ello, tanto en términos absolu-
tos —esto es, en si mismos considerados— como relativos —en com-
paracién con otros bienes juridicos y con otras conductas delictivas—.

En este sentido, y aunque el estudio de la compleja problematica
del principio de proporcionalidad exigiria un estudio mas detenido!72,
sf que es posible realizar alguna observacion. Asi, es idea comutn la de
que en términos internos al Derecho Penal tiinicamente es posible fijar
criterios de proporcionalidad ordinal (esto es, los relativos a la orde-
nacién de las penas, en atencién a la gravedad del hecho delictivo), pero
no los limites maximo y minimo de la escala de penas imponibles en
abstracto en un determinado ordenamiento. Por el contrario, dichos
limites han de ser fijados tomando en consideracién criterios de orden
juridico-constitucional, moral y utilitario, pero en todo caso externos
al propio Derecho positivol73,

La cuestion, sin embargo, reviste menor dificultad —al menos, com-
parativamente hablando— cuando no se trata de fijar limites maximos
y minimos absolutos, sino limites maximos y minimos para un deter-
minado grupo de delitos: aqui, para el Derecho Penal econémico. Pues,

lesién» (lesion del bien juridico supraindividual y peligro para objetivos, intereses...,
politico-criminales), y MARTINEZ-BUJAN PEREZ, DPen economico-PG, 1998, pp. 91-92,
cuando distingue entre «bien juridico inmediato» (el bien juridico propiamente dicho)
y «bien juridico mediato» (los objetivos —politico-criminales— perseguidos con la
regulacion juridica).

171 Cfy. TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen, 1969, pp. 143-148.

172 Vid. FERRAJOLI, Derecho, 1998, pp. 397-402; VoN HIrRscH, Censurar y castigar,
trad. E. Larrauri, 1998; AcuapO CORREA, El principio de proporcionalidad en Derecho
Penal, 1999, pp. 275 y ss.

173 FerrAJOLI, Derecho, 1998, p. 398.
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en efecto, en tal caso podremos operar con puntos de referencia (limi-
tes penolégicos maximos y minimos absolutos, asi como un sistema
predeterminado de marcos penales) ya prefijados. Aunque, evidente-
mente, ello no exime de justificar tales puntos de referencia, cuestién
en la que aqui no entraremos. De cualquier forma, y suponiendo que
dicha justificacién exista, entonces se trata de establecer criterios de
graduacion de las penas dentro de tales limites. Podemos indicar para
ello lo siguiente:

La fijacién del limite maximo de las penas imponibles a deli-
tos econémicos dependera de dos factores. El primero de ellos
es la posicién del bien juridico-penalmente protegido (tal y
como haya quedado definido, conforme al método expuesto) en
la escala axiol6gica del ordenamiento juridico. Asi, por ejem-
plo, en principio nunca los limites penolégicos correspondien-
tes a un delito econémico deberian ser iguales —y menos atn
mas elevados— a los establecidos para un delito que ataque a
un bien juridico eminentemente personal. Modo de analisis que
vale para cualquier otra comparacién que queramos realizar.
No obstante, esta condicién sélo rige ceteris paribus: es decir,
si comparamos hechos delictivos contra los dos bienes juridi-
cos en cuestién que desde el punto de vista del merecimiento
de penal74 resulten homogéneos (si comparamos delitos con-
sumados dolosos de lesion, o delitos consumados dolosos de
peligro concreto, etc.).

Pero, ademas de la condicién anterior, es preciso atender a una
segunda: atendiendo a los principios de necesidad y eficacia, el
limite maximo de pena alcanzable en virtud de la posicion del
bien juridico protegido por un delito econémico podra redu-
cirse en general si consideraciones, también generales, respec-
to de la necesidad o eficacia de la pena lo indican. Cuando hablo
de consideraciones relativas a la necesidad de la pena me refie-
ro a la constatacién de que una cierta cuantia de pena, legiti-
ma en atencién a la importancia del bien juridico, es, sin
embargo, innecesaria, porque sus mismos efectos preventivos
pueden ser alcanzados con una pena inferior: asi, por ejemplo,
es muy posible que con frecuencia en el Derecho Penal econé-
mico la condicién de los delincuentes sea tal que la cuantia de
las penas privativas de libertad no tenga que ser tan alta como
corresponderia a la importancia del bien juridico, pues una

174 Vid. supra 9.
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pena —eso si, privativa de libertad— de menor cuantia resulta
ya suficientemente intimidatorial’5. Por otra parte, hablo de
consideraciones relativas a la eficacia de la pena para hacer
referencia al caso en el que la cuantia de pena legitima en aten-
cién al bien juridico protegido, aun siendo necesaria (en la
medida en que un limite inferior de pena no resulta suficien-
temente preventivo), se revela ineficaz: es decir, tampoco dicho
pena méaxima imponible legitimamente da lugar a efecto pre-
ventivo suficiente, o produce incluso efectos negativos, crimi-
négenos. En este caso, entiendo que la fijacién de tal limite de
pena es irracional e injustificable, por lo que habria que ensa-
yar penas, sanciones alternativas o, en general, estrategias poli-
tico-criminales diferentes.

— Por el contrario, entiendo que en virtud de consideraciones de
necesidad o de eficacia no podra nunca elevarse el limite maxi-
mo de la penalidad imponible mas alla de lo que la importan-
cia del bien juridico protegido justifique.

— Dentro de los limites maximos asi establecidos, se trata de gra-
duar ordinalmente las penas!7¢. Para ello es necesario contar
con los tres factores que ya mas arriba se han indicado: mere-
cimiento de pena derivado de la lesividad de la conducta, mere-
cimiento de pena derivado de la antinormatividad de la con-
ducta y necesidad de penal?’. Y entiendo que es precisamente
éste el orden de prioridad en el que deben aplicarse los crite-
rios de graduacién. Asi, una primera distincién debe hacerse
entre delitos de lesion y delitos de peligro: ceteris paribus (por
ejemplo, comparando delitos consumados contra un mismo
bien juridico)!78, un delito de peligro no debe tener nunca la
misma pena que un delito de lesién; y uno de peligro abstrac-
to tampoco la misma que uno de peligro concreto. Y, entre los
delitos de lesién, deberia graduarse prioritariamente en aten-
cién a la gravedad de la lesion.

175 Apunta esta posibilidad FERRAJOLI, Derecho, 1998, p. 400.

176 Puesto que, evidentemente, no es posible establecer un vinculo necesario entre
gravedad del delito y gravedad de la pena, a lo mas que podemos aspirar —pero ello
es suficiente para nosotros— es a ordenar los delitos segiin su gravedad, a ordenar
las penas segin su gravedad y a hacer corresponder a cada uno de los elementos de
la primera un elemento de la segunda.

177 Vid. supra 9.

178 No entro aqui en el problema de las reglas de graduacién de la pena estable-
cidas en la Parte General, que en un trabajo global sobre el principio de proporcio-
nalidad si que deberia ser considerado.
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A partir de los resultados anteriores puede entrarse a graduar en
atencién a la antinormatividad: asi, ceteris paribus, un delito doloso ha
de tener pena mayor que uno imprudente. Por lo demaés, la graduacién
deberia alcanzar a otras circunstancias que resulten relevantes para el
incremento o la reduccién de la antinormatividad (por ejemplo, y segtiin
los casos, el abuso de confianza, el prevalimiento...).

Finalmente, y dentro de los méargenes que permitan los resultados
anteriores —y so6lo dentro de los mismos— podran tenerse en cuenta
consideraciones respecto de necesidades preventivas existentes frente
a un determinado género de conducta (frecuencia de su comisién, nece-
sidades preventivas, eficacia de la intervencién penal). Asi, y nueva-
mente ceteris paribus, un delito mas frecuente podra penarse mas que
otro que lo sea menos.

11. Excurso sobre la determinacion de la lesividad
de las conductas en el «<nuevo Derecho Penal»

Antes de continuar, es importante hacer alguna precisién en rela-
cién con el concepto de lesividad de una conducta respecto del bien
juridico-penalmente protegido. Pues, en efecto, hemos visto ya que, a
igual bien juridico, la lesividad se constituye en el factor mas relevan-
te tanto para justificar la incriminacién como para establecer la san-
cién proporcionada que le corresponde a la conducta tipificada. Mas
en concreto, en relacién con el problema de la utilizacién de la técni-
ca de los delitos de peligro (que, precisamente, se distinguen por el gra-
do de lesividad de la conducta incriminada), se trata del factor —espe-
cifico— fundamental. Por otra parte, ocurre, sin embargo, que la
naturaleza singularmente abstracta que poseen muchos de los bienes
juridicos del moderno Derecho Penal (y también del Derecho Penal eco-
némico) hace que surjan dudas sobre la forma en la que deberia esta-
blecerse la diferenciacién entre lesién y mera puesta en peligro (con-
creto) del bien juridicol!”?, entre peligro concreto y peligrosidad

179 No es cierto, sin embargo, que los bienes juridicos supraindividuales no pue-
dan ser lesionados: vid., sin embargo, TERRADILLOS BAsoco, DPen de la empresa, 1995,
p. 51. Por el contrario, como ya indiqué antes (supra 8-B), ello s6lo se aplica a los bie-
nes juridicos intermedios, que, desde luego, no coinciden con todos los bienes suprain-
dividuales. Asi, veremos a continuacién que es perfectamente imaginable la lesién de
la mayoria de estos tltimos, por més que en ocasiones nos cueste mas determinar el
momento en el que dicha lesion tiene lugar. Sobre las razones histérico-dogmaticas
que han conducido a dificultades conceptuales para aceptar lesiones «inmateriales»
de bienes juridicos, cfr. Corcoy BipAsoLO, Delitos de peligro, 1999, pp. 219-224.
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abstracta y, en fin, entre distintos grados de lesién o de peligro. Dis-
tinciones todas estas que, como es sabido, resultan esenciales para una
correcta estimacion del merecimiento de pena. Piénsese, por ejemplo,
en las dificultades que puede plantear la determinacién del grado de
afectacién a la competencia —cualquiera que sea la forma en la mis-
ma sea definida como bien juridico-penalmente protegido— a que dan
lugar conductas de competencia desleal, monopolistas, etc., si se opta
por incriminar algunas de ellas.

En este sentido, conviene advertir que la mayor dificultad de tal
determinacién respecto de muchos bienes juridicos del Derecho Penal
econdmico, en comparacioén con la existente para bienes juridicos mas
tradicionales, no es sino una diferencia de grado. Pues, en definitiva,
dicha dificultad tiene que ver sobre todo con las distintas posibilida-
des de percepcion sensitiva de las transformaciones —y del cuestio-
namiento— en relacién con la pauta de conducta en que el bien juri-
dico consiste. Por poner un ejemplo extremo: es evidente que, en el caso
de la vida humana independiente, el momento de la lesién del bien juri-
dico es mas facil de establecer porque en este supuesto —que ya dije
que es extremo— la percepcién social acerca de cuando se afecta a la
vida humana en cuanto pauta de conducta («estar vivo») coincide total-
mente con lo que las ciencias empiricas nos dicen respecto a la barre-
ra entre vida y muerte. Ahora bien, esta situacién tan didfana empie-
za a ensombrecerse ya en otros bienes juridicos «clasicos»: piénsese en
las dudas que surgen acerca de la lesién del bien juridico en los deli-
tos contra el honor o contra el patrimonio!80. Y la cuestién se vuelve,
evidentemente, todavia mas confusa a medida que entramos en el terre-
no de los bienes juridicos més complejos, como lo son en buena medi-
da los mas peculiares del Derecho Penal econémico: a saber, bienes
juridicos que se definen por referencia a pautas de conducta comple-
jas, en la medida en que en ellas no se indican sélo regularidades de
comportamiento individual (como ocurria, por ejemplo, en el caso de
la vida humana independiente), sino casi siempre regularidades de
comportamiento en interaccion estratégical8!l. No de otra indole son,

180 Cfr., por todos, MuNoz CONDE, PE, 1999, pp. 268 y ss., 346-349, con ulteriores
referencias. Me he ocupado de esta cuestion, en relacion con los delitos contra el patri-
monio, en PAREDES CASTANON, «Lesién del bien juridico y consumacioén en el delito de
apropiacién indebidax, PJ, 46 (1997), pp. 217 y ss.

181 Se trata de comportamientos de sujetos en su relaciéon con otros sujetos; vy,
ademas, de supuestos en los que el comportamiento de cada uno depende también
del comportamiento de los demas: ¢fr. AXELROD, La evolucién de la cooperacion, trad.
L. Bou, 2.* ed., 1996; Davis, Introduccion a la teoria de juegos, trad. J. C. Gbmez Borre-
ro, 1998.
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por ejemplo, las pautas de conducta que se protegen en relaciéon con
la competencia en el mercado: aqui no se trata, en efecto, de proteger
ciertas posibilidades de actuacién individual aislada, sino de proteger
la posibilidad de que cada sujeto interactie con otros de cierta forma.

Por ello, la determinacién del momento en el que tiene lugar la
lesién de bienes juridicos de esta indole exige, nuevamente, tomar en
consideracion los aspectos comunicativos de la situaciéon. En concre-
to, se trata de establecer el momento en el que la relacién entre suje-
tos de acuerdo a la pauta de conducta —bien juridico— penalmente
protegida se vuelve imposible en sus propios términos. Para el caso que
nos ocupa, se trata de establecer el momento en el que la interaccién
«normal» (esto es, la marcada por la pauta de conducta protegida)
entre los agentes econémicos se vuelve imposible. Tal imposibilidad
puede producirse, en ocasiones, por causas de naturaleza fisica: asi, si
un sujeto emplea violencia o intimidacién para alterar los precios nor-
males del mercado (art. 284 CP), la interaccién usual que produce la
libre formacién de precios deviene imposible; e igual ocurre cuando
alguien detrae del mercado materias primas (art. 281 CP), haciendo con
ello fisicamente imposible que se negocie sobre tales mercancias. En
estos supuestos, la lesién del bien juridico es méas facilmente consta-
table, puesto que serad justamente dicha imposibilidad fisica de inte-
raccién (el momento en el que la misma surge) la que marcara la exis-
tencia de lesion.

Por el contrario, otras veces la imposibilidad de una interaccién nor-
mal no obedece a causas fisicas, sino mas bien a que la actuacién de
un cierto sujeto distorsiona la informacién que se transmite en el acto
comunicativo hasta el punto en que la comunicacién normal se hace
imposible, o al menos altamente improbable, o demasiado costosal82.
Asi, un sujeto que utilice informacién privilegiada, o que manipule el
mercado mediante informaciones falsas (arts. 284 y 285 CP) hace impo-
sible una comunicacién fluida entre los agentes econémicos, de mane-
ra que la informacién que los mismos transmiten —que es la que con-
tribuye a la libre formacién de los precios— aparecera, desde el punto
de vista objetivo, notoriamente distorsionada, o bien seran los propios
agentes los que ven distorsionada la forma en la que reciben informa-
cién que, sin embargo, es correcta. Ocasionandose con ello, por ejem-

182 Es decir, en términos de la Teoria de la Comunicacién, se introduce ruido en
el canal de comunicacion. Y el acto de introduccién de ruido deviene relevante cuan-
do hace la comunicacién imposible o excesivamente costosa, al exigir un exceso de
informacioén redundante que combata dicho ruido (BAYLON y MiGNOT, Comunicacion,
1996, pp. 50-52; ABRIL, Informacion, 1997, p. 18).
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plo, que los precios suban, o bajen, artificialmente, sin una base eco-
némica objetiva; o bien que tengan lugar actuaciones irracionales —y
patrimonialmente perjudiciales— de algunos de dichos agentes; o, en
todo caso, obligando a quienes no deseen verse perjudicados por dicha
situacion de comunicacion defectuosa a un exceso de diligencia —y, por
ende, de costes— en el manejo de dicha informacién respecto de la que
es habitualmente exigida. En estos supuestos, la lesion del bien juridico
tiene lugar cuando la comunicacién deviene imposible, o altamente
improbable. Ahora bien, es claro que aqui sera mas dificil establecer
el momento en el que ello ocurre. No quedara, pues, més remedio que
atender a la concreta situacion en la que la interaccién entre agentes
econémicos deberia tener lugar (en nuestro ejemplo, a qué concreta
negociacién en el mercado es la usual y previsible) y determinar, con-
forme a las circunstancias del caso concreto, cuando tal interaccién
normal deja de serlo, para volverse completamente anormal.

Sea como sea, lo cierto es que, una vez determinado por estos pro-
cedimientos el momento de la lesién del bien juridico, las etapas ante-
riores en las que una actuacién irregular tenga lugar seran siempre
de mera puesta en peligro. Lo serdn, al menos, si en las mismas exis-
te ya auténtico peligro concreto: esto es, una probabilidad relevante
de produccién de la lesién, tal y como la acabamos de definir!83. Y,
naturalmente, antes de ello, sélo podran existir conductas (legitima-
mente) punibles si se dan las condiciones, antes enunciadas, para la
creacion de delitos de peligro abstracto!84. Por otra parte, e incluso
dentro del momento de la lesién, podra graduarse el alcance de la mis-
ma en atencién al grado de perturbacién de la interaccién que se pro-
duzca.

12. Recapitulacion y aplicacion al caso de los delitos
de peligro: critica de la praxis legislativa

Para acabar, recapitularé el conjunto de la exposicién anterior, apli-
candola al problema especifico que nos ocupa: a saber, el de la conve-
niencia y legitimidad, desde la perspectiva politico-criminal, de la uti-
lizacién de la técnica de los delitos de peligro en Derecho Penal
econdémico.

183 Sobre el concepto de peligro y sobre el grado de peligro relevante, cfr. Pare-
des CASTANON, Riesgo permitido, 1995, pp. 159 y ss., con ulteriores referencias.
184 Vid. supra 8-B).
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1.°)

2.°)

3.9

4.9

Tal y como vimos, parece existir un campo evidente para la
intervencién del Derecho en el ambito de la vida econémica.
Ello se extrae de los analisis de los economistas acerca del
funcionamiento real de la economia de mercado (en el plano
de los comportamientos individuales —conductas irregulares
en las interacciones econémicas individualizadas— como en
el plano del funcionamiento general del mercado —econo-
mias externas, bienes publicos...—). Y se deduce igualmente
de los valores subyacentes a nuestro Ordenamiento juridico.

Sin embargo, de lo anterior no puede deducirse ain ni la natu-
raleza ni el alcance de la intervencién juridica en la economia.
Por una parte, porque la intervencién publica en la economia
puede realizarse de muchas formas diferentes, y la promul-
gacién de normas coactivas es solamente una de ellas, y mu-
chas veces no la mejor. Por ello, es preciso justificar la racio-
nalidad instrumental, desde el punto de vista econémico (del
buen funcionamiento del sistema econémico), de la interven-
cién a través de normas juridicas imperativas.

Por otra parte, el hecho de que una intervencién sea econé-
micamente conveniente no implica todavia que esté justifica-
da. Por el contrario, dicha justificacién, de caracter moral (éti-
co-social), exige una atenta consideracién de las opciones
politicas —aqui, de politica econémica y social— de la socie-
dad en un momento dado; e igualmente, la ponderacién de los
diversos intereses en juego, casi siempre concurrentes y con-
trapuestos. Asi, para el caso concreto de la regulacién juridi-
ca de la economia, es evidente que el conflicto de intereses
constituye un elemento priacticamente inherente a la misma,
por lo que sélo dicha ponderacién (con especial atencién a
argumentos de eficacia y de distribucién) puede proporcionar
un punto de equilibrio adecuado. En general, no se tratara tan-
to de si el Derecho debe o no intervenir mediante sus instru-
mentos coactivos, sino més bien hasta qué limite dicha inter-
vencion resulta legitima. Se trata, pues, de un debate moral y
politico previo, que no deberia ser ignorado.

Pero es que incluso si la intervencion juridica aparece justifi-
cada moral e instrumentalmente, e incluso en la medida en
que lo esté, falta todavia por dar un dltimo paso, por lo que
afecta a nuestro tema, que es la decisiéon de intervenir a tra-
vés de técnicas sancionatorias, y de sanciones penales ademas.
Esta decisién sélo puede adoptarse racionalmente si se cum-
plen dos condiciones: que se justifique la extraordinaria rele-
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vancia de la perturbacién que para el sistema econémico cons-
tituye el cuestionamiento de una determinada pauta de con-
ducta —considerada normal, correcta— del mismo; y que se
demuestre que, en términos instrumentales, no existe una
alternativa extrapenal viable y eficaz.

5.°) Adoptada la decisién de intervenir penalmente, todavia resta
por seleccionar las conductas que deben ser incriminadas. El
punto de partida para ello es, claro esta, la consideracién de
la fenomenologia real de comportamientos que ponen en cues-
tién cada una de las pautas de comportamiento consideradas
extraordinariamente relevantes (y, por ello, juridico-penal-
mente protegibles) en el marco del sistema econémico v, asi,
la enumeracién de qué prohibiciones y mandatos son nece-
sarios para proteger dicha pauta de comportamiento.

6.°) A partir de esta determinacién de las prohibiciones y man-
datos que es conveniente establecer (por supuesto, en la me-
dida en que ello no entre en colisién con otros principios o
derechos relevantes), habra que proceder a graduar el mere-
cimiento y la necesidad de pena de cada una de las conduc-
tas que infrinja tales prohibiciones o mandatos. Y sélo las mas
relevantes de entre ellas podran ser efectivamente incrimina-
das. Y, ademas, a dichas conductas les debera ser impuesta
una pena proporcionada a su merecimiento y necesidad de
pena, en los términos propuestos!8>.

185 Nada he dicho en este trabajo sobre cuestiones formales de técnica legislati-
va, aunque mucho habria que decir, por exceder los limites que me he impuesto, cefii-
dos a cuestiones materiales. No obstante, si observaré que desde el punto de vista poli-
tico-criminal resulta también esencial —como lo es, por supuesto, desde la
perspectiva del principio de legalidad penal— atender al mandato de determinacién
de las prohibiciones penales: en sentido similar, TIEDEMANN, Tatbestandsfunktionen,
1969, pp. 172 y ss.; SCHUNEMANN, Consideraciones criticas, 1996, p. 35; MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, DPen econémico-PG, 1998, p. 116; Corcoy BIpasoLo, Delitos de peligro, 1999,
pp- 198-200. Ahora bien, la cuestion de la vaguedad de las descripciones contenidas
en el tenor literal de los tipos penales posee en realidad dos implicaciones muy dife-
rentes entre si. Asi, en primer lugar, en virtud del principio de legalidad penal, los
tipos penales absolutamente indeterminados han de ser considerados inconstitucio-
nales: me refiero con ello a aquellas descripciones de conductas delictivas que no per-
mitan precisar, segun los métodos interpretativos habituales, cual es la finalidad de
la prohibicién (RoxiN, AT, 1, 1997, p. 127) y cudl el nicleo de conductas subsumibles
en la misma (SCHUNEMANN, Keine Strafe ohne Gesetz?, 1978, pp. 35 y ss.; el mismo,
«Die Gesetzesinterpretation im Schnittfeld von Sprachphilosophie, Staatsverfassung
und juristischer Methodenlehre», FS-Klug, 1, 1983, pp. 169 y ss.). De esta manera,
entiendo que delitos cuya accién delictiva aparezca descrita inicamente con térmi-
nos como —y la lista es meramente ejemplificativa— «atacar», «poner en peligro»,
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Si todo lo anterior es cierto, entonces hay que extraer algunas con-
secuencias para el Derecho Penal econémico:

1.*) Dada la complejidad del sistema econémico (gran nimero de
agentes actuantes dotados de gran flexibilidad, fluidez de las
interacciones, gran cantidad de informacién cambiante y dis-
persa, problemas de interaccion estratégica, etc.), parece que
el recurso a regulaciones juridicas coactivas (mandatos,
prohibiciones, sanciones) no es muchas veces la mejor de las
féormulas de intervencién del Estado en la vida econémica.
Deberian evaluarse, por ello, los efectos —beneficiosos, o per-
judiciales, o indiferentes— que posee dicha técnica, asi como
los costes que conlleva. Pues cualquier otra cosa no lleva sino
a una utilizacién meramente simbélica del Derecho, que deja

«ofender», «lesionar», «infringir», «atentar», «desobedecer», «realizar actos hostiles»
o similares, méas una referencia al bien juridico protegido (mejor o peor definido),
pueden pertenecer a este grupo de casos de indeterminacion total (cfr. igualmente
FERRAJOLI, Derecho, 1998, pp. 708-709). Pero, junto con este primer aspecto del man-
dato de determinacién de las prohibiciones penales, vinculado directamente al prin-
cipio de legalidad penal y, como tal, dotado del rango de garantia constitucional,
existe un segundo aspecto, que atafie mas bien a la técnica legislativa. Se trata, en
efecto, de que, una vez conseguido el minimo de precisién en la descripcién tipica
que es constitucionalmente exigible, parece razonable pensar que con ello no se han
satisfecho por completo todas las necesidades de seguridad juridica y eficacia que
fundamentan la conveniencia de la precisién en las descripciones legales. Y que, por
ello, puede aceptarse que existe en los ordenamientos juridicos de los Estados de
Derecho, junto con el principio de legalidad, una directriz de técnica legislativa (que
ya no posee rango constitucional) que impone realizar las descripciones de los
supuestos de hecho de las normas juridicas con el mayor grado de precisiéon posi-
ble; y ello especialmente para el caso de normas juridicas sancionadoras y/o res-
trictivas de derechos (vuelvo a recordar la distincién entre principios y directrices:
cfr. ATIENZA y RUIZ MANERO, Piezas, 1996, pp. 5, 14-15). Esta directriz se concreta en
el objetivo de utilizar en las descripciones tipicas aquellos términos y expresiones
que posean un ndcleo semantico mas claro. Lo que implicara, en definitiva, la pre-
ferencia por expresiones cargadas de referencia empirica, frente a las valorativas o
abstractas, alli donde sea posible: CoBo DEL ROSAL y VIVES ANTON, PG, 1999, pp. 334-
338. Vid. también KOHLMANN, Der Begriff des Staatsgeheimnisses und das verfas-
sungsrechtliche Gebot der Bestimmbheit von Strafvorschriften, 1969, pp. 156 y ss.; LEM-
MEL, Unbestimmte Strafbarkeitsvoraussetzungen im Besonderen Teil des Strafrechts
und der Grundsatz nullum crimen sine lege, 1970; MADRID CONESA, La legalidad del
delito, 1983, pp. 97 y ss.; GARCIA R1vAS, El principio de determinacién del hecho puni-
ble en la Doctrina del Tribunal Constitucional, 1992. En cualquier caso, entiendo que
para reducir en lo posible los problemas formales de vaguedad es esencial la pre-
via consideracion del problema material: pues si sabemos bien qué queremos prohi-
bir, por qué y cuanto, plasmar eso en palabras claras sera —aunque siempre difi-
cultoso— mas sencillo.
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2.9

3.%)

de ser una técnica de resolucion real de conflictos sociales. Si
pensamos en ejemplos como el medio ambiente o la compe-
tencia, podremos entender que este es un primer problema
muy frecuente.

En todo caso, practicamente ningtin bien juridico de la legis-
lacién econémica puede ser definido en términos ilimitados,
como bien absoluto. Al contrario, en todos los casos parece
necesario establecer limites precisos al alcance del bien, a la
proteccién que al mismo es legitimo, moral e instrumental-
mente, conceder. Sin embargo, es frecuente que en los dis-
cursos politicos y del legislador se presenten dichos bienes de
un modo inadecuado, ocultando con ello los conflictos y deba-
tes politicos y morales de fondo. Con ello se estd condicio-
nando ya desde un inicio las posibilidades de eficacia del Dere-
cho en la regulacién de la economia. Me remito a lo que maés
arriba indiqué respecto a los numerosos conflictos que se plan-
tean en este terreno en relacién con la competencia, el medio
ambiente, la proteccion del patrimonio individual, etc.186

Otro tanto ocurre con la cuestion de la justificacién de la inter-
vencion penal. Es evidente que en muchas ocasiones los con-
flictos que se plantean no alcanzan una relevancia objetiva
suficiente como para que esté justificada dicha intervencion.
Sin embargo, en la linea de una politica criminal frecuente-
mente irracional y populista, no es infrecuente que el legisla-
dor convierta en bienes juridico-penales objetos que no alcan-
zan tal relevancia. Y, sobre todo, es atiin mas habitual que
cuando se decide por proteger penalmente ciertos bienes ope-
re con un cierto extremismo, pasando de la nada al todo, e
intentando proteger penalmente todas las facetas del bien juri-
dico, incluso las que no son muy relevantes. Pienso que, por
ejemplo, la regulacién de los delitos societarios en el nuevo
Codigo penal constituye un buen ejemplo de lo que estoy
diciendo.

Por otra parte, también es habitual que se ignore la posibi-
lidad de soluciones juridicas alternativas, dejandose arras-
trar quien legisla por la fascinacién simbélica que parece
poseer la legislacién penal en nuestra sociedad. El trata-
miento juridico de la corrupcién y el trafico de influencias
parece ser un buen ejemplo de cémo una buena normativa

186 Vid. supra 4.
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extrapenal hace mucho méas que una incriminacién poco
meditada.

5.%) Todo lo anterior abona la necesidad de que la regulacién juri-
dica de la economia se aborde desde una perspectiva global.
Para el caso del Derecho Penal econémico, ello significa que
la definicién de bienes juridico-penalmente protegibles (y, con-
siguientemente, la opcién a favor de la intervencién penal) no
deberia realizarse sin una previa y cuidadosa reflexién acerca
de las estrategias politicas y legislativas mas idéneas para
lograr los objetivos que se persiguen en la regulacién del fun-
cionamiento de la vida econémica.

6.") En sexto lugar, la seleccién de conductas incriminadas no
siempre se hace de manera sensata y fundada en términos de
merecimiento y de necesidad de pena. Ello es especialmente
visible cuando se intenta contrastar la vigencia del principio
de proporcionalidad de las sanciones que, por falta de tal fun-
damentacién, resulta frecuentemente muy dudosa.

Si trasladamos las anteriores consideraciones al caso concreto de
los delitos de peligro, hallaremos que:

1.°) Los delitos de peligro constituyen un caso de anticipacién de
la intervencién penal respecto de la lesion efectiva del bien
juridico. Por lo tanto, su utilizacién debe hacerse con criterios
claramente restrictivos!87.

2.°) Mas alla de esta genérica afirmacién, entiendo que no es posi-
ble realizar ninguna otra de caracter global acerca de la legi-
timidad o ilegitimidad de la utilizacién de la técnica de los
delitos de peligro en Derecho Penall8®, Por el contrario, pien-
so que la solucién ha de venir mas bien de una consideracién

187 No debe olvidarse, por lo demés, que la incriminacién de conductas —aqui,
de mero peligro— tiene, ademas de los consabidos efectos directos (prohibicién,
imposicién de penas), también efectos juridicos indirectos: me estoy refiriendo espe-
cialmente a las medidas procesales y policiales (posible adopcién de medidas caute-
lares, legitimacion de medidas policiales de investigacion...) que la posible subsun-
cién de un hecho en un tipo penal conlleva. Y ello, en la medida en que constituye
siempre una restriccion de derechos fundamentales, abona igualmente la idea gene-
ral que en el texto se expone.

188 En el mismo sentido, PORTILLA CONTRERAS, CPC, 1989, pp. 740-741. De otra
opinién, HERZOG, Unsicherheit, 1991, pp. 71-73, 158; el mismo, «Limites al control
penal de los riesgos sociales (Una perspectiva critica ante el derecho penal en peli-
gro)», trad. E. Larrauri Pijoan y F. Pérez Alvarez, ADPCP, 1993, p- 326; MENDEZ RODRI-
GUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacién, 1993, 150 y ss., 207.
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3.°)

4.°)

5.°)

6.°)

individualizada de los distintos bienes juridicos, grupos de
delitos y figuras delictivas especificas.

Asi, por ejemplo, entiendo que todas las anteriores conside-
raciones respecto de los problemas de definicién de los bie-
nes juridico-penalmente protegidos deben tener una aplica-
cién directa al caso de los delitos de peligro: sefialadamente,
alli donde resulte dudosa la justificacién de la proteccién
(objetos desconectados de necesidades reales del sistema eco-
némico, objetos cuya proteccién no se justifica moral y poli-
ticamente, objetos no dotados de suficiente relevancia social
o que quedarian mejor protegidos por medios extrapenales),
entiendo que el principio in dubio pro libertate debe llevarnos
a la conclusién de la ilegitimidad de la utilizacion de esta téc-
nica de incriminacién.

Del mismo modo, no es posible aceptar una regulacién penal
de la materia econémica sustentada casi con exclusividad
sobre delitos de peligro. Asi, me parece que son igualmente ile-
gitimas aquellas tipificaciones de delitos de peligro que no se
correspondan con otras paralelas de delitos de lesién. Los de-
litos de peligro deben aparecer, pues, como extensiones
—anticipaciones— de la prohibicién penal, nunca como el
nucleo de la misma.

De lo anterior se exceptia, a tenor de lo que se vio mas arri-
ba, el caso de los bienes juridicos intermedios: en este supues-
to, por el contrario, la técnica de los delitos de peligro resul-
ta ineludible. Ahora bien, aqui el test de legitimidad se traslada
de la técnica de la incriminacién a la propia definicién del
bien juridico. Pues, como vimos, no es posible definir arbi-
trariamente tales bienes juridicos intermedios, sino s6lo en
condiciones muy determinadas. Por ello, delitos de peligro
protectores de la «seguridad» de ciertos bienes juridicos (fina-
les) que no resultarian justificados inicamente por referencia
a este bien final, inicamente pueden aceptarse de manera
muy restrictiva, puesto que verdaderamente significan una
nueva anticipacién de la intervencién penal. Como he dicho,
en el caso del Derecho Penal econémico parece que tales con-
diciones sélo pueden darse en relacién con la proteccién de
algunos sectores muy especificos y nucleares del sistema eco-
némico (sector bancario, mercados financieros), y no en otros
casos.

Por lo que respecta a los delitos de peligro abstracto, ya hemos
visto que, al menos en el Derecho Penal econémico, sélo resul-
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taran legitimos!89 precisamente alli donde resulte posible
constituir uno de tales bienes juridicos intermedios. En otro
supuesto, por consiguiente, deberia esperarse al menos (si se
dan el resto de las condiciones) al momento de la concreta
puesta en peligro para incriminar la conducta.

7.°) Pero incluso para el caso de los delitos de peligro concreto!99,
entiendo que no cualquier decisién de incriminacién, incluso
dentro de los limites hasta ahora trazados, puede justificarse
desde el punto de vista politico-criminal. Por el contrario, la
vigencia del principio de fragmentariedad (concretado
mediante la seleccién de conductas punibles a partir de la gra-
duacion del merecimiento y de la necesidad de pena) debe lle-
var a la conclusién de que, al menos en el &mbito del Derecho
Penal econémico, sélo en algunos casos muy especificos la
anticipacién de la intervencién penal a través de delitos de
peligro resulta razonable: a saber, cuando, primero, el bien
juridico-penalmente protegido sea especialmente relevante (lo
que, en el caso del Derecho Penal econémico, ocurrird mas
bien en relacién con bienes juridicos supraindividuales, antes
que respecto del patrimonio individual); cuando ademas, en
segundo lugar, se mantenga la coherencia valorativa (es decir,
antes de incriminar conductas de peligro se hayan incrimi-
nado las conductas de lesién, y antes las de mayor peligro que
las de menor peligro); y cuando, finalmente, las necesidades
preventivas sean muy notables. En concreto, y por lo que se

189 Me refiero en el texto tinicamente a la cuestion de la legitimidad, puesto que
la misma, respondida negativamente, veda cualquier ulterior consideracién. En cual-
quier caso, conviene advertir que, frente a ciertas opiniones (HERZOG, Unsicherheit,
1991, pp. 63-65, 72-73; el mismo, ADPCP, 1993, pp. 319-323; PRITTWITZ, Strafrecht und
Risiko, 1993, pp. 245-253), no es tan claro que los delitos de peligro abstracto sean,
ademas, ineficaces desde el punto de vista preventivo. Al contrario, pareceria que en
muchas ocasiones pueden producir un notable efecto de esa indole, aun a costa de
restricciones en la libertad y de un exceso de intervencionismo penal: asi, no cabe
duda de que una incriminacién de conductas, aun cuando las mismas carezcan del
grado suficiente de antijuridicidad material, puede producir un efecto de motivaciéon
sobre el ciudadano —especialmente, sobre ciudadanos especialmente sensibles a la
estigmatizacion que conllevan las penas— mayor que la otro género de regulaciones
juridicas. En este sentido, KUHLEN, «Zum Strafrecht der Risikogesellschaft», GA, 1994,
pPp. 363-365; SCHUNEMANN, Consideraciones criticas, 1996, pp. 31-33; Corcoy BIDASO-
Lo, Delitos de peligro, 1999, pp. 190-192.

190 Sobre la concepcion de los delitos de peligro concreto que aqui se acepta, vid.
KINDKAUSER, Gefihrdung, 1989, pp. 210-211, 214-215; RODRIGUEZ MONTANES, Delitos
de peligro, 1994, pp. 37-38; RoxIN, AT, I, 1997, pp. 352-355, todos ellos con ulteriores
referencias.
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8.°)

refiere a este ultimo requisito, es preciso que existan razones
del suficiente peso como para contrarrestar el postulado
general de que en principio las conductas meramente peli-
grosas —sin lesion del bien juridico— sin dolo de lesién (es
decir, que no son tentativas dolosas de lesién)!°! no son puni-
bles. Dicho postulado se apoya al menos en cinco razones!92:
el menor grado de enfrentamiento al Derecho que conllevan
estas conductas; la frecuente —aunque no siempre— poten-
cialidad lesiva de la conducta que no acaba en lesién; la difi-
cultad para determinar el grado de peligro efectivamente pro-
ducido, asi como el grado de negligencia existente; la
frecuencia de dicho género de conductas (que haria incon-
veniente llevar a cabo una incriminacién masiva de las mis-
mas); y la excesiva restriccion de la libertad de actuacion de
los ciudadanos que conllevaria la incriminacién. Por ello, s6lo
la existencia de razones que contrapesen las acabadas de
exponer podria fundamentar la incriminacién, a través de la
técnica de los delitos de peligro concreto (y distinguiendo,
entre conductas dolosas e imprudentes de peligro concre-
t0)193: a saber, cuando la frecuencia de las conductas peli-
grosas en un determinado ambito de la vida social justifique
una excepcional necesidad de incriminacién (esto es, cuan-
do haya una extraordinaria necesidad de pena, en los térmi-
nos vistos); haciendo hincapié, pues, en la excepcionalidad de
la necesidad de punicién. De este modo, cuando tal excep-
cionalidad no tenga lugar, esto es, cuando la frecuencia no sea
especialmente relevante, la opcién por la incriminacién sera
no so6lo —como todas— discutible, sino, en mi opinién, cla-
ramente ilegitima.

Por otra parte, resulta esencial el respeto al principio de pro-
porcionalidad. Como ya indiqué, ello significa que, ceteris pari-
bus, no deberia existir ningtn delito de peligro que tuviera
igual sancién que uno de lesién. Como no deberia haber deli-
tos de peligro abstracto con pena igual a la de delitos de peli-
gro concreto. Y, dentro de cada categoria, deberia graduarse
adecuadamente la sancién imponible, en atencién —funda-

191 Sobre la distincion, vid. RODRIGUEZ MONTARES, Delitos de peligro, 1994, pp. 77-

79, 103.

192 Vid. LuzoN PERA, PG, 1, 1996, p. 512; JAKOBS, PG, 1997, pp. 394, 868-869; MIR
Puig, PG, 1997, pp. 281-282; MuNoz CONDE y GARCIA ARAN, PG, 2000, p. 315; QUINTE-
RO OLIVARES, MORALES PRATS y PrATS CANUT, PG, 1999, p. 363.

193 Vid. RODRIGUEZ MONTANES, Delitos de peligro, 1994, pp. 191-196, 233.
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9.°)

10.°)

mentalmente— al grado de lesividad de la conducta respecto
del bien juridico protegido.

Finalmente, todos los criterios politico-criminales acabados
de sintetizar deben informar no sélo las decisiones del legis-
lador (de un legislador que se pretenda racional y respetuoso
con ciertos principios asumidos como béasicos), sino también
la interpretacién de los tipos efectivamente existentes. Ello es
especialmente importante, dado que es obvio que con dema-
siada frecuencia el legislador positivo no legisla del modo que
aqui se expone. No obstante, dados los margenes de discre-
cionalidad que la redaccién legal y la teoria de la interpreta-
cién permiten al aplicador del Derecho, tal defecto puede
corregirse en buena medida mediante una aplicacién de los
tipos penales atenta, de una parte, a los principio de ofensi-
vidad y de proporcionalidad y, de otra, a orientaciones politi-
co-criminales.

Por todo lo anterior, es esencial que se produzca una clarifi-
cacién tanto de las definiciones de los bienes juridicos prote-
gidos (y de los bienes juridico-penalmente protegidos) como
de la técnica legislativa empleada para incriminar las con-
ductas, también las meramente peligrosas. Nada més diré res-
pecto de esta tltima cuestién. Por lo que hace a la primera,
es evidente que en el caso de los delitos de peligro es espe-
cialmente importante poseer una definicién clara del bien
juridico protegido, pues dicha definicién seréd siempre el pun-
to de referencia para determinar el momento de lesion del
mismo y, por consiguiente, también el momento y el grado de
su puesta en peligro. Y, con ello, se constituira igualmente en
punto de referencia de cualquier enjuiciamiento razonado de
la legitimidad de una o de otra opcién legislativa al respecto.
En este sentido, una profundizacién mayor de la que es habi-
tual (con todas las excepciones que se quiera) en la doctrina
y en la jurisprudencia sobre esta cuestiéon parece tarea obli-
gada de futuras investigaciones.



