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ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA MODERNA TEORiA DEL
“BIG CRUNCH” EN LA SELECCION DE BIENES JURIDICO-
PENALES (ESPECIAL REFERENCIA AL AMBITO ECONOMICO)'

Carlos Martinez-Bujan Pérez

- INTRODUCCION: LA TEORIA DEL BIG BANG

En Astrofisica se utiliza la expresion “Big Bang” para designar la teoria, hoy
dominante, que alude al nacimiento del Universo tras una gran explosion, la cual, a su
vez, es cientificamente demostrable en la actualidad (aparte de por otras comprobacio-
nes como el resplandor inicial y el espectro del cuerpo negro) merced al movimiento
continuamente expansivo de las galaxias. Tras la gran explosion inicial el Universo no
dejo nunca de expandirse, aunque debido a la fuerza atractiva de la gravedad (que imperd
en el Universo hasta la mitad de su vida) se fue acelerando cada vez mas despacio.

Sin embargo, recientemente, se ha verificado ademas la hipotesis (propuesta ya
por Edwin Hubble) de que el Universo se expande en la actualidad cada vez mas depri-
sa. Y ello se atribuye al nacimiento de una misteriosa “energia oscura” que vino a sus-
tituir a la fuerza atractiva de la gravedad. Dicha energia oscura, que permea todo el
Universo, vendria a ser una forma de energia vacia (llamada quintaesencia) que satura
el espacio, ejerciendo una presidn negativa (o sea, hacia fuera), similar a la energia
vacia que acompaiié a la rapida expansion del Universo que acontecié inmediatamente
después de la gran explosion.

La teoria del Big Bang ha sido trasladada como metéfora al terreno de la eco-
nomia y al de las ciencias sociales en general e incluso al lenguaje ordinario, conci-
biéndose como “renovacion radical [de algo]”'.

A la vista de ello, no puede resultar extrafio que, en lo que atafie al &mbito del
Derecho penal, también se haya venido aludiendo al fendmeno de la “expansion” de
este sector del Ordenamiento juridico, que en los Gltimos afios se ha revelado como un
fendmeno claramente perceptible en detrimento de otros sectores de dicho
Ordenamiento o incluso en detrimento de otros sistemas no juridicos de control social.

Ello se comprueba, en particular, en lo que a nosotros nos afecta en las legisla-
ciones penales vigentes de los paises de la U.E., v. gr., en paises de gran tradicion juri-
dica en el terreno juridico-penal, como son Alemania e Italia, y, por supuesto, en nues-
tro pais, en donde esta tendencia se ha materializado incluso en el seno del propio

* Este trabajo fue elaborado como contribucion al Libro-Homenaje dedicado al Profesor José Cerezo Mir.
1 Vid. voz Big Bang en el Diccionario del espaiiol actual (ed. de M. SECO), Madrid 1999.
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Codigo penal de 1995, que -segun se ha repetido insistentemente por parte de la doctri-
na penal espafiola- representa un fiel exponente del fenomeno de la expansion.

Finalmente, hay que reconocer que esta tendencia a la expansioén del Derecho
penal parece haberse impuesto también como paradigma dominante en el movimiento
de reforma penal que se elabora en el ambito de los paises de nuestro entorno juridico
y, en concreto, en el marco de los trabajos desarrollados en el seno de la U.E., espe-
cialmente en el aspecto socioecondmico?.

I.- LA TEORIA DEL BIG CRUNCH: ESPECIAL CONSIDERACION
DE LA “ESCUELA DE FRANKFURT”

En Astrofisica se apunta asimismo otra reciente teoria, conocida con la denomi-
nacion de “teoria del Big Crunch” (no cientificamente verificable de momento, a dife-
rencia de la teoria del Big Bang) que estima que la expansion de las galaxias posee un
limite, o mejor un punto de retorno, a partir del cual el Universo no sélo dejara de
expandirse sino que, antes al contrario, iniciara un proceso inverso, en virtud del cual
las galaxias empezaran a contraerse hasta tornar a concentrarse en un punto similar al
que dio origen al Universo.

Pues bien, también puede recurrirse a dicha expresiéon como metafora para des-
cribir en Derecho penal el fendmeno inverso al que se acaba de sefialar en el apartado
anterior, y que consiste en propugnar una reduccion del dmbito de lo delictivo, que
incluso deberia llegar -segun algunas versiones particulares de la teoria- a un regreso a
la situacion existente en el momento del nacimiento del Derecho penal clasico, cir-
cunscrito a la tutela directa de bienes altamente personales y del patrimonio.

La idea de la reduccion del objeto del Derecho penal, asociada indisolublemen-
te a la expresion “Derecho penal minimo”, ha recobrado una fuerza inusitada en los ulti-
mos afios. Es cierto que seria imposible de resumir aqui (en los estrechos margenes de
este trabajo) el proteico entendimiento de esta expresion. Ello no obstante, a los efectos
que aqui me interesan, y aun a riesgo de incurrir en simplificaciones, cabria sintetizar
las peculiaridades mas caracteristicas de esta corriente de pensamiento en torno a dos
aspectos, que son complementarios entre si: de un lado, se pretende restringir la selec-
cion de bienes juridico-penales a aquellos bienes que se califican de “clasicos”, en la
medida en que se articulan sobre la base de la proteccion de los derechos basicos del
individuo; de otro lado, se trata de respetar a ultranza todas las reglas de imputacion y
todos los principios politico-criminales de garantia caracteristicos del Derecho penal
“clasico” o de la Ilustracion®.

2 Claros ejemplos vendrian representados por el Convenio PIF (Convenio relativo a la proteccion de
los intereses financieros de las Comunidades europeas) (Bruselas, 26 de julio de 1995), por el CORPUS
TURIS de disposiciones penales para la proteccion de los intereses financieros de la UE, o, en fin, por las
propuestas de armonizacién del Derecho penal econémico de la UE (EURO-DELITOS).

3 Las referencias bibliograficas podrian ser aqui numerosas. Baste con mencionar, ante todo, al autor
mas citado en la moderna doctrina y a su obra mas emblematica: Vid. FERRAJOLI, Derecho y razén.
Teoria del garantismo penal (trad. Andrés, Ruiz, Bayon, Terradillos y Cantarero), Madrid 1995. Por lo
demés, dentro de la propia doctrina italiana, y en lo que se refiere ya, mas concretamente, a la linea objeto
de analisis en el presente trabajo, relativa a la ampliacion de bienes juridico-penales y a una correlativa fle-
xibilizacién de reglas de imputacion y principios politico-criminales de garantia, merece ser destacada la
obra de MOCCIA, La perenne emergenza. Tendenze autoritarie nel sistema penale, 2° ed., Napoli 1997.
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En este contexto cobra especial relieve la contribucion doctrinal vinculada en su
nacimiento a lo que se conoce ya como la “Escuela de Frankfurt™, que ha criticado
severamente la decision de que el Derecho penal extienda su objeto mas alla de los limi-
tes que tradicionalmente han acompafiado a la proteccion de los bienes juridicos clasi-
cos y que acabe convirtiéndose en un Derecho penal puramente funcionalista, orienta-
do exclusivamente a la finalidad de lograr una defensa de la sociedad lo mas eficaz
posible frente a los riesgos derivados de las disfunciones del moderno sistema social.
En el fondo de esta critica late la idea basica de que una intervencion del Derecho penal
en estos nuevos sectores (uno de los cuales, y desde luego de los mas significativos,
seria el de la economia) supondria sacrificar garantias esenciales del Estado de Derecho.
En definitiva, los integrantes de esta escuela vienen a sostener que el Derecho penal
debe ajustarse rigurosamente a los postulados del Estado de Derecho y respetar a
ultranza las tradicionales reglas de imputacion y los principios politico-criminales de
garantia que la ciencia penal ha venido elaborando desde la época de la Ilustracion, aun-
que ello vaya en detrimento de la funcion preventiva de este sector del Ordenamiento
juridico’.

Esta contribucion de la escuela de Frankfurt se apoya, ante todo, en la formula-
cion de una concepcion del bien juridico-penal meramente “individualista” o “perso-
nal”, en virtud de la cual se situarian en primera linea de la tutela penal los bienes juri-
dicos individuales, mientras que los bienes supraindividuales unicamente merecerian
ser objeto de proteccion en la medida en que sean concebidos como puros intereses
mediatos o instrumentales al servicio del individuo. En opinion de HASSEMER, cuan-
to mayor sea la vinculacién de una conminacion penal con un bien juridico tanto mas
intensiva podra ser, admitiéndose incluso el castigo de la puesta en peligro del bien juri-
dico (como, p. €j., en el delito de incendios)®.

Con todo, es conveniente profundizar en dicha idea con el fin de sefialar cuéles
son las caracteristicas del “moderno” Derecho penal, que -segiin HASSEMER- denotan
que se ha superado la concepcidn clasica del Derecho penal, al verse transformado en
un instrumento de solucion de conflictos sociales. La primera de ellas seria la perver-
sion del concepto de bien juridico, que se ha convertido en un criterio positivo para jus-
tificar decisiones criminalizadoras, perdiendo el caracter negativo (concepto critico)
que tuvo originariamente: ejemplos de esta primera tendencia se hallarian en la severi-
dad del castigo en materia de aborto o en el terreno del llamado “acoso sexual”. La
segunda caracteristica residiria en la exacerbacion de la idea de prevencion, que encuen-
tra ejemplos paradigmaticos en las infracciones penales relativas a las drogas, en las de
terrorismo y, en general, en la denominada criminalidad organizada. La tercera carac-

4 Principalmente, HASSEMER, LUDERSSEN, NAUCKE, HERZOG, ALBRECHT, PRITTWITZ.
Sobre las caracteristicas de esta “escuela”, vid. por todos SILVA SANCHEZ, La insostenible situacion del
Derecho penal, Granada 2000, Prélogo a la edicién espafiola, p. XII, en donde recuerda que tal “escuela”
no existe en realidad como tal, toda vez que en ella se cobijan autores con evidentes diferencias ideoldgicas
y metodoldgicas.

5 Vid. por todos HASSEMER, Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts, ZRP, 1992, pp.
378 y ss.; HASSEMER/MUNOZ CONDE, Viejo y nuevo Derecho penal, en La responsabilidad por el
producto en Derecho penal, Valencia 1995, pp. 15 y ss., especialmente pp. 31 y ss. Y, mas alla de la opi-
ni6n particular de HASSEMER, hay que reconocer que es caracteristica general comun a todos los autores
que se inscriben en la escuela de Frankfurt el situarse en una posicion liberal radical, justamente en las anti-
podas del Derecho penal “moderno” (vid. sobre ello SILVA, Prélogo, 2000, p. XIII). En la reciente doctri-
na espaifiola también ha hallado acogida la “filosofia” de la escuela de Frankfurt: vid. SANCHEZ GARCIA
DE PAZ, El moderno Derecho penal y la anticipacion de la tutela penal, Valladolid, 1999, passim, espe-
cialmente pp. 81 ss. y bibliografia que se cita.

6 Cfr. HASSEMER, Derecho penal y filosofia del Derecho en la Repiblica federal de Alemania,
(trad. Mufioz Conde) en el libro Persona, mundo y responsabilidad, Valencia, 1999, p. 27
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teristica se manifestaria en una absolutizacion de la idea de la orientacion a las conse-
cuencias, convirtiendo el Derecho penal en un instrumento de pedagogia social con el
fin de “sensibilizar” al ciudadano: ello sucederia especialmente en ambitos tales como
la proteccion del medio ambiente o la discriminacion de la mujer’.

Asi las cosas -prosigue HASSEMER-, el Derecho penal moderno se manifiesta
sobre todo en la Parte especial de la legislacion penal, a través del incremento en los
marcos penales de delitos ya existentes o en la creacion de nuevos delitos. Pues bien,
en este ultimo sentido, al aludir a las “novedades” del Derecho penal moderno, es cuan-
do a los sectores antes mencionados afiade el de la economia, con relacidn al cual sefia-
la los tres instrumentos técnicos mas representativos de este nuevo Derecho penal. El
primero de ellos seria una orientacion institucional en la proteccion de bienes juridicos,
que posee como consecuencia la tutela de bienes “universales” (sic) y no individuales:
como ejemplo mas caracteristico cita el nuevo delito de estafa de crédito (art. 265 b
StGB), a través del cual se pretende proteger, a su juicio, -al lado del derecho del acre-
edor- el interés econdomico general en prevenir los peligros que se producen en la eco-
nomia con la concesion injustificada de créditos. El segundo de los citados instrumen-
tos seria el recurso a la técnica de los tipos de peligro abstracto, que “amplian enorme-
mente el ambito de aplicacion del Derecho penal”, dado que ““al prescindir del perjui-
cio, se prescinde también de demostrar la causalidad”, pues “basta solo con probar la
realizacion de la accion incriminada, cuya peligrosidad no tiene que ser verificada por
el juez, ya que solo ha sido el motivo por el que el legislador la ha incriminado”: asi, v.
gr., un tipo delictivo como la estafa (art. 263 StGB), claramente estructurado en sus
diversos elementos, ofrece al juez en todo momento informacion de la ratio legis, mien-
tras que el tipo de la estafa de subvenciones (art. 264 StGB) solo requiere la prueba de
la accidn incriminada, y deja al juez practicamente sin ningun criterio hermenéutico. En
fin, el tercer y ultimo instrumento es en realidad una logica consecuencia de los dos
anteriores, puesto que el operar con bienes juridicos universales y con tipos de peligro
abstracto conduce a la construccion de delitos sin victimas o, cuando menos, con victi-
mas difuminadas, en los que no se exige un dafio®.

Ello no obstante, una vez expuesto lo anterior, es menester advertir que la direc-
cion doctrinal representada por la Escuela de Frankfurt no propone una absoluta descri-
minalizacion de tales conductas, relegandolas exclusivamente a la condicion de simples
ilicitos extrapenales (administrativos, civiles, laborales, etc.), de tal suerte que deban ser
regulados de forma privativa en cada uno de esos sectores del Ordenamiento juridico. En
efecto, y para expresarlo en palabras de HASSEMER, el Derecho penal liberal tradicio-
nal deberia, ciertamente, reducir su objeto a lo que él denomina el “Derecho penal nucle-
ar”, pero las infracciones concernientes a esos nuevos bienes juridicos (como los refe-
rentes al orden econdmico) podrian ser reguladas a través de lo que €l llama un “Derecho
de intervencion”, que -aunque no aparece suficientemente concretado- tendria que ser
configurado como un Derecho sancionador situado a medio camino entre el Derecho
penal y el Derecho de contravenciones o de infracciones del orden, entre el Derecho
publico y el Derecho civil; este Derecho de intervencion se caracterizaria por contener
garantias y procedimientos menos rigurosos y exigentes que los que acompaiian al
Derecho penal, pero, como contrapartida, dispondria de sanciones de menor entidad que
este ultimo, o sea, menos lesivas para los Derechos individuales’.

7 Vid. HASSEMER/M. CONDE, 1995, pp. 22 ss.

_8 Vid. HASSEMER/M. CONDE, 1995, pp. 27 ss. En la reciente doctrina espafiola vid. ademas
MUNOZ CONDE, Proteccion de bienes juridicos como limite constitucional del Derecho penal, en L.H.
Valle, passim, especialmente pp. 570 ss.; SANCHEZ GARCIA DE PAZ, 1999, pp. 36 ss.

9 Vid. HASSEMER, 1992, pp. 383; HASSEMER/MUNOZ CONDE, 1995, pp. 43 y ss., especial-
mente p. 46.
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IIL.- LA VERSION MATIZADA (Y MAS ACABADA) DE LA TEORIA
DEL BIG CRUNCH: LA PROPUESTA DE SILVA SANCHEZ

Profundizando en una linea emprendida en otros trabajos anteriores', SILVA ha
publicado recientemente un libro de tono muy critico sobre el fendmeno de la “expan-
sién” del Derecho penal en el seno de las modernas sociedades postindustriales'. En él
se empieza por constatar que dicho fendmeno expansivo se ha plasmado en una tenden-
cia general -claramente dominante en las legislaciones penales- a la creacion de nuevos
tipos penales o a la agravacion de los ya existentes, en el marco de la cual destacarian los
siguientes aspectos particulares: creacion de nuevos “bienes juridico-penales”, amplia-
cioén de los espacios de riesgo juridico-penalmente relevantes, flexibilizacion de las
reglas de imputacion y relativizacion de los principios politico-criminales de garantia™.
De este modo, la referida expansion se presenta -a su juicio- como producto de una espe-
cie de perversidad del aparato estatal, que buscaria en el permanente recurso a la legis-
lacion penal una (aparente) solucion facil a los problemas sociales, desplazando al plano
simbolico (esto es, al de la declaracion de principios, que tranquiliza a la opinion publi-
ca) lo que deberia resolverse en el nivel de lo instrumental (de la proteccion efectiva)®.

Entre las causas de la expansioén se contaria en primer término la efectiva apa-
ricién de nuevos riesgos de procedencia humana (v. gr., para el medio ambiente, para
los consumidores) en una sociedad de enorme complejidad, ante los cuales existe una
generalizada sensacion (subjetiva) de inseguridad en el ciudadano, potenciada por los
medios de comunicacion, que no se corresponde con el nivel de riesgo objetivo'. A este
factor vendrian a afiadirse otros factores, caracteristicos de la sociedad postindustrial
del Estado del bienestar, como ante todo el dato de que dicha sociedad se configure
como una sociedad de “clases pasivas”, en la que se tiende progresivamente a una res-
triccion de las esferas de actuacion arriesgada y se forja una resistencia psicologica
frente al caso fortuito; ello traeria como consecuencias la eliminacion de espacios de
riesgo permitido y el consiguiente incremento de la apreciacion de infracciones de
deberes de cuidado, asi como la propuesta de aumentar la tipificacion de delitos de peli-
gro®. Otro relevante factor vendria representado por el fenomeno general de identifica-

10 Vid. fundamentalmente SILVA SANCHEZ, Aproximacién al Derecho penal contemporineo,
Barcelona 1992, pp. 241 ss. y 285 ss. y passim.

11 Vid. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal, Madrid 1999.

12 Vid. SILVA, 1999, pp. 17 ss., en donde agrega que tal expansion es una caracteristica innegable del
C.p. espafiol de 1995 y que “la valoracion positiva que importantes sectores doctrinales han realizado del
mismo pone de relieve como la topica ‘huida (selectiva) al Derecho penal’ no es sélo cuestion de legislado-
res superficiales y frivolos, sino que empieza a tener una cobertura ideolégica de la que hasta hace poco
carecia (...) En realidad, sin embargo, lo evidente era la acogida de ‘nuevas formas de delincuencia’y la agra-
vacion general de las penas imponibles a delitos ya existentes (sobre todo, socioecondmicos); en cambio, la
trascendencia de la eliminacion de ciertas figuras delictivas resulta practicamente insignificante” (pp. 18 s.).
Esta ultima apreciacion ha sido compartida también de forma expresa recientemente por GIMBERNAT, La
contrarreforma penal de 1995, en L.H. Valle, pp. 420 s., quien, tras hacerse eco de ella, ha apuntado que
“lo dramatico ... del nuevo Codigo es el endurecimiento de las penas y la metastasica ampliacion del catalo-
go punitivo con nuevos delitos”; y, mas alla de esta apreciacion concreta, hay que resaltar que también pare-
ce compartir en general toda la exposicion efectuada por SILVA en el antecitado libro (vid. p. 422, n. 14).

13 SILVA, 1999, p. 19

14 Vid. SILVA, 1999, pp. 21-30. Por lo demas, aclara este autor que los ciudadanos pretenden hallar la
solucion a la inseguridad en el Derecho penal, dirigiendo a los poderes publicos demandas en tal sentido,

sefialadamente en materia medio-ambiental, econdmica, de corrupcion politica, en el ambito sexual o en el
de la violencia familiar (p. 30).

15 Vid. SILVA, 1999, pp. 31-36.
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cion social con la victima (sujeto pasivo) del delito antes que con el autor (sujeto acti-
vo), de tal suerte que la ley penal pasa a convertirse también en una Magna Charta de
la victima'.

Ahora bien, las causas que se acaban de citar no estarian en condiciones de expli-
car cabalmente por qué las demandas de proteccion por parte de la sociedad se dirigen
precisamente (y necesariamente) hacia el Derecho penal: esto tiltimo sélo puede justi-
ficarse merced al “descrédito de otras instancias de proteccion”".

Por lo demas, como factores coadyuvantes se situarian la influencia de los deno-
minados “gestores atipicos de la moral”®, asi como la actitud de la izquierda politica (la
socialdemocracia europea), que ha venido preconizando que la consecucion de la segu-
ridad debe lograrse a través del Derecho penal®.

Finalmente, dos nuevos fendmenos caracteristicos de las sociedades postindus-
triales, la globalizacion y la integracion supranacional, operarian como “multiplicado-
res” o potenciadores de la expansion. Y no solo eso, sino que ademas la meta de la uni-
ficacion llevara aparejada la configuracion de un Derecho penal menos garantista en el
que se flexibilizaran las reglas tradicionales de imputacién y se relativizardn las
garantias politico-criminales, sustantivas y procesales®.

Una vez que ha descrito el fendmeno general de la “expansion”, SILVA hace hin-
capi¢ en el cambio de perspectiva que se origina. La expansion implica una desnatura-
lizacion, la administrativizacién del Derecho penal, que se manifiesta principalmente
(aparte de en la antecitada relativizacion de principios politico-criminales y flexibiliza-
cién de las reglas de imputacion) en una modificacion del propio contenido material de
los tipos penales®.

16 Vid. SILVA, 1999, pp. 36-43, quien afiade que entonces resulta claro que ni la reduccion teleologi-
ca de los tipos ni la aplicacion analdgica de las eximentes, en particular de las causas de justificacion, se
manifestarian como procedimientos incontestados (p. 39).

17 Vid. SILVA, 1999, pp. 44-46. En concreto, menciona el fracaso de una ética social civil y auténo-
ma, las insuficiencias del Derecho civil y el creciente descrédito de los instrumentos de proteccion admi-
nistrativa (ya preventivos, ya sancionatorios).

18 Si tradicionalmente tales gestores habian venido siendo determinados estamentos burgueses-con-
servadores, en la actualidad adquieren tanta relevancia, o mas, organizaciones de diverso signo, ecologistas,
feministas, de consumidores, de vecinos, pacifistas o antidiscriminatorias (cfr. SILVA, 1999, pp. 47 s.).

19 Vid. SILVA, 1999, pp. 50 ss., quien aventura, como explicacion profunda de esta actitud, la idea -
proveniente del movimiento del uso alternativo del Derecho- de “propugnar el recurso al Derecho penal
como mecanismo de transformacion de la sociedad y de intervencion contra quienes obstaculizaban el pro-
greso de la misma hacia formas mas avanzadas e igualitarias de convivencia democratica” (p. 53).

20 Vid. SILVA, 1999, pp. 63-88. Sin animo de exhaustividad menciona este autor, como caracteristicas
de la dogmatica de la globalizacidn, las siguientes cuestiones: la inversion de la carga de la prueba en mate-
ria de imputacion objetiva y de aplicacion de eximentes; la ampliacion del ambito operativo de la comisién
por omision y de la imputacién subjetiva (en el terreno del dolo eventual); la no distincion entre autoria y
participacion (pp. 83-85). Por su parte, cita como aspectos fundamentales de los principios politico-crimi-
nales del Derecho penal de la globalizacion los siguientes: en punto al principio de legalidad, el abandono
del mandato de determinacién en los tipos y la primacia del principio de oportunidad; en cuanto al princi-
pio de culpabilidad, disminucién del ambito de relevancia del error de prohibicion, acogida de la responsa-
bilidad penal de las propias personas juridicas y admision de presunciones de culpabilidad; en fin, en lo ati-
nente al principio de proporcionalidad, el castigo de conductas meramente imprudentes en relacién con bie-
nes juridicos colectivos y la proliferacion de tipos de peligro muchas veces standard, imputados tanto en
comision activa como en comision por omision (pp. 85-88).

21 Vid. SILVA, 1999, pp. 97 ss. De este modo, “la combinacion de la introduccién de nuevos objetos
de proteccion con la anticipacion de las fronteras de proteccion penal ha propiciado una transicion rapida del
modelo ‘delito de lesion de bienes individuales’ al modelo ‘delitos de peligro de bienes supraindividuales’,
pasando por todas las modalidades intermedias™ (p. 98).
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Pues bien, en este contexto critico SILVA cita la aparicién de nuevos delitos (“de
modo singular” en el &mbito socioecondmico) totalmente alejados del paradigma de los
delitos clasicos. Se opera asi una transformacion, dado que se tiende a la proteccion de
“contextos” cada vez mas genéricos, en que lo decisivo no es el riesgo concreto como
riesgo en si mismo relevante e imputable personalmente a un sujeto determinado, sino
la visidbn macroecondémica o macrosocial, esto es las “grandes cifras”, reveladoras de un
problema realmente “estructural” o “sistémico”. Asi las cosas, el Derecho penal de las
sociedades postindustriales vendria a asumir el modo de razonar propio del Derecho
administrativo sancionador, segun el cual no se requiere que la conducta especifica, en
si misma concebida, sea relevantemente perturbadora de un bien juridico, y por ello
tampoco es necesario un analisis de lesividad en el caso concreto. En otras palabras, y
expresado sintéticamente, a diferencia de lo que debe acontecer en el Derecho penal, el
Derecho administrativo sancionador es el Derecho del dafio cumulativo; de ahi, en fin,
que SILVA se muestre especialmente critico con la construccion de los llamados “deli-
tos de acumulacion”, segun la conocida tesis formulada por KUHLEN para los delitos
contra el medio ambiente®.

Finalmente, es muy importante observar que, llegado el momento de extraer las
conclusiones politico-criminales de su diagndstico, SILVA se aparta significativamente
de la propuesta de la escuela de Frankfurt, relativa a crear el aludido “Derecho de inter-
vencion”, y propugna en cambio que las infracciones que, seguin HASSEMER, habrian
de pasar a formar parte integrante de este sector intermedio permanezcan en la esfera
del Derecho penal®. Ahora bien, esta ultima propuesta se halla supeditada a una condi-
cion, a saber, la creacion de un “modelo dual” del sistema del Derecho penal, que posea
reglas de imputacion y principios de garantia diferentes para cada uno de los dos nive-
les. En el primer bloque de ilicitos se incluirian los delitos conminados con penas pri-
vativas de libertad; en el segundo, aquellos que se vinculan a otro género de sanciones
(privativas de derechos, multas y sanciones que recaen sobre personas juridicas). De
este modo, se trataria de salvaguardar el modelo clasico o liberal de reglas de imputa-
cion y de garantias politico-criminales para el “nicleo duro” de los delitos que tienen
asignada una pena privativa de libertad*, mientras que para el segundo bloque de deli-
tos (con respecto al cual cita expresamente como ejemplo el caso del Derecho penal
econdmico) se admitiria una flexibilizacion controlada de tales reglas y garantias, en el
sentido mas arriba expresado®.

22 Ahora bien, a los efectos del presente trabajo, lo que me interesa subrayar es que en su censura
SILVA utiliza el paradigma del delito acumulativo para ser aplicado también a otras figuras delictivas, entre
las que -ademas de los delitos de trafico de drogas y de conduccion bajo la influencia de bebidas alcohdli-
cas- incluye el delito de defraudacion tributaria. Vid. SILVA, 1999, pp. 100 ss.

23 En otro lugar proclama explicita y paladinamente SILVA su discrepancia con la escuela de
Frankfurt, al matizar que “si se pretende sacar al Derecho penal de su situacion, probablemente insosteni-
ble, deben formularse propuestas posibilistas, en vez de refugiarse numantinamente en el extremo opuesto
de la defensa de una utopia (y ucronia) liberal radical”. Vid. SILVA, Prélogo, 2000, p. XIII.

24 Vid. SILVA, 1999, pp. 115 ss. Ello no obstante cita este autor como “proximos” a CID MOLINE y
a HASSEMER/M. CONDE (vid. p. 125. n. 210).

25 Vid. SILVA, 1999, p. 125 (vid. ampliamente pp. 83 ss.). Sin embargo, es importante advertir que el
propio SILVA admite que “resulta una incdgnita el pronosticar la fuerza comunicativa (de definicién y estig-
matizacion) de un submodelo de Derecho penal en el que se excluyan las penas privativas de libertad”, e
incluso llega a conceder que “no es posible negar la eventualidad de que la distancia de ilicitos y sanciones
vaya produciendo también una mayor facilidad de neutralizacion de la imputacion penal en los casos ajenos
al nicleo”. Con todo, concluye que tal reflexion constituye una hipétesis de futuro, “con la que no cabe des-
calificar un presente en el que la fuerza comunicativa del Derecho penal, aunque no lleve aparejada una efec-
tiva privacion de libertad, parece firme” (p. 126).
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En todo caso, y sin perjuicio de la propuesta de /ege ferenda que se acaba de
resumir, SILVA lleva a cabo también propuestas de /ege lata, situandose, pues, en una
posicion “realista” ante el fendmeno de la expansion. En este sentido, tras reconocer
que las modernas legislaciones penales sancionan determinados delitos econémicos con
penas privativas de libertad (y en algunos casos en concreto con penas de gravedad),
sugiere que, en tanto en cuanto ello sea asi, “no cabe sino estimarlos incursos en el
nucleo duro del Derecho penal y rechazar en linea de principio cualquier intento de fle-
xibilizar en este ambito reglas de imputacidn o principios de garantia™.

IV.- VALORACION DE LAS PROPUESTAS ANTERIORES

4.1. Aspectos que (con matices) se comparten

4.1.1. La constatacion del fenomeno de la expansion y la critica del Derecho
penal simbdlico

Por una parte, es innegable el fenomeno de la expansion del Derecho penal en el
ambito de las legislaciones europeas y, en especial, en el marco del reciente movimiento
de reforma desarrollado en el seno de la U.E. Es incuestionable asimismo que dicho
fendmeno encuentra un claro ejemplo en el C.p. espafiol de 1995, tanto desde una pers-
pectiva “cualitativa” (creacion de nuevos delitos), como desde un punto de vista “cuanti-
tativo” (agravacion de los ya existentes), aunque con todo deberia matizarse que, salvo
alguna excepcion que confirma la regla, el legislador espafiol no ha ido mas alla -sino mas
bien al contrario-, que otros legisladores de paises de nuestro entorno o la propia U.E.

Por otra parte, tampoco se puede soslayar el dato de que detras del fenémeno de
la expansion del Derecho penal se halla la pretension de resolver problemas sociales a
través del comodo expediente de limitarse a transmitir a la opinién publica mensajes
tranquilizadores (que suelen ser calificados como “simbdlicos™), desvinculados de la
finalidad “instrumental” que cabalmente debe perseguir la sancion penal, esto es, la de
proteger bienes juridicos.

Ahora bien, conviene efectuar algunas puntualizaciones sobre el concepto y carac-
terizacion del Derecho penal simbolico, puesto que un somero repaso a las opiniones doc-
trinales vertidas sobre él pone de relieve la adopcion de posiciones bien diferentes.

Personalmente comparto la idea de que el Derecho penal simbdlico se caracteri-
za de modo general por el dato de que la intervencion penal comporta un incumpli-
miento sustancial de las decisiones politico-criminales fundamentadoras de los fines de
la pena. Y este debe ser el criterio decisivo de identificacion”. En otras palabras, el cali-

26 SILVA, 1999, p. 126

27 Vid., por todos, la exposicion de esta tesis en DIEZ RIPOLLES, El Derecho penal simbélico y los
efectos de la pena, en AP, n° 1, 2001, pp. 15 ss.; del mismo autor, ya con anterioridad, Exigencias socia-
les y politica criminal, en Claves de razén practica, n° 85, 1998, p. 50. Por lo demas, es muy importante
advertir, a su vez, que el andlisis de dicho incumplimiento sustancial no puede estar condicionado por la pre-
via descalificacion, total o parcial, de los efectos tildados de “simboélicos” (o, lo que es lo mismo, con mejor
terminologia, “expresivo-integradores™), dado que tales efectos (los “expresivos”, que suscitan emociones o
sentimientos en las conciencias, y los “integradores”, que generan determinadas representaciones valorati-
vas en las mentes) desempefian un papel relevante y legitimo en la consecucion de los efectos “instrumen-
tales o materiales” de la reaccion penal, desde el momento en que aquéllos constituyen el nicleo de la pre-
vencion intimidatoria, individual o colectiva, ademas de jugar también un papel decisivo en las teorias de la
prevencion general positiva (cfr. DIEZ RIPOLLES, 2001, pp. 5 s.).
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ficativo “simbdlico” no debe ser concebido como portador de una falta de sintonia entre
los efectos que se pretenden (o se creen) conseguir y los que realmente se pretenden u
obtienen (o0 sea, como una especie de ficcion, merced a la que se aparenta perseguir
unos fines diferentes de los efectivamente perseguidos)®, sino como revelador de un
problema de ausencia de legitimidad de la intervencion penal para producir aquellos
efectos socio-personales acordes con las decisiones fundamentadoras de la pena®.

Pues bien, concretando esta conceptuacion, cabe indicar -siguiendo la pormeno-
rizada descripcion de DIEZ RIPOLLES- que una intervencion penal podra ser caracte-
rizada como simbolica en atencidn a diversas razones: en primer lugar, cuando satisfa-
ce objetivos que no son necesarios para mantener el orden social basico, porque el efec-
to fundamental que produce la sancién penal no atiende a la prevencion de comporta-
mientos delictivos®; en segundo lugar, cuando no incide primordialmente sobre delin-
cuentes reales o potenciales proximos, sino sobre personas muy alejadas de la posicion
de vulnerar bienes juridicos, esto es, delincuentes potenciales alejados y ciudadanos
susceptibles de ser delincuentes®’; en tercer lugar, cuando su contenido va mas alla del
efecto de confirmacion del orden social basico en ciudadanos con capacidad delictiva,
en la medida en que el efecto de la intervencion penal rebasa las necesidades de control
que debe satisfacer la reaccion penal®.

Seglin se puede observar, en su exhaustiva descripcion DIEZ RIPOLLES no
incluye los delitos economicos entre la legislacion penal simbélica®. Asimismo, debe
ser resaltado que tampoco MUNOZ CONDE, cuando se refiere a la legislacion penal
simbolica, configurada como una indeseable consecuencia de la funcionalizacion del
Derecho penal moderno, situa en ella los delitos econdmicos mas caracteristicos™. Del

28 Esta es la concepcion de algunos autores, p. ej. de HASSEMER, Derecho penal simbdlico y pro-
teccién de bienes juridicos, en Pena y Estado, 1991, pp. 28 ss.

29 Cfr. DIEZ RIPOLLES, 2001, p. 15. Asi las cosas, como con razon agrega este autor, si una inter-
vencién penal produce efectos que previenen comportamientos lesivos de bienes juridicos, no podra ser des-
calificada como simbdlica, por més que esos efectos producidos no se hubieran querido o previsto.

30 Vid. DIEZ RIPOLLES, 2001, pp. 16 ss., poniendo, entre otros, como ejemplos: el acoso sexual (art.
184-1), la corrupcion de menores (art. 189-3) o la negacion de hechos histéricos (art. 607-2).

31 Vid. DIEZ RIPOLLES, 2001, p. 18, agregando que, a diferencia del primero, las intervenciones
penales de este segundo grupo poseen capacidad para prevenir comportamientos delictivos, aunque cierta-
mente sus efectos no van mas alla de la fase de conminacion penal: p. €j., la apologia delictiva (art. 18-1) o
la provocacion al odio contra determinados grupos sociales (art. 510).

32 Vid. DIEZ RIPOLLES, 2001, pp. 18 ss., quien aclara que las intervenciones pertenecientes a este
grupo poseen también (al igual que las del anterior) virtualidad para prevenir comportamientos delictivos,
pero ademas son respetuosas con la estructura personal de la intervencion penal. Lo que sucede, empero, es
que se ignoran las exigencias del principio de subsidiariedad. Entre los ejs. cabria citar: el impago de pen-
siones (art. 227), los delitos de trafico de influencias (art. 428 ss.), el delito de conduccidn suicida (art. 384),
algunas conductas de los delitos relativos a la flora y la fauna (arts. 332 ss.), la inclusion de los malos tratos
psiquicos entre los supuestos de violencia doméstica (art. 153) o la estructura punitiva de los delitos relati-
vos a las drogas (art. 368 ss.).

33 Es mas, incluso cuando incidentalmente alude a infracciones socioeconémicas en su sentido mas
lato, como las relativas al medio ambiente (objeto habitual de reproches referentes a su caracter simbdlico),
matiza DIEZ RIPOLLES (2001, p. 19, n. 59) que “las criticas a la caracterizacion simbolica de esta legisla-
cién va en demasiadas ocasiones asociadas a una deslegitimacion de los bienes juridicos colectivos, que no
comparto”.

34 Vid. MUNOZ CONDE, L.H. Valle, pp. 570 s., quien cita como claros exponentes de dicha legisla-
cién los casos de los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente, los relacionados con el trafi-
co de drogas y los relativos a la criminalidad organizada, bandas armadas y elementos terroristas. Por lo
demas, cuando este autor ejemplifica a renglon seguido casos de delitos de peligro abstracto que en nada se
diferencian de las infracciones administrativas, tampoco incluye los delitos contra el orden econdémico, dado
que menciona como ejemplos algunas figuras delictivas relativas a la ordenacion del territorio, al patrimo-
nio historico o a la proteccién de la flora y la fauna.
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mismo modo, tampoco otros autores muy criticos con el texto del C.p. espaiiol de 1995,
como GIMBERNAT, aluden explicitamente a los delitos econdmicos en el marco de
esta legislacion simbolica®.

4.1.2. Las causas de la expansion

En principio, deben ser compartidas también las causas generadoras de la expan-
sion del Derecho penal apuntadas por los partidarios de la teoria del Big Crunch, y, en
particular, las minuciosamente descritas por SILVA.

Ello no obstante, procede efectuar determinadas puntualizaciones sobre algunas
de dichas causas o de los factores coadyuvantes, en la medida en que ello puede pose-
er relevancia con respecto a lo que analizaré en paginas posteriores

En lo que afecta a los denominados ‘“gestores atipicos de la moral”, el diagnos-
tico es certero, pero centrandonos en lo que aqui nos importa (el ambito de los delitos
econdmicos), no puede pasarse por alto que tales gestores (en nuestro caso, por tanto,
la enumeracion de SILVA se concretaria en las organizaciones de consumidores) exis-
ten porque previamente han surgido (o se han incrementado decisivamente) nuevas
formas de agresion, desconocidas en el marco del Derecho penal clasico (o desconoci-
das en esa nueva dimension). Por tanto, al menos en la esfera econdmica la sensacion
del “riesgo” no aparece generada ex novo (o potenciada de forma artificial, que es lo
que parece darse a entender en la exposicion de SILVA) por las organizaciones de con-
sumidores, sino que antes al contrario la implantacion de éstas -en grado embrionario
en Espafia a mi modo de ver y con una incidencia notablemente inferior a la que
deberian tener- es consecuencia ineluctable de las nuevas relaciones de distribucion del
mercado actual, caracterizadas por la sustitucion de “contextos de accion individuales”
por “contextos de accion colectivos”, en los que el contacto interpersonal es reempla-
zado por una forma de comportamiento anénima y estandarizada®*. En definitiva, con lo
que acabo de indicar simplemente pretendo dejar claro que si existen asociaciones de
defensa de los consumidores es porque en la situacion de las actuales relaciones de mer-
cado han surgido nuevas formas de ataque a bienes juridicos individuales (salud, patri-
monio) que se inscriben en un contexto diferente al de antafio.

35 Vid. GIMBERNAT (L.H. Valle, p. 420). Es cierto que este autor afirma que lo “dramatico” del
nuevo C.p. ha sido “el endurecimiento de las penas y la metastasica ampliacion del catalogo punitivo con
nuevos delitos”, pero a la hora de ejemplificar se limita a citar el trafico ilegal de drogas (p. 422). Y si exa-
minamos su “diatriba” contenida en el Prélogo a la 2* ed. del Codigo penal, ed. Tecnos, Madrid 1996, se
comprueba que tampoco figuran los delitos econémicos, sino aspectos relativos a delitos como la eutanasia,
el aborto, el consentimiento en las lesiones o la insumision, aspectos que yo suscribo plenamente.

36 Las expresiones entrecomilladas son de SCHUNEMANN, Consideraciones criticas sobre la
situacion espiritual de la ciencia juridico-penal alemana, en ADP, 1996, p. 199. Como graficamente
explica este autor, “mientras el ciudadano obtuvo sus alimentos siempre de la misma granja, del mismo car-
nicero o del mismo panadero, cuyo circulo de clientes a su vez era constante y limitado, la distribucion de
alimentos nocivos para la salud podia ser abarcada sin problema alguno por medio de los tipos del homici-
dio o, en su caso, de las lesiones imprudentes, ya que autor y victima se hallaban vinculados a través de rela-
ciones personales y pertenecian a una vecindad que permanecia constante y era perfectamente abarcable. Sin
embargo, al producirse la distribuciéon masiva de alimentos producidos por fabricantes anénimos, por parte
de cadenas de almacenes, estas cadenas causales se pierden en el anonimato de la sociedad de masas, y si se
quiere mantener bajo estas condiciones de todos modos la proteccion de bienes juridicos, la palanca del
Derecho penal ha de ser apoyada en la accion de riesgo intolerable como tal, esto es, en la produccion e
introduccién en el mercado de elementos idoneos para producir lesiones en la salud, como asi ocurre desde
hace mucho tiempo en la Ley de alimentos alemana”. Pues bien, algo exactamente idéntico debe predicarse
del 4mbito estrictamente econdmico, como viene a reconocer seguidamente el propio SCHUNEMANN, al
indicar que las reflexiones anteriores son plenamente trasladables a las distribuciones de inversiones en el
mercado de capitales, en virtud de lo cual se justificaria la legitimidad del delito aleman de estafa de inver-
sion de capital del art. 264 a) StGB, criticado por los autores de la escuela de Frankfurt.
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Por otra parte, en punto a la actitud de la izquierda politica como factor coad-
yuvante de la denostada expansion del Derecho penal es menester realizar unas preci-
siones, puesto que a mi modo de ver existe una mezcla de planos que interesa deslindar.

En primer lugar, habria que individualizar el plano de las declaraciones pro-
gramaticas de los partidos o de los lideres europeos, en el que SILVA cita declaraciones
de personajes del Reino Unido o de Francia dirigidos a sus ciudadanos, pero no de sus
homologos espafioles. Y ello es importante porque, dejando ya al margen las diferen-
cias que median entre el laborismo britanico y la socialdemocracia italiana, portuguesa
o espafiola®, el inico &mbito que cita SILVA es el de la “seguridad ciudadana” en el sen-
tido del orden publico. Si nos cefiimos al caso espafiol, comprobamos c6mo curiosa-
mente no menciona una opinion concreta de la izquierda politica espafiola, sino que se
limita a reproducir la opinion doctrinal personal de un autor al hilo de la publicacion del
C.p. de 1995®. Y es que, sin negar que la izquierda espafiola haya cultivado en fechas
recientes electoralmente el valor de la seguridad ciudadana (incluyendo aqui en sentido
amplio el fenémeno hispanico del terrorismo de ETA), no creo que quepa negar que éste
ha sido uno de los argumentos politico-criminales decisivos de la derecha espafiola,
mantenido también con ocasion de la publicacion del C.p. de 1995, aunque, llegado el
momento de su aprobacion, la derecha se haya abstenido®. En fin, creo que son harto
reveladoras las palabras de alguien nada sospechoso en este punto, como es GIMBER-
NAT, quien ha podido escribir -con toda razon- que el c.p. de 1995 “colma, sin duda,
todas las expectativas de los sectores mas conservadores de nuestra sociedad. Y, enci-
ma, ni siquiera han tenido que votarlo™.

En segundo lugar, si dejamos ahora a un lado el concreto aspecto de la seguridad
ciudadana, habria que especificar a qué aspectos del Derecho penal puramente simbo-
lico nos estamos refiriendo a la hora de valorar la influencia de dicha izquierda politi-
ca. Y la cuestion es muy relevante, dado que las demandas de intervencion del Derecho
penal que ha propugnado la 1zqu1erda se proyectan mayorltarlamente en sectores en que
-a mi juicio- no cabe hablar en rigor de “simbdlicos” con su carga peyorativa, como es
el caso de los delitos econdmicos en sentido estricto, los delitos contra los consumido-
res o los delitos laborales (o delitos cuya acusacion de simbolismo es discutible, como
v. gr. los delitos contra el medio ambiente). Y viceversa, si nos referimos, empero, a
otros sectores del reciente Derecho penal que undnimemente se vienen calificando
como simbdlicos, comprobamos que las propuestas de criminalizaciéon o bien no son
patrimonio exclusivo de la izquierda politica (v. gr., la conduccion alcohodlica o suicida,
el impago de pensiones) o bien son propuestas en las que es la derecha politica la que
posee una influencia decisiva (a mi juicio mucho mayor que la de la izquierda) en la
expansion del Derecho penal (v. gr., en materia de trafico de drogas, corrupcion de
menores, violencia doméstica, mantenimiento del sistema de penalizacion del aborto,
asi como en lo tocante a la solicitud de elevacidn de las penas en general).

37 No me resisto a citar la reciente declaracion de Ulrich BECK en una entrevista publicada por el dia-
rio El Pais, el 20 de octubre de 2002, en la que afirmaba no hallar diferencias sustanciales entre lideres poli-
ticos como T. Blair y Berlusconi o Aznar.

38 Se trata de la opinion personal de SAEZ VALCARCEL (El nuevo cédigo: maximalismo penal, en
JD, 26 julio, 1996, p. 4), de la que, por cierto, hay que concluir que en realidad todos los grupos parlamen-
tarios pensaban de la misma manera: “Pero su espacio de debate es el mismo. Ninguna de esas opciones
(scil. las conservadoras y las de izquierda) puso en cuestion la prision ni la inflacién del Derecho penal”.

39 Por una parte, baste con recordar uno de los célebres esloganes del lider mas carismatico de la dere-
cha espafiola (todavia en activo): “el mejor terrorista es el terrorista muerto”. Por otra, téngase en cuenta que
una de las razones por las que la derecha espaiiola no respaldo el C.p. de 1995 se resume en el ulterior eslo-
galn, mﬁxchaconamente repetido, de que su aprobacidn “provocaria una salida masiva e inmediata de presos
a la calle”.

40 Cfr. GIMBERNAT, Prélogo, cit. apdo. II, 6.
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4.1.3. La propuesta de crear un “Derecho de intervencion” (HASSEMER) o un
“modelo dual” de Derecho penal (SILVA)

Abstractamente consideradas, las propuestas de crear un “Derecho de interven-
cion” (al estilo de HASSEMER) o, en su caso, un “modelo dual” de Derecho penal (en
la linea sugerida por SILVA) merecen ser tomadas en consideracion. Aunque, cierta-
mente, tengan que ser examinadas con mas detenimiento del que se les pueda dispensar
en estas paginas, cabe anticipar que, desde luego, tales propuestas son prima facie razo-
nables.

Con todo, considero preferible la propuesta del modelo dual del sistema penal.
En efecto, frente al cuerpo legislativo intermedio del “Derecho de intervencion” (que,
dicho sea de paso, no ha sido concretado suficientemente por HASSEMER o por algin
otro integrante de la escuela de Frankfurt), parece que la opcion de seguir manteniendo
las infracciones no nucleares o accesorias en el seno del Derecho penal presenta indu-
dables ventajas.

Por una parte, hay que compartir con SILVA la apreciacion de que, frente al
Derecho civil, el Derecho penal posee sobre todo las ventajas derivadas de una muy
superior fuerza o dimension “comunicativa” (de definicion y estigmatizacion); y, fren-
te al Derecho administrativo, ofrece principalmente su mayor neutralidad respecto a la
politica, asi como la imparcialidad propia de lo jurisdiccional®. Ciertamente, también
es posible imaginar un “Derecho de intervencion” concebido como un cuerpo interme-
dio hibrido que poseyese una fuerza comunicativa algo superior a las sanciones admi-
nistrativas y, por supuesto, a las civiles, y que ademas ofreciese la neutralidad carac-
teristica de lo jurisdiccional. Ello no obstante, entiendo que no incorporaria una dife-
rencia cualitativa con respecto al Derecho civil y al Derecho administrativo. Ademas, y
dejando aparte ya el problema de su articulacion practica, no es aventurado imaginar
que el ciudadano no comprenderia bien el significado de un nuevo sector del
Ordenamiento juridico, que no posee arraigo alguno en nuestra tradicion juridica.

En resumidas cuentas, conviene insistir sobremanera en que -tal y como yo lo
veo- ese Derecho accesorio deberia ser auténtico Derecho penal, con la unica excepcion
de que para sus ilicitos no se preveria la pena privativa de libertad. Por tanto, las reglas
de imputacion y los principios de garantia -por mucho que ciertamente sean suscepti-
bles de ser flexibilizados y relativizados- serian siempre juridico-penales, en virtud de
lo cual los criterios de interpretacion de las normas y las categorias basicas con que se
opere seran en esencia aquellos que han venido siendo manejados por la ciencia penal
hasta el momento presente.

Asi concebido, no habria inconveniente en adoptar un modelo normativo seme-
jante de cara a tipificar las infracciones econdmicas de menor gravedad que las regula-
das en el Derecho penal nuclear: en algunos casos podrian ser infracciones ligadas a los
delitos existentes en ella, pero también tendrian cabida vulneraciones de bienes juridi-
cos no previstas en la legislacion penal nuclear, en atencioén a su menor entidad sustan-
cial, a la imposibilidad de introducir factores tipicos de restriccion o a la necesidad de
someterlas a reglas de imputacion no coincidentes exactamente con aquellas que han
inspirado el Derecho penal clasico. Por supuesto, en dicho modelo normativo accesorio

41 Vid. SILVA, 1999, p. 120. En concreto, utilizando sus palabras, frente al Derecho civil, el Derecho
penal aporta la dimension sancionadora, asi como la fuerza del mecanismo publico de persecucion de infrac-
ciones; frente al Derecho administrativo, el Derecho penal hace mas dificil que el infractor utilice las “téc-
nicas de neutralizacion” del juicio de desvalor (reproches de parcialidad, politizacion) de que aquél se sirve
con frecuencia ante la actividad sancionadora de las Administraciones publicas.
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también deberian ser incluidas infracciones socioeconomicas en su sentido mas lato,
como los delitos relativos a la ordenacidn del territorio o algunos (no todos) delitos con-
tra los recursos naturales y el medio ambiente, contra la administracion publica o con-
tra la salud publica. A tal efecto, habria que plantearse entonces, al menos en el ambito
econdmico, la conveniencia de elaborar una ley penal especial, que ya podria incorpo-
rar una Parte general con las reglas de imputacion caracteristicas, como, p. €j., sucede
mutatis mutandis con los denominados “euro-delitos” en la ultima propuesta de exper-
tos para la unificacion del Derecho penal econdmico en el marco de la Unidon Europea®.

Asi las cosas, mis discrepancias afectarian al contenido del cuerpo normativo
accesorio. En efecto, por mi parte, me limito a insistir en la idea -apuntada ya en otro
lugar-* de que los delitos economicos de mayor gravedad deben permanecer en la esfe-
ra del Derecho penal nuclear y ser conminados con penas privativas de libertad. Eso si,
en este caso dichos delitos habran de quedar sometidos, por supuesto, a idénticas reglas
de imputacion y a los mismos principios de garantia que informan los restantes delitos
incardinados en el Derecho penal nuclear, desestimando toda solucidn flexibilizadora o
relativizadora de tales reglas o principios; es mas, para los aludidos delitos econémicos
cabria propugnar incluso la vigencia de criterios exegéticos més estrictos (como, v. gr.,
la exigencia de niveles cualificados de riesgo para la imputacion objetiva del resultado
o el mantenimiento de normas menos severas en materia de error)*.

4.2. Aspectos que no se comparten: la deslegitimacion global de los
delitos economicos

De todo lo expuesto hasta aqui puede ya deducirse en buena medida cuales son
los aspectos de la teoria del Big Crunch que no se comparten, dado que al comentar
anteriormente los aspectos que si me parecen asumibles se han ido introduciendo diver-
sos matices, que comportan poner de manifiesto ciertas discrepancias con respecto a la
antecitada teoria. Ahora bien, en las paginas siguientes me interesa profundizar, en par-
ticular, en lo que constituye mi discrepancia esencial, esto es, la deslegitimacion gene-
ral de los delitos econdmicos.

En efecto, segun se sefialé mas arriba, los partidarios de la teoria del Big Crunch
incluyen indiscriminadamente todos los delitos econdmicos en el marco del Derecho
penal “simbdlico”, con el consiguiente reproche de denunciar la falta de legitimidad de
la intervencion penal en este sector. A través de este modo de razonar se esta transmi-
tiendo (sin los matices y cautelas procedentes) el mensaje de que la expansion del
Derecho penal en el ambito econdmico debe ser rechazada por principio, con indepen-
dencia del contenido de injusto de los delitos: como si todos los bienes juridicos sobre
los que se construyen los delitos econdmicos ostentasen la misma (y magra) relevancia
y como si fuese indiferente la técnica de tipificacion adoptada.

No otra cosa cabe deducir, v. gr., de la exposicién de SILVA cuando ilustra el
espectro del Derecho penal simbdlico con cuatro ejemplos que pretenden ser represen-

42 Vid. EURO-DELIKTE (Vorschlige zur Harmonisierung des Wirtschaftsstrafrechts in der
Europiischen Union. Allgemeiner und Besonderer Teil), Internationales Symposium Freiburg i Br., 13/14
oktober 2000.

43 Vid. MARTINEZ-BUJAN, Derecho penal econémico, P.G., 1998, p. 29, en donde subrayaba que
la opcién criminalizadora en el ambito econémico que propugnaba era compatible con la creacion, de lege
ferenda, de un “Derecho de intervencién” como el preconizado por la escuela de Frankfurt, con la impor-
tante salvedad, eso si, de que el contenido seria bastante diferente.

44 Sobre esto ultimo vid. MARTINEZ-BUJAN, P.G., pp. 130 ss. y 177 ss.
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tativos de sectores encuadrados en el Derecho penal “moderno”, uno de los cuales apa-
rece constituido por el delito espafiol de defraudacion tributaria, en cuanto que se repu-
ta fiel exponente de los modernos delitos econdmicos®. Es mas, merece la pena desta-
car que el caso de la tipificacion de los delitos socioecondémicos en el C.p. espaiiol de
1995 es mencionado expresamente por dicho autor como testimonio (nada mas ni nada
menos) de que “la topica ‘huida (selectiva) al Derecho penal’ no es solo cuestion de
legisladores superficiales y frivolos, sino que empieza a tener una cobertura ideologica
de la que hasta hace poco carecia™*.

Por otra parte, importa resaltar que la aludida falta de justificacion de la inter-
vencion penal en la esfera econdmica es algo que se vincula esencialmente a una des-
legitimacion de los bienes juridicos supraindividuales y consiguientemente a una des-
calificacion de los tipos de peligro abstracto como técnica de tipificacion penal.

De ahi que, enlazando con lo dicho en apartados anteriores, a continuacion pro-
ceda a analizar tales cuestiones, partiendo de la premisa (relativizadora) basica que aqui
se ha acogido, a saber, la de que las infracciones delictivas econdmicas mas graves
deben permanecer siempre en el “nucleo duro” del Derecho penal, sin perjuicio de que
otras infracciones de menor entidad puedan tener cabida en un Derecho penal alternati-
vo que no recurra a la pena privativa de libertad. Por tanto, una tarea que en este traba-
jo debe quedar parcialmente abierta es la de decidir de forma pormenorizada cuales son
en concreto los delitos que deben permanecer en el Derecho penal de la pena privativa
de libertad y cudles han de ser reconducidas al cuerpo legal penal accesorio.

4.2.1. La inadecuada proyeccion del diagnostico y de las causas de la expansion

En un epigrafe anterior, ya puse de relieve la improcedencia de incardinar sin
mayores precisiones los delitos econdmicos en el ambito de la legislacion simbolica: es
cierto que sera posible encontrar ejemplos de delitos econdmicos puramente simbolicos
en nuestra legislacion penal vigente, del mismo modo que podran hallarse también
ejemplos de tal simbolismo en infracciones ubicadas en capitulos destinados a proteger
cualquier otro bien juridico (incluidos bienes juridicos fundamentales); sin embargo, lo
que no puede admitirse es la idea de que los delitos econémicos sean constitutiva-
mente en todo caso materia del Derecho penal simbdlico, puesto que una infracciéon
delictiva construida sobre un bien juridico de indole econémica no tiene por qué que-
dar encuadrada en alguna de las tres hipdtesis que permiten identificar una legislacion
simbdlica (vid. supra apdo. 4.1.1.).

Ahora bien, lo que en este lugar me interesa subrayar es que, al margen ya de lo
que se acaba de decir, lo cierto es que la fenomenologia criminal de los delitos econo-
micos tampoco se adecua al diagnostico y a las causas de expansion del Derecho penal
simbolico moderno.

Anteriormente ya aludi al caso de las organizaciones de consumidores en su pre-
tendida posicion de “gestores atipicos de la moral” como uno de los supuestos en que,

45 Vid. SILVA, 1999, pp. 105 ss. Y debe insistirse en que el ejemplo de la defraudacion tributaria se
equipara a otros en los que no hay duda alguna de su consideracién como genuinos ejemplos de Derecho
penal simbdlico (los casos 1y 4).

46 SILVA, 1999, p. 18. Me interesa volver a resaltar que nadie puede negar que algunos de los comun-
mente calificados como delitos econdmicos (no necesariamente basados siempre en la tutela de bienes
supraindividuales) creados por el legislador del C.p. de 1995 carecen de justificacion politico-criminal.
Abhora bien, la cuestion radica en que el referido autor alude genéricamente en este lugar a los delitos socio-
econdmicos, sin efectuar concrecion alguna, para posteriormente en otro epigrafe, citar el ejemplo de la
defraudacién tributaria como uno de los casos paradigmaticos del Derecho penal simbélico.
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en mi opinién, se produce un desenfoque del mecanismo de la expansion; pero no es
este el unico ejemplo de inadecuacion, puesto que a él cabria afiadir otros.

En primer lugar, habria que poner en tela de juicio la afirmacion -mas arriba
reflejada- de que “existe una generalizada sensacion (subjetiva) de inseguridad en el
ciudadano, potenciada por los medios de comunicacion, que no se corresponde con el
nivel de riesgo objetivo”. Hay que convenir en que esta circunstancia constituye sin
duda una de las causas mas caracteristicas de la expansion de la legislacion puramente
simbdlica. Sin embargo, si proyectamos dicha afirmacion sobre los delitos econdmicos,
mi percepcion de la realidad es, desde luego, bien distinta; incluso diria que la contra-
ria. De hecho, la conclusion que tradicionalmente se ha venido extrayendo de las inves-
tigaciones criminoldgicas confirma esta impresion: el ciudadano medio no tiene con-
ciencia de la gravedad de esta criminalidad y por tanto aqui el riesgo objetivo es muy
superior a la sensacion subjetiva. Una de las causas de la insuficiente represion de los
delitos econdmicos estriba en su “neutralidad” o “apariencia externa de licitud””.

En segundo lugar, tampoco se puede trasladar a lo economico la idea de que exis-
te un “fendmeno general de identificacion social con la victima (sujeto pasivo) del deli-
to antes que con el autor (sujeto activo)”. De nuevo, la indagacion criminolégica reve-
la que lo que se ha podido acreditar es justamente lo contrario: es un lugar comun en la
literatura criminoldgica afirmar que otra de las causas de la insuficiente represion de los
delitos econdmicos radica justamente en la identificacion de la victima (en muchos
casos “diluida” o “difusa”) con el autor del delito*.

En tercer lugar, también debe ser objeto de matizacion, cuando menos, la idea de
que vivimos en “una sociedad de ‘clases pasivas’, en la que se tiende progresivamente
a una restriccion de las esferas de actuacion arriesgada y se forja una resistencia psi-
cologica frente al caso fortuito”. Debido a su equivocidad, la descripcion de semejante
idea es susceptible de inducir a error, puesto que -trasladada a los delitos econdmicos-
puede dar a entender que la tipificacion penal de todas las infracciones econdmicas
siempre supone la criminalizacion de operaciones “meramente arriesgadas” y que
ademas (combinada con la afirmacidn genérica antecitada de que hay sectores doctri-
nales que proporcionarian una cobertura ideoldgica a esta expansion) existe un respal-
do doctrinal que avalaria esta ltima decision.

Frente a esta impresion hay que recordar que la doctrina penalista que se ha ocu-
pado del tema (en la que me incluyo) nunca ha propuesto la elevacion a delito de accio-
nes que comporten la realizacién de meras conductas de riesgo, consustanciales al
mundo de los negocios. Antes al contrario, guiada siempre por principios restrictivos de
la intervencion penal en este terreno, la doctrina especializada ha propugnado unica-
mente la criminalizacioén de las infracciones economicas de mayor gravedad, de acuer-
do con una concepcion material del bien juridico, y ademas sélo frente a las modalida-
des de ataque mas intolerables. Y no solo eso, sino que para estas infracciones verda-
deramente graves dicha doctrina ha solicitado, a mayor abundamiento, el respeto mas
escrupuloso de los principios garantistas, entre los que justamente se cuenta en concre-
to la exigencia de niveles cualificados de riesgo para la interpretacion de los tipos pena-
les econdmicos, dejando, pues, consiguientemente un amplio espacio de juego para la
apreciacion del riesgo permitido en este ambito penal.

47 Vid. MARTINEZ PEREZ, El delito fiscal, 1982, pp. 60 s., en donde cito los clasicos trabajos de
SCHNEIDER, MERGEN y TIEDEMANN.

48 Vid. MARTINEZ PEREZ, 1982, p. 61 ss. En concreto en referencia a la delincuencia fiscal, vid. las
investigaciones (que cito en bibliografia) de STRUMPEL y MONCH sobre la situacién alemana, MID-
DENDORFF sobre la de los EEUU y SERRANO GOMEZ sobre la espaiiola.
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4.2.2. La inadecuada generalizacion (simplificacion) de lo “economico”

Segtin se ha indicado, una de las caracteristicas comunes a la posicidn de los par-
tidarios de la teoria del Big Crunch consiste en descalificar globalmente la presencia de
los delitos econdmicos en las modernas legislaciones penales. Sin embargo, comoquie-
ra que nos encontramos con figuras delictivas de contenido muy diverso, resulta impres-
cindible entrar a aclarar el significado de la categoria de los delitos econémicos.

4.2.2.1. La inclusiéon de lo “socio-econémico”

Es mas, con caracter previo a dicha clarificacion, de entrada convendria incluso
comenzar por acotar el ambito delictivo de lo genuinamente econdémico, puesto que fre-
cuentemente se utiliza la expresion “socio-econdmico” para aludir a una categoria mas
amplia, que, ademas de los delitos econdmicos propiamente dichos, engloba infraccio-
nes que desde la perspectiva de su contenido sustancial no afectan al orden econdmico,
de conformidad con los criterios de identificacion de esta categoria®.

La cuestion no es baladi porque precisamente bajo el manto del elemento com-
positivo “socio” se aglutinan delitos carentes de connotacion econémica, construidos en
la mayoria de los casos sobre bienes juridicos de dificil definicion, con relacion a los
cuales si pueden identificarse claros ejemplos de legislacion penal simbdlica. Asi, v. gr.,
sucede en la vigente legislacion penal espafiola con los delitos relativos a la ordenacion
de territorio® o con algunos de los delitos referentes a los recursos naturales y al medio
ambiente®.

Ello no obstante, y aunque ciertamente la mayoria de estas infracciones carezca
de legitimidad penal, la habitual acusacion de simbolismo dirigida al denominado deli-
to ecoldgico (en la actualidad en el art. 325 del C.p. espafiol) me parece discutible.
Ciertamente, dicho delito no pertenece, a mi juicio, a la categoria de los delitos econd-
micos*?; no obstante, reviste interés efectuar aqui una serie de matizaciones sobre la des-
legitimacion penal de esa infraccion, en la medida en que se cita criticamente como
ejemplo de infraccion propia del Derecho administrativo sancionador y como paradig-
ma de delito con dafio acumulativo®.

49 Vid. tales criterios en MARTINEZ-BUJAN, P.G., pp. 59 ss.

50 Parece claro que, al menos si se atiende a la tipificacion efectuada por el C.p. de 1995, nos hallaria-
mos aqui ante un claro ejemplo de legislacion simbdlica. Vid. por todos CORCOY, Delitos de peligro y pro-
teccion de bienes juridico-penales supraindividuales, 1999, p. 202.

51 Es usual en nuestra doctrina aludir genéricamente a todo el capitulo III del titulo XVI del libro II
del vigente C.p. espafiol como ejemplo de legislacién simbolica. Vid. por todos recientemente, MUNOZ
CONDE, L.H. Valle, 2001, pp. 570 s.

52 Es evidente que el medio ambiente no es un bien juridico econdmico propiamente dicho, puesto que,
aunque su vulneracion puede poseer un contenido econdmico, no es ésta obviamente la razén de ser de su
tipificacion, habida cuenta de que en Gltima instancia lo que se pretende proteger es la salud y la vida de las
personas (vid. por todos ultimamente HORMAZABAL, L.H. Valle, pp. 1424 s., quien acertadamente preci-
sa que con la tutela del bien juridico medio ambiente no se trata de proteger la naturaleza en cuanto valor en
si mismo considerado, como valor abstracto, sino en la medida en que se halla al servicio del hombre; lo
contrario Unicamente conduce a un “fundamentalismo ecoldgico”). En definitiva, el bien juridico medio
ambiente debe ser concebido como un bien juridico espiritualizado o institucionalizado (una simple abs-
traccion conceptual), toda vez que la lesividad material (y lo que fundamenta la legitimidad de la interven-
cién penal) reside en el peligro para la vida y la salud de las personas. Por consiguiente, conviene insistir en
que es la afectacion a estos bienes juridicos fundamentales individuales -que ciertamente deberian ser exi-
gencias inexcusables de esta figura- la que otorga un contenido material de lesividad, que no poseen otros
delitos contra los recursos naturales o los delitos contra la ordenacion del territorio. Lo que si podria discu-
tirse es si la afectacion a tales bienes juridicos individuales debe incluir las generaciones futuras: a mi jui-
cio, la respuesta debe ser afirmativa, dado que no puede limitarse la participacion en el contrato social a los
individuos que viven en un determinado momento (en este sentido, vid. SCHUNEMANN, 1996, pp. 192 s.).

53 As, vid. SILVA, 1999, pp. 106 s.
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En mi opinién, no se puede compartir la deslegitimacion que, de plano, se
efectiia de esta figura delictiva. Y ello por dos clases de razones. De un lado, porque no
puede ser incluida, en rigor, en alguna de las categorias tipicas del Derecho penal
simbodlico tal y como éste se ha definido mas arriba: en efecto, frente a lo que se esgri-
me por algunos, hay que oponer que en el terreno de la delincuencia ambiental el
Derecho penal ha demostrado su eficacia, siendo 1itil para la prevencion de delitos™, y
que ademas su contenido no va mas alla del efecto de confirmacion del orden social
basico en ciudadanos con capacidad delictiva. De otro lado, en lo tocante a la acusacion
de delito acumulativo que no ofrece posibilidad de introducir elementos de lesividad
concreta®, habria que matizar que si bien es certera la apreciacion que califica al delito
ecologico como delito acumulativo, lo que no puede admitirse sin correcciones es la
afirmacion de que -lisa y llanamente- carece de lesividad concreta y que, en particular,
su sancion se basa en una violacion del principio de culpabilidad por tratarse de una san-
cion “ex iniuria tertii”. En efecto, el delito ecoldgico puede ser calificado de acumula-
tivo desde la perspectiva de la lesion efectiva de los bienes juridicos individuales, pero
es incuestionable que la conducta delictiva de un sujeto en concreto (por muy modesta
que sea esa contribucion) es ya peligrosa para los referidos bienes juridicos individua-
les; es mas, estamos ante un supuesto que estructuralmente cabe calificar de verdadera
“autoria accesoria” con respecto a los resultados lesivos®. Por tanto, no resulta total-
mente correcto afirmar que existe aqui una violacion del principio de culpabilidad, dado
que el autor de la infraccion individual no va a ser castigado con la pena que le corres-
ponderia por las muertes o lesiones causadas a un nutrido grupo de personas, sino por
la parte alicuota que le corresponde por su contribucién a cada uno de esos resultados
lesivos, al estilo de lo que sucede en los casos de autoria accesoria. Lo que si podria ser
invocado es el conflicto con el principio de proporcionalidad, sobre todo en regulacio-
nes penales como la prevista en el C.p. espaiiol en donde se anuda una penalidad de
notable entidad (prisién que puede llegar hasta los cuatro afios, amén de otra sanciones),
para una conducta que no necesariamente exige un peligro para la salud de las perso-
nas; en tal caso, puede entenderse que infringe el principio de proporcionalidad un deli-
to que castigue con pena privativa de libertad la conducta que, aisladamente considera-
da, no encierra un riesgo relevante para un bien juridico individual®.

54 Vid. las acertadas consideraciones de CORCOY, 1999, pp. 200 s.
55 Acusacién formulada por los partidarios de la teoria del Big Crunch: vid. SILVA, 1999, p. 104.

56 El propio SILVA (1999, p. 112 y n.194) viene a reconocer esta Giltima apreciacion. Y es que, en efec-
to, no cabe desdefiar los recientes datos de estudios epidemioldgicos que unanimemente confirman que un
determinado porcentaje (variable de unos estudios a otros, pero significativo en cualquier caso) de tumores
malignos tienen su origen en la contaminacion ambiental.

57 Con todo, ello no quiere decir que tal infraccién deba ser relegada a la drbita administrativa.
Razones basadas en la ineficacia de la sancion administrativa, unidas a la conveniencia de contar con las
garantias de la jurisdiccion penal, deberian conducir a mantener el castigo en el ambito del Derecho penal,
aunque ciertamente se renunciase a la prevision de la pena privativa de libertad. Por su parte, SILVA (1999,
p. 112 y n. 194), en referencia genérica a cualquier delito acumulativo, también admite que, si se renuncia a
la pena de prision, pueda recurrirse al Derecho penal.

Ahora bien, si el tipo penal ecolégico se construye exigiendo una potencialidad para afectar a la
salud de las personas (o incluso exigiendo una afectacion directa a las condiciones de vida) y se entiende
que la conducta individual -por mas que represente una aportacion nimia aisladamente considerada- puede
concebirse como co-constitutiva de la lesion de los antecitados bienes juridicos fundamentales, no veo
inconveniente alguno para definir un delito sancionado con pena de prision, aunque ciertamente no pueda
ser una pena de gravedad para evitar la vulneracion del principio de proporcionalidad. Del mismo modo que
debe ser castigado con pena privativa de libertad el sujeto que contribuye a causar la muerte o lesiones de
otro aportando una dosis insuficiente de veneno en un caso de autoria accesoria, también debe serlo el autor
del delito ecoldgico definido segin los devandichos criterios: estariamos realmente ante un supuesto de
autoria accesoria elevado a la categoria de delito independiente, por la razén de que aunque se sabe sin duda
que una conducta individual contribuy6 a afectar la salud de algunas personas, nunca se podra demostrar,
salvo casos extremos, cudles fueron en concreto las personas a la postre afectadas.
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4.2.2.2. Delitos econémicos orientados a la tutela inmediata del patrimonio
individual y mediata de un bien colectivo

Si dejamos a un lado la connotacién amplia proporcionada por el lexema “socio”
y nos adentramos ahora en el terreno de los delitos econdémicos propiamente dichos,
podremos comprobar que -con independencia de las peculiaridades que puedan ofrecer
las clasificaciones efectuadas por la doctrina- la naturaleza de los bienes juridicos pro-
tegidos es diferente en cada caso, en virtud de lo cual cabe asegurar que nos enfrenta-
mos ante un grupo muy heterogéneo de infracciones que presenta unos perfiles muy dis-
tintos en cada caso desde la perspectiva de su legitimidad politico-criminal.

Por de pronto, conviene tener en cuenta que entre los delitos econémicos la doc-
trina espafiola especializada suele incluir delitos cuyo bien juridico directamente tutela-
do no es de naturaleza supraindividual, sino puramente individual (el patrimonio), por
mas que se considere que mediatamente pueden afectar al orden econdémico.
Podriamos, pues, decir que en estos casos estamos ante delitos acumulativos desde la
perspectiva del bien juridico mediato, lo cual no posee relevancia desde el punto de
vista técnico de la interpretacion del tipo penal®, aunque si puede cobrar algun relieve
(como un argumento mas) de cara a la cuestion de la legitimacion de la intervencion
penal (lesividad en abstracto). A este esquema se ajustarian los delitos societarios (salvo
la figura del art. 294), los delitos contra la propiedad industrial, los delitos de compe-
tencia desleal y (si se opta por incluir esta categoria entre los delitos econémicos) los
delitos de insolvencias punibles. Ahora bien, obsérvese que en el seno de estas familias
delictivas la presencia de un bien juridico individual perfectamente delimitado, como es
el patrimonio, no permite asegurar en todo caso la legitimidad de la intervencion penal.
Es cierto que en la mayoria de los delitos que se integran en los grupos acabados de
mencionar no se suscitaran dudas en cuanto a su lesividad penal, pero existen algunos
supuestos en que la tipificacion penal debe ser censurada: asi, claros ejemplos de criti-
cable expansion del Derecho penal pergefiados sobre la base de un bien juridico de natu-
raleza individual aparecen representados por las figuras societarias contenidas en los
arts. 291 y 293.

58 Me parece que es atinada (a la par que muy grafica) la explicacion ofrecida por GALLEGO SOLER
(Patrimonio y perjuicio patrimonial en Derecho penal, Tesis doctoral, Barcelona 2001, pp. 72 ss. y 535
ss., Y passim), que entronca con una linea sugerida por mi para la comprension de algunos delitos economi-
cos. Habla este autor de “delitos con referente patrimonial individual mediatizado” para referirse a supues-
tos en que el unico bien juridico directamente protegido (bien en sentido técnico) es el patrimonio indivi-
dual, dado que, a diferencia de lo que sucede en delitos contra bienes juridicos penales de corte supraindi-
vidual en sentido estricto (en los que el objeto material se configura intelectualmente), la conducta tipica
recae aqui sobre un objeto material en el sentido propio del término, o sea, sobre un concreto elemento mate-
rial; por consiguiente, para la consumacion del delito en cuestion no se requiere la afectacion a elementos
supraindividuales. Ahora bien, la peculiaridad de esta clase de delitos reside en que existe un bien suprain-
dividual que posee relevancia para contribuir a legitimar la intervencion penal (lesividad en abstracto).
Como ejemplos incardinables en esta categoria cita, ante todo, el caso de algunos delitos societarios, como
sefialadamente el delito de administracion desleal, que técnicamente protege el patrimonio individual, pero
que mediatamente se orienta hacia la tutela de un bien supraindividual del orden econdémico, como es el buen
funcionamiento de las sociedades mercantiles. Del mismo modo, incluye este autor otros delitos societarios
(como los contenidos en los arts. 290 y 291), asi como los delitos de insolvencias punibles. En esta linea de
pensamiento, y frente a lo que indicaba HASSEMER, habria que situar aqui el nuevo delito aleman de esta-
fa de crédito (art. 265 b StGB).

59 De ahi que no puedan ser aceptadas las tesis de aquellos autores que sit@ian en un primer plano,
como bien directamente tutelado, un interés supraindividual que de algin modo debe verse afectado en el
caso concreto. Por esta via se introduciria un factor de restriccion injustificado en la exégesis de aquellos
tipos penales que desde el punto de vista de la lesividad concreta son tipos que se agotan en la lesion del
bien juridico individual.
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4.2.2.3. Delitos econémicos orientados a la tutela de un bien supraindividual
institucionalizado con referente patrimonial individual

Por su parte, y del mismo modo, en el caso de delitos econdmicos construidos a
partir de la vulneracién de bienes juridicos supraindividuales o colectivos habra que
proceder a un examen particularizado de las diferentes infracciones con el fin de dilu-
cidar si la intervencion del Derecho penal (y, en su caso, la del Derecho de la pena pri-
vativa de libertad) se halla, o no, justificada, sin que pueda aceptarse una descalifica-
cién global y aprioristica de tales delitos, fundamentada exclusivamente en el dato de
construirse en torno a bienes juridicos de indole supraindividual. La diversidad de los
bienes juridicos implicados obliga a ese analisis pormenorizado.

Asi, dentro de los delitos con bien juridico supraindividual o colectivo® es pre-
ciso diferenciar los casos en que se tutelan intereses sociales generales (o sea, intereses
pertenecientes a la generalidad de las personas que se integran en la comunidad social)
de aquellos otros en que se protegen bienes que no se atribuyen a la totalidad de las per-
sonas, sino a amplios grupos de individuos, y que se caracterizan por reflejar la suma
de los intereses individuales de una multitud de personas. La justificacion de la inter-
vencion del Derecho penal ofrece perfiles diferentes en ambos casos.

Comenzando por el segundo de los casos citados, hay que aclarar que aqui el
bien juridico que en Ultima instancia se preserva es en realidad de naturaleza indivi-
dual®, por lo que conceptualmente no hay problema a la hora de identificar en princi-
pio un auténtico bien juridico penal, que en la mayoria de los casos sera el patrimonio
de las personas. Asi las cosas, la posible critica de los partidarios de la teoria del Big
Crunch tendria que dirigirse aqui mas bien hacia la técnica de tipificacion, dado que el
medio utilizado es el tipo de peligro abstracto. Y en este sentido cabe recordar que la
escuela de Frankfurt ha venido orientando sus esfuerzos a criticar acerbamente con
caracter general la categoria de los tipos de peligro abstracto®.

Por consiguiente, es imprescindible efectuar una serie de precisiones sobre los
tipos de peligro abstracto en los delitos supraindividuales con bien juridico espirituali-
zado o institucionalizado referido a bienes individuales.

Y es que, en efecto, conviene observar que la censura de los tipos de peligro abs-
tracto que genérica e indiscriminadamente se efectia por parte de los autores de la escue-
la de Frankfurt pasa por alto que en este grupo de delitos estamos -como queda dicho-
en presencia de un bien juridico espiritualizado o institucionalizado con referente indi-
vidual, lo cual implica que la propia configuracion del bien juridico, como suma de mul-
titud de patrimonios individuales, no admita otra forma de tipificacion que la del recur-

60 Sigo la clasificacion ya expuesta en MARTINEZ-BUJAN, P.G,, pp. 93 ss., que por tales motivos
(sobre todo el de la legitimidad de la intervencion penal) me parece preferible a otras clasificaciones.

61 Es cierto que en la doctrina se ha sostenido la tesis de que en el grupo de delitos que se comenta se
protegeria un bien supraindividual en sentido técnico, sin necesidad de referirlo a bienes juridicos indivi-
duales. Esta tesis encuentra su formulacién més genuina en la construcciéon de TIEDEMANN de los deno-
minados bienes juridicos intermedios. Sin embargo, segun he tratado de fundamentar en otro trabajo, recu-
rrir a dicha tesis para legitimar la intervencion del Derecho penal en esta clase de infracciones no sélo es
innecesario, sino que incluso puede resultar un obstaculo para conseguir el fin pretendido (vid. MARTINEZ-
BUJAN, P.G,, pp. 100 ss.). El caso paradigmatico es el de los delitos econdmicos relativos a los consumi-
dores (seccion 3%, capitulo XI del libro II del C.p. espafiol). Y, por tanto, también seria un claro ejemplo el
delito aleman de estafa de inversion de capital (art. 264 a StGB), criticado por los autores de la escuela de
Frankfurt. Sobre ello vid. por todos PUENTE ABA, Los genuinos delitos socioeconémicos de consumi-
dores, Tesis Doctoral, A Corufia 2001.

62 La critica fue emprendida ya por HASSEMER, NStZ, 1989, pp. 553 ss., y retomada después por
otros autores como HERZOG o PRITTWITZ.
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so a la técnica de los tipos de peligro abstracto. Por ende, hay que insistir en el dato de
que no se trata de peligro abstracto para el bien colectivo (v. gr., el interés del grupo
colectivo de los consumidores en la veracidad publicitaria), dado que en realidad dicho
bien, en tanto que bien institucionalizado, no es mas que una mera abstraccion concep-
tual, que, por cierto, podemos afirmar que se “lesiona” en cuanto pura abstraccion, pero
se lesiona en tanto en cuanto que (y solo en esa medida) se pone en peligro el patrimo-
nio de cada una de las personas que integra el grupo colectivo de sujetos pasivos, y cuya
afectacion es la que legitima verdaderamente la intervencion del Derecho penal.

En suma, si se admite el recurso al Derecho penal para proteger bienes juridicos
individuales tradicionales (como la salud o el patrimonio) frente a las agresiones carac-
teristicas de la sociedad moderna, que se desarrollan en el marco de los “contextos de
accion colectivos”, hay que tener en cuenta que la inica técnica de tutela imaginable es
la de acudir a los delitos de peligro y, fundamentalmente, a través de los delitos de peli-
gro abstracto. Una cosa implica la otra. El delito de peligro abstracto comporta el
empleo de una técnica que va indisolublemente ligada a la proteccion penal anticipada
de aquellos bienes juridicos. Es mas, creo que hay que compartir la opinion de
SCHUNEMANN, cuando con caracter general afirma que la radical oposicion de la
escuela de Frankfurt al delito de peligro abstracto supone hacer fracasar el Derecho
penal en su tarea de proteccion de bienes juridicos (fundamentales), al ignorar las con-
diciones de actuacion de la sociedad moderna. Y ello resulta entonces reaccionario por-
que -entre otras razones- bloquea la necesaria aportacion de la Ciencia penal a una legi-
timacion criticamente constructiva de dichos tipos®.

4.2.2.4. Delitos econémicos orientados a la tutela de un bien supraindividual
general institucionalizado sin referente individual

En lo que atafie al primero de los grupos antecitados, o sea, al de los intereses
generales, también es menester diferenciar diversos supuestos.

Por una parte, se hallan los tipos delictivos econdmicos pertenecientes al
Derecho penal econémico-administrativo, o, lo que es lo mismo, los delitos que afec-
tan al orden economico en sentido estricto, caracterizados por el dato de que afectan a
la regulacion juridica de la intervencion del Estado en la economia.

Ahora bien, es muy importante matizar que esta caracterizacion no prejuzga cual
sea el bien juridico tutelado en sentido técnico, puesto que para que el orden econémi-
co en sentido estricto pueda ser considerado como un bien juridico penal en algunas
figuras delictivas es preciso aclarar que tal consideracion sélo es sostenible en la medi-
da en que se matice que dicho orden econdémico, entendido como regulacion juridica,
se concreta en un especifico y determinado interés juridico del Estado, diferente en cada
delito en particular®.

63 SCHUNEMANN, 1996, p. 200. Ilustrativa es al respecto la opinion de SANCHEZ GARCIA DE
PAZ (1999, pp. 76 s.), quien, pese a mostrarse en principio critica hacia la tutela de los bienes colectivos a
través de la técnica del peligro abstracto, reconoce paladinamente que “la proteccion del bien juridico indi-
vidual frente a conductas con amplia capacidad de difusion ofensiva es (scil. el dato) que apoya mas decisi-
vamente la construccion del bien juridico colectivo™.

64 A mi juicio, una adecuada comprension del problema del bien juridico en los delitos contra el orden
econdmico en sentido estricto exige diferenciar realmente también un bien juridico mediato, que se caracte-
riza en todo caso por tratarse de un bien colectivo inmaterial o institucionalizado (integrado por el orden
economico general, aunque éste sea susceptible de subdivision de acuerdo con sus diversas funciones), y un
bien juridico inmediato, que es el interés directamente tutelado en sentido técnico (vid. MARTINEZ-
BUJAN, P.G, pp. 98 ss.).
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Y esta tltima precision resulta de la mayor trascendencia a los efectos de examinar
la legitimidad de la intervencion del Derecho penal de la pena privativa de libertad en tales
delitos. De ahi se deduce que habra supuestos en que dicha intervencion puede no estar
plenamente justificada (ejs. arts. 294 y 310 C.p., en donde el injusto se construye esen-
cialmente sobre la simple infraccion de determinados deberes extrapenales), y habra otros
en que si lo esté (ejs. arts. 305, 306 y 307, a través de los cuales se trata de tutelar inme-
diatamente un bien juridico especifico, cuya vulneracion entrafia una lesividad concreta).

Por otra parte, existen autonomamente, a su vez, auténticos intereses juridicos
supraindividuales de caracter social general, que, como sucede con el libre mercado (o
libre competencia) resultan ya directamente tutelados en sentido técnico sin necesidad de
efectuar ulteriores matizaciones. En la medida en que a través de la proteccion de tales
intereses se pretende preservar inmediatamente el propio funcionamiento del sistema de
economia de mercado no parece que existan dudas acerca de la legitimidad de la inter-
vencion del Derecho penal. El ejemplo caracteristico en nuestro texto punitivo seria el
delito de maquinaciones para alterar los precios que habrian de resultar de la libre concu-
rrencia (art. 284 C.p.), que -con una redaccion que no ha sufrido modificaciones sustan-
ciales desde su introduccion en el C.p. espafiol de 1848- no puede ser concebido, por cier-
to, como paradigma de un Derecho penal “moderno”, producto de la expansion actual®.

4.2.2.5. En particular: la errénea configuracion del delito de defraudacion
tributaria

Seglin se acaba de indicar, este delito constituye el ejemplo mas representativo
de delito orientado a la tutela de un bien supraindividual general institucionalizado sin
referente individual. Su interés teorico y practico, asi como su larga tradicion en algu-
nas legislaciones penales, justificaria ya per se destinar un apartado especifico al exa-
men de la legitimidad politico-criminal de esta figura. Ello no obstante, la convenien-
cia de dicho examen se ve reforzada por otros factores ulteriores.

Por un lado, los partidarios de la teoria del Big Crunch han recurrido a esta figu-
ra delictiva para ilustrar el fendmeno de la expansion del moderno Derecho penal y para
ejemplificar la categoria de infraccion artificial, que refleja la criticable “administrati-
vizacién” del Derecho penal.

Por otro lado, el interés se ve acrecentado, desde el momento en que este delito
se suele mencionar como prototipo de delito acumulativo. En este sentido, literalmente
ha escrito SILVA que “una sola defraudacion tributaria, aunque sea de mas de 15 millo-
nes de pesetas (caso espafiol) ... no pone en peligro el bien juridico representado por el
proceso de redistribucion de la renta, etc. Lo peligroso seria aqui el efecto sumativo.
Luego entonces no es la conducta individual la lesiva, sino su acumulacion y globali-
zacion. Desde perspectivas de lesividad concreta, no hay base para la intervencion
penal, aunque el significado global, sectorial del ‘género’ de conductas puede justificar
claramente la intervencion del Derecho administrativo ...”*.

65 Vid. por todos BRAGE CENDAN, Los delitos de alteracion de precios, Granada 2001, pp. 147 ss.
Por lo demas, obsérvese que, aunque quepa asegurar que el citado delito se halle emparentado con los deli-
tos economicos de consumidores, desde el punto de vista técnico la proyeccion general de su bien juridico
permite diferenciarla de los genuinos delitos de consumo. Y de los denominados delitos econémicos en sen-
tido estricto se distingue a su vez en que, si bien es cierto que se trata de tutelar intereses sociales generales,
no pertenecen al ambito del Derecho administrativo econémico, concebido como actividad reguladora del
Estado en la economia (vid. MARTINEZ-BUJAN, P.G., pp. 106 s.).

66 SILVA, 1999, p. 106. Se trataria, en suma, de un supuesto caracteristico que permite explicar el cam-
bio de modelo del delito de lesion de bienes individuales al modelo de delito de peligro de bienes supraindivi-
duales, o sea, un supuesto que evidencia el transito hacia un sistema de proteccion de “contextos” cada vez mas
genéricos de bienes juridicos clasicos, en los que lo determinante no es el riesgo en si mismo relevante e impu-
table personalmente a un sujeto determinado, sino la visién macroecondémica o macrosocial (vid. pp. 97 ss.).
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A lo anterior cabe afiadir la critica que el propio SILVA expone en otro trabajo,
a saber, que el delito de defraudacion tributaria se basa en un modelo de proteccion de
la Hacienda publica que se sustrae a la 16gica del modelo de la estafa®’.

Pues bien, a la vista de tales consideraciones criticas acerca de la legitimidad del
delito de defraudacion tributaria procede responder desde una triple vertiente, dado que
en cada una de esas vertientes se ofrece un analisis que -a mi juicio- se apoya en pre-
misas inadecuadas: el diagnostico de la expansion del Derecho penal en este ambito, la
caracterizacion del bien juridico y la comparacion con el modelo de la estafa.

4.2.2.5.1. El desenfoque en el diagnostico

En primer lugar, habria que entrar ya a poner en tela de juicio la utilizacion del
delito de defraudacion tributaria como ejemplo de “moderno” Derecho penal que ilus-
tra el fendmeno de la expansion. Y es que, en efecto, si se pone en relacidn este aserto
con otras afirmaciones referentes al actual movimiento de reforma del Derecho penal
espafiol y a la reciente doctrina penal espaifiola, puede extraerse la conclusion (sugerida
incluso explicitamente por SILVA con caracter general, segun sefialé mas arriba) de que
la criminalizacion de la defraudacion tributaria representa uno de los ejemplos para-
digmaticos de decision muy reciente del (“irreflexivo y superficial”) legislador espatfiol
y que es fiel exponente de la topica “huida” hacia el Derecho penal, amparada en la ela-
boracion tedrica de ciertos penalistas (que no aparecen identificados, pero entre los cua-
les yo indudablemente me incluyo) que “empiezan a proporcionar una cobertura ide-
ologica de la que hasta hace poco carecia”.

Frente a semejantes observaciones hay que responder que el diagnostico es total-
mente equivocado, se mire por donde se mire. Desde luego ni este delito es un invento
exclusivo del legislador hispanico, sino que cuenta con larga tradicion en otros paises
de nuestro entorno juridico®®, ni tampoco puede decirse que carezca de antecedentes en
nuestra legislacion penal®. Por lo demas, en su versién moderna la criminalizacion de
la defraudacion tributaria proviene ya del afio 19777, contando con el respaldo de la
doctrina especializada dominante, que desde afios atras habia ya preconizado la conve-
niencia de tipificar un delito de estas caracteristicas”, respaldo que se mantuvo por parte

67 SILVA, en SALVADOR/SILVA, Simulacién y deberes de veracidad, Madrid, 1999, pp. 139 s.

68 Asi baste con recordar que en Alemania, prescindiendo de otros antecedentes (que hay que rastrear
en los 26 Ldnder que hasta 1918 poseian plena autonomia con respecto al Reich en el campo tributario y
financiero), la defraudacion tributaria figuraba ya como delito en el art. 392 de la primitiva Ordenanza tri-
butaria de 1919 -aplicable ya a todo el territorio federal- con una redaccion que en lo sustancial es la que se
mantiene en el art. 369 de la vigente Ordenanza de 1977 y que conlleva una notable anticipacion de la inter-
vencion penal en comparacion con la regulacién penal espaiiola.

69 Desde el C.p. de 1870 existe ya en nuestra legislacion historica el delito de ocultacién fraudulenta
de bienes o de industria, que permanece después en los Codigos de 1928, 1932 y 1944,

70 Se introduce merced a la Ley 50/1977 (LMURF), que constituy6 una de las primeras reformas pena-
les del nuevo régimen democratico. Evidentemente, es importante advertir que la criminalizacion del moder-
no “delito fiscal” se halla indisolublemente ligada a la instauracion de dicho régimen, dado que, entre otras
razones, este delito seria ilegitimo sin la existencia de un control democratico del gasto publico.

71 Vid. RODRIGUEZ MOURULLO (Presente y futuro del delito fiscal, Madrid, 1974), por citar el
trabajo mas influyente y representativo, firmado por un prestigioso penalista de inequivoca raigambre libe-
ral, respetuoso con los postulados del Derecho penal clasico, y poco sospechoso de asumir peligrosas ten-
dencias funcionalistas sistémicas. En €l -publicado durante el régimen politico autoritario, afios antes de la
implantacion del “delito fiscal”- se reflejaba el pensamiento dominante: no se cuestionaba la legitimidad de
la intervencion penal y simplemente se supeditaba la criminalizacién al cumplimiento de las “exigencias
previas derivadas del Estado de Derecho” (vid. por todos MARTINEZ PEREZ, 1982, pp. 129 ss.).
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de la doctrina posterior y que tuvo plasmacion en los primeros textos prelegislativos
confeccionados para la reforma global de nuestro Derecho penal™.

Por otra parte, no cabe ignorar tampoco que -transcurrido el l6gico lapso de tiem-
po inicial sin pronunciamientos judiciales™- el delito de defraudacion tributaria ha sido
después ampliamente aplicado (paulatinamente cada vez mas) por nuestros Tribunales
de justicia, los cuales tampoco han puesto en tela de juicio su legitimidad politico cri-
minal. Y no podia ser de otro modo, desde el momento en que nuestra jurisprudencia
(nada sospechosa tampoco de profesar peligrosas tendencias funcionalistas sistémicas
modernas) habia ido mucho mas alla al venir castigando ya desde el afio 1971 como
delito de apropiacion indebida un supuesto materialmente idéntico al de la defraudacion
tributaria, esto es, el de la apropiacion de la cuota obrera de la Seguridad social por parte
del empresario™.

En suma, me parece que el diagnostico referido a delitos como el de defrauda-
cion tributaria deberia ser descrito justamente al revés: slo muy recientemente (y por
parte de un sector doctrinal minoritario) se ha venido a cuestionar la falta de justifica-
cion politico-criminal del delito de defraudacion tributaria, el cual, por lo demas, no
puede ser considerado en rigor como exponente del “moderno” Derecho penal, nacido
al calor de la actual sociedad del riesgo.

4.2.2.5.2. La inadecuada conceptuacion del bien juridico

Desde el prisma del bien juridico la posicion critica hacia la legitimidad del deli-
to de defraudacion tributaria parte de la base de considerar que esta infraccion se cons-
truye como un delito acumulativo y que, por tanto, carece de lesividad concreta.Sin
embargo, el punto de partida no puede ser admitido, dado que el delito en comentario no
es un delito acumulativo: no puede alegarse que dicho punto de partida haya sido soste-
nido por la opinién mayoritaria en nuestra doctrina especializada y menos ain cabe atri-

72 Me refiero al PLOCP de 1980 y a la PANCP de 1983, en cuya redaccion participaron penalistas de
incuestionable prestigio, que no creo que merezcan el calificativo de “frivolos™, y menos atin de “superfi-
ciales”. Lo que si es cierto, empero, es que una de las principales razones por las que dichos textos no se
convirtieron en Ley radico en el rechazo manifestado por la elite empresarial espafiola, que se opuso fron-
talmente a la tipificacion de los delitos economicos y, en concreto, al delito fiscal. La cuestion no era baladi
porque, segun nos ha relatado recientemente alguien (tan bien informado y tan poco sospechoso de radica-
lismo) como ALBERTO OLIART en su condicion de Ministro de Industria y de Defensa durante los pri-
meros y dificiles afios ochenta, uno de los factores que proporcionaron el caldo de cultivo para la situacion
del golpe de Estado del 23F de 1981 fue la oposicion empresarial a la reforma fiscal emprendida por el
Gobierno de UCD desde el afio 1977 (Vid. las declaraciones de ALBERTO OLIART al diario “El Pais”, del
23 de febrero de 2001).

73 Las razones de ese periodo de “carencia” son obvias y de diversa indole. Aparte de la complejidad
intrinseca del delito y de los defectos de técnica juridico-penal del tipo (que servirian por si mismos para
explicar el retraso en los pronunciamientos judiciales), es evidente que la implantacion de una nueva figura
delictiva necesita siempre un periodo de tiempo para asentarse en la conciencia ciudadana, y méaxime cuan-
do se trata de un delito que habia sido -eso si- fuertemente contestado por la elite empresarial espaifiola.

74 Sobre ello vid. por todos MARTINEZ PEREZ, EPCr IX, 1985, pp. 87 ss., en donde se analizaba
también la conducta plenamente equivalente de la apropiacion de las cantidades retenidas en el IRPF por
parte del “retenedor” tributario. Reparese en que con este proceder la jurisprudencia estaba utilizando el deli-
to de apropiacion indebida para tutelar el patrimonio publico, que venia a equipararse asi al patrimonio pri-
vado. Tan s6lo la creacion del tipo especifico de defraudacion a la S.S. en 1995 puso fin a una consolidada
linea jurisprudencial. Por lo demas, este ejemplo nos demuestra bien a las claras como el Derecho penal
“moderno” ha venido paradéjicamente a suavizar el rigor de nuestra jurisprudencia, que, en ausencia de tipos
penales econdmicos especificos, no habia vacilado a la hora de recurrir a figuras tradicionales para cubrir
las lagunas de punibilidad. Y el ejemplo citado no es un caso aislado: asi, el delito de apropiacion indebida
fue utilizado también en ocasiones para castigar simples administraciones desleales (sin auténtica apropia-
cioén) de patrimonio ajeno, y el delito de estafa fue también invocado para sancionar supuestos de mero frau-
de de subvenciones.
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buirme a mi tal entendimiento”. La invalidez de la critica de SILVA en este punto estri-
ba, pues, en adoptar como bien juridico directamente protegido (en sus palabras “el bien
juridico representado por el proceso de redistribucion de la renta, etc.”) lo que -a mi jui-
cio- no es mas que un bien genérico o mediato, espiritualizado, o sea una simple ratio
legis o motivo de la criminalizacion™.Por consiguiente, si se asume que el bien juridico
tutelado en sentido técnico no es el bien mediato espiritualizado, sino el patrimonio de
la Hacienda publica, concretado en la cantidad que el Erario ptblico deja de recaudar del
contribuyente obligado, entiendo que frente a ello no puede objetarse que el delito de
defraudacion tributaria carezca de lesividad concreta. Recientemente GALLEGO ha
venido a explicar convincentemente la presencia de esta lesividad desarrollando la tesis
de que el bien juridico directamente protegido es el patrimonio piblico concebido fun-
cionalmente”, tesis que considero plenamente identificable con la sostenida por mi™.

75 Ello no obstante, SILVA (vid. SALVADOR/SILVA, p. 139) parece asignarme el desarrollo mas claro
de ese planteamiento. Frente a dicha asignacion debo aclarar que, precisamente, lo que he intentado demos-
trar en diversos trabajos es que no me parece adecuada la tesis de un sector doctrinal que -con matices dife-
renciales en cada caso- coincide en afirmar que el bien juridico directamente protegido reside en las “fun-
ciones del tributo” (o expresion similar). A partir de esta wltima premisa si podria poseer cierta coherencia
la conclusion politico-criminal que SILVA obtiene de ella en orden a la ilegitimidad de la intervencion del
Derecho penal en este ambito; sin embargo, la perspectiva se ve totalmente modificada si se parte de la base
de que el bien juridico en sentido técnico, directamente protegido, es el patrimonio del Erario (la recauda-
cion tributaria), que es el que posee relevancia dogmatica, mientras que las aludidas funciones del tributo no
representan mas que el bien juridico mediato o ratio legis de la criminalizacidn (vid. ya mi Prélogo a BRAN-
DARIZ, 2000, p. 23 n. 7).

76 Vid. MARTINEZ-BUJAN, EPCr, XVIII, pp. 171 y ss. y Los delitos contra la Hacienda publica
y la Seguridad social, Madrid 1995, p. 25. De las abundantes paginas dedicadas por mi a la cuestion del
bien juridico en este delito, s6lo quisiera volver a traer a colacidn algo que no siempre ha sido correctamente
interpretado: cuando yo recurro a la teoria del bien intermedio, espiritualizado o con funcion representativa,
para explicar la caracterizacion del bien juridico en este delito, lo hago en un sentido que no coincide ple-
namente con el propugnado por otros penalistas que, como TIEDEMANN, SCHUNEMANN o JAKOBS,
también han aludido (a su vez con matices diversos) a dicha teoria. En efecto, la importante nota diferencial
de mi caracterizacion reside en que el denominado bien representante o intermedio (la recaudacion tributa-
ria) es el auténtico bien juridico directamente protegido, mientras que para dichos penalistas el bien juridi-
co en sentido técnico es el bien colectivo inmaterial representado. Interpretando certeramente mi posicion al
respecto, vid. recientemente GALLEGO, 2001, pp. 686 s.

Esta aclaracion no solo reviste interés para salir al paso de la objecidn de SILVA, sino también para
permitir diferenciar mi posicion de otras tesis recientes, como la de CORCOY, quien emplea la terminologia
del bien juridico intermedio o con funcidn representativa en el mismo sentido otorgado por los menciona-
dos autores alemanes; eso si, para criticarlo. La peculiaridad de la posicion de esta autora radica en que niega
la existencia del bien intermedio o con funcién representativa y situa el bien juridico técnicamente tutelado
en el bien colectivo inmaterial, sobre la base de estimar que este wltimo es el que se ve ya efectivamente
lesionado mediante un comportamiento individual, en la medida en que la lesién se conciba como “afecta-
cién” y no como destruccion (vid. CORCOY, 1999, pp. 260 ss.). Por mi parte, considero que, sin poner en
tela de juicio en principio la virtualidad de esta ultima afirmacion (que puede ser valida para ilustrar la con-
figuracién de otros bienes supraindividuales como el medio ambiente o el libre mercado), dicha idea no
puede ser trasladada para la comprension de delitos tales como el de defraudacion tributaria, en donde es
posible hallar un bien juridico dotado de mayor concrecion y susceptible de ser lesionado (y destruido) ya
por una conducta defraudatoria individual; de lo contrario, pueden surgir los problemas de legitimacion
denunciados por SILVA, vinculados a la teoria del delito acumulativo.

77 Vid. GALLEGO, 2001, pp. 689 ss., quien parte de un concepto unitario (o de referencia) de patri-
monio, valido tanto para los delitos contra el patrimonio individual como contra el patrimonio publico, que
luego debera ser concretado en cada una de las figuras de delito a la vista de la configuracion tipica. De ahi
que -siguiendo las construcciones de TIEDEMANN y DE LA MATA- concluya que las notas que definen el
patrimonio publico son su caracter circulante y su subordinacion a fines concretos, fines “que no son otros
que los de optimizar los medios financieros en beneficio de la colectividad conforme a lo dispuesto norma-
tivamente” (p. 690). A mi juicio, tales consideraciones son certeras, si bien son susceptibles de una ulterior
precision, que efectio en la nota siguiente con respecto a la aludida subordinacion a fines concretos.

78 Ello se infiere paladinamente ya de lo escrito en mi ultima publicacion sobre la materia (vid. MAR-
TINEZ-BUJAN, P.E., 1999, pp. 329 ss.), en donde tras sefialar que “el bien juridico inmediatamente prote-
gido es el patrimonio de la Hacienda publica, concretado ... en la recaudacion tributaria” (p. 329), agrego
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La lesividad concreta del delito de defraudacion tributaria reside, pues, en la afec-
tacion que produce al patrimonio publico dejar de ingresar en las arcas de la Hacienda
publica (o, en el caso de las devoluciones indebidas, ocasionar una disminucion patri-
monial) una cuantia superior a quince millones de pesetas. Ciertamente, como aclara
GALLEGO, es obvio que el sistema de aplicacion del gasto ptublico no se ve lesionado
materialmente en su globalidad, pero si que hay una afectacion al sistema de gestion del
tributo en cuestion y, por ende, a las finalidades socioeconomicas previstas constitucio-
nal y legalmente™. En suma, el citado perjuicio patrimonial efectivo para las arcas del
Erario siempre poseera una repercusion determinada e ineluctable (por mas que en prin-
cipio sea inespecifica) en algun sector del gasto publico (sean menos médicos o camas
hospitalarias, sean menos profesores, etc.), y aqui estriba sencillamente la dimension ins-
titucional-funcional que se ve menoscabada por la defraudacion. Asi las cosas (y aunque
la cuestion no posea excesiva relevancia a los efectos de la interpretacion de este delito),
a mi juicio es incuestionable, por lo demas, que el bien juridico “patrimonio del Erario”
o “recaudacion tributaria”, se lesiona en el sentido de “destrucciéon”, del mismo modo
que se destruye el bien juridico patrimonio en el delito de estafa, en virtud de lo cual no
hay necesidad de recurrir aqui al argumento de concebir la lesion como “afectacion’.

que “es importante advertir que, a diferencia de la nocion de perjuicio patrimonial caracteristico de los deli-
tos contra el patrimonio individual (sefialadamente la estafa), en el delito fiscal el alcance del perjuicio tipi-
co aparece integrado fundamentalmente por frustraciones de expectativas de ingreso en las arcas de la
Hacienda publica ...”. Ahora bien, con relacion a esto tltimo y al hilo de su diferenciacion con lo que suce-
de en el delito de fraude de subvenciones, hacia mias ademas las precisiones de ASUA: “en materia tribu-
taria, el déficit recaudatorio derivado del fraude fiscal afecta de forma general e inespecifica (salvo tributos
determinados conectados a una aplicacion muy concreta) al desarrollo posterior de las obligaciones y fun-
ciones publicas de distribucion y aplicacion de recursos a fines de interés general”, de ahi que “la apelacion
a estos fines constituye la ratio fundamentadora de la obligacion contributiva (scil., el bien juridico media-
to inmaterial representado, afiado yo), y por ello de la incriminacion de los delitos tributarios, pero no puede
operar como objeto especifico de tutela de tales delitos”. Por el contrario, “en el fraude de ayudas publicas
se perjudica de forma concreta un destino ya determinado, decidido conforme a las pautas procedimentales
y materiales que vinculan a los poderes publicos ...”, de ahi que “la lesion o el peligro de una aplicacion
incorrecta del gasto en este campo solo puede enjuiciarse desde su adecuacion a las pautas legalmente esta-
blecidas, de conocimiento publico, respecto a las condiciones y fines a alcanzar con la asignacion presu-
puestaria en cuestion” (vid. MARTINEZ-BUJAN, P.E., 1999, p. 386, y L.H. Torio, p. 839).

79 Cfr. GALLEGO, 2001, p. 699, quien acertadamente aclara que “el sistema del gasto publico sigue
existiendo, pero las posibilidades de actuacion se ven menoscabadas por el detrimento que se produce en las
arcas publicas: menos ingreso supone menos posibilidad de gasto, y precisamente en eso es donde radica el
perjuicio patrimonial en este delito”. En atencion a esta tltima aclaracion entiendo que resulta ya preferible
hablar de “la recaudacion tributaria”, como concrecion especifica del patrimonio publico. Por lo demas, el
razonamiento expuesto seria mutatis mutandis trasladable a otros delitos materialmente analogos como el
fraude de subvenciones, en el que la lesividad concreta estriba en la frustracion del fin concreto de la ayuda
publica de que se trate en el sentido explicado en la nota anterior, y sin que posea aqui incidencia el bien
mediato de la redistribucion de rentas. Por este motivo no puede admitirse la objecion de HASSEMER (1999,
p. 55), cuando, en referencia al delito aleman de la estafa de subvenciones (art. 264 StGB), indica que s6lo
requiere la prueba de la accién incriminada, dejando al juez practicamente sin criterio hermenéutico alguno.

80 De ahi que -pese a compartir toda la exposicion de GALLEGO- no pueda, empero, estar de acuer-
do en concreto con el matiz que este autor introduce a la hora de sefialar que en el delito en comentario la
lesion debe ser concebida como “afectacion” y no como destruccion, arguyendo que una conducta defrau-
datoria individual “no destruye per se el patrimonio publico” (p. 698). Aparte de lo que digo a continuacion
en el texto, creo que con esta ltima afirmacion se incurre en un equivoco, propiciado por una indebida asun-
cion de la idea (mas arriba apuntada) sugerida por un sector doctrinal aleman y espaiiol (entre otros por
CORCOQY), consistente en entender que en todos los bienes juridicos supraindividuales inmateriales puede
existir una verdadera lesion, siempre que se conciba como afectacion y no como destruccion. En principio,
yo no discuto esta idea, que admito que pueda ser aplicable a otros delitos con bien juridico colectivo y que
en el delito en comentario es también trasladable a lo que yo he calificado como bien mediato inmaterial
institucionalizado (las funciones del tributo); pero lo que pongo en cuestion es que sea trasladable al bien
juridico directamente protegido (el patrimonio piblico) que no es, desde luego, un bien “inmaterial”. Si
partimos de un concepto unitario de patrimonio (por mas que se conciba funcionalmente), es evidente que
este bien juridico sera material y que resultara lesionado en la medida en que el Erario se vea privado de
los millones de pesetas a que tenia derecho, del mismo modo que sucede con el patrimonio privado, aunque
el perjuicio se conciba de forma diferente en cada caso.
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Y esta ultima conclusion en modo alguno puede verse empafiada por el dato de
que en el caso que nos ocupa se trate de un bien juridico colectivo. Frecuentemente se
incurre al respecto en la confusion entre plano abstracto y plano concreto del sustrato
del bien juridico: como con razén se ha sefialado ya en nuestra doctrina, para poder
hablar de la “lesion” de un bien juridico colectivo no es preciso acreditar que, como
consecuencia de dicha lesion, se ha producido la desaparicion de la realidad social pre-
existente que integra el sustrato del bien juridico, del mismo modo que para poder
hablar de una lesion a la vida tampoco es necesario que desaparezca la vida humana del
planeta o de un determinado territorio; en suma, el hecho de que el bien juridico tenga
una dimensién colectiva no implica que tal bien no sea susceptible de diferenciacion en
elementos individualizables que constituyen concretas formas de manifestacion en €I*.

En resumidas cuentas, de lo que expuesto en el presente epigrafe se desprende
que la critica a la ausencia de legitimidad del delito en comentario no puede provenir
de la idea de la acumulacion, porque esta idea parte de la presuposicion de atribuir a
dicho delito la tutela de un bien juridico incorrectamente caracterizado.

Por lo demas, es indudable que una adecuada conceptuacion del bien juridico
prejuzga ya en gran medida la réplica que deba efectuarse a la linea argumentativa que
pretendo abordar en ltimo lugar, a saber, la comparacion del modelo de tipificacion
penal de la defraudacion tributaria con el modelo de la estafa. Con todo, tampoco cabe
desconocer que dicha linea argumentativa introduce elementos especificos novedosos
que podrian conducir a estimar que, aun partiendo de la formulacion de un bien juridi-
co como ¢l que aqui se sostiene, la proteccion penal de la recaudacion tributaria vulne-
ra el principio de proporcionalidad, en atencion a que se produciria una (injustificada)
hiperproteccion del patrimonio publico con relacion al patrimonio privado.

4.2.2.5.3. La indebida comparacion con el modelo de la estafa

La referida linea argumentativa especifica ha sido invocada también por SILVA
en el trabajo en el que critica que las inveracidades en los delitos contra la Hacienda
publica supongan excepciones al llamado “modelo de la estafa”, toda vez que -a su jui-
cio- en aquellos delitos “no se exige que la inveracidad punible revista el caracter de
engafio bastante”, ni tampoco “se requiere perjuicio, sino que basta con el peligro del
mismo”; a mayor abundamiento, en referencia concreta a los delitos de defraudacion tri-

Por lo demas, creo que el equivoco se despejara mejor si se comprueba la caracterizacion tan gene-
ral del bien juridico que CORCOY (1999, p. 238) propone para la defraudacion tributaria; con ella es obvio
que solo podra hablarse de lesion en el sentido de afectacion. Y lo mismo sucede con los bienes juridicos
que esta autora propone para los restantes delitos econdmicos en sentido estricto, que no pasan de ser una
descripcion del bien mediato u objetivo politico-criminal que se persigue con la criminalizacion, sefialada-
mente en el caso paradigmatico del fraude de subvenciones, en el que la caracterizacion del bien juridico
;arece d3e precision y es incapaz de servir de criterio informador y limitador del tipo, seglin expuse mas arri-

a (p. 239).

81 Cfr. DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 18. Por tales razones, en lo que atafie a la defraudacién tributaria
tampoco es de recibo la ulterior afirmacién de CORCOY de que “el Erario publico ... constituye el objeto
del delito, pero no el bien juridico”. Frente a ello (aparte de remitirme de nuevo a lo ya escrito por mi en
EPCr., XVIII, p. 132 y n. 8), he de afiadir ahora -de acuerdo con lo que expongo en el texto- que si bien es
cierto que en la figura en comentario el sustrato del bien juridico (o sea, el objeto del delito en la termino-
logia de CORCOY) serian los ingresos fiscales (o sea, el patrimonio) como realidad social preexistente
(sometida a un proceso de abstraccion o generalizacion, que, por ello mismo, se desvincula de sus concre-
tas formas de manifestacién), no lo es menos que ello no se opone en absoluto a considerar que el bien juri-
dico sea la propia recaudacion tributaria (en cuanto que valor ideal) en el grado de valoracion positiva que
merece por la sociedad de cara a cumplir esa serie de fines. Sobre estas diferencias, vid. DIEZ RIPOLLES,
1997, pp. 17 s., quien, a mayor abundamiento, aparte de bien juridico y su sustrato, distingue las “formas
concretas de manifestacion” (que en el delito en comentario serian, a mi juicio, los diversos procesos de
imposicién de los tributos) y el “objeto material en sentido estricto” (los propios tributos, en cuanto que
objetos que poseen un valor econémico).
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butaria y a la S.S., agrega dicho autor que “frente al modelo de la estafa, que parte de
una relativa igualdad de deberes/derechos entre las partes, y pese a que es inherente a
la posicion de las Administraciones publicas una superioridad frente a los ciudadanos,
en el modelo de las defraudaciones que afectan al patrimonio publico se prescinde de
cualquier consideracion del incumplimiento de los deberes de autoproteccion por parte
del sujeto pasivo con fines de exoneracion del sujeto activo”®.

Sin embargo, ninguna de tales razones puede ser admitida. En efecto, frente a
ellas hay que responder desde una doble perspectiva: desde la atinente al desvalor de
resultado y desde la concerniente al desvalor de accion.

En cuanto a la primera, no puede ser aceptada la afirmacion de que la defrauda-
cion tributaria no requiere perjuicio, sino un simple peligro de perjuicio. Segin expuse
en el apartado anterior, la vulneracion del bien representante (y directamente tutelado)
ocasionada por una accion defraudatoria individual entrafia ya una lesividad concreta
indudable y produce un perjuicio efectivo (y no un mero peligro), que es portador en si
mismo de una dimension institucional-funcional®.

Por otro lado, en lo que concierne a la perspectiva del desvalor de accion, hay
que reconocer ciertamente que en la defraudacion tributaria no se exige que la invera-
cidad punible revista el caracter de engafio bastante®; mas lo que sucede es sencilla-
mente que no tiene por qué ser asi, o, mejor dicho, no puede ser asi. A diferencia de la
estafa, la defraudacion tributaria no es un delito de relacion, dado que esta clase de
fraude no exige conceptualmente una contribucion factica de la victima (o sea, un acto
de disposicion patrimonial de la victima realizado como consecuencia de un error pro-
vocado por el autor). Y por esta misma razon seria ya absurdo trasladar a este delito cri-
terios de imputacion objetiva (y en concreto el referente a la autoproteccion de la victi-
ma frente al engafio) similares a los que rigen para el delito de estafa; los criterios de
imputacion objetiva deberan obviamente ser diferentes®.

82 Vid. SALVADOR/SILVA, 1999, pp. 138 y 140.

83 De ahi que (en la medida en que se dirija a mi planteamiento, o a construcciones similares, como la
reciente de GALLEGO) no sea de recibo la objecion que en concreto formula SILVA, relativa a que la doc-
trina alude “a la dimensién institucional o funcional del mismo para sustraerlo a la logica de la estafa, pero
luego se asume la evidencia de que, a la hora de sancionar por el delito, nadie procede a constatar la afecta-
cion real de tal dimensién institucional” (ibid., p. 140). De nuevo, hay que insistir en la idea de que el deli-
to en comentario no es un delito acumulativo en sentido propio, sino que sera acumulativo, en su caso, con
referencia al bien mediato (mera ratio legis) representado por el funcionamiento del sistema tributario en si
mismo considerado, el cual por su grado de generalizacion y de abstraccion, nunca podra ciertamente ser
lesionado en el sentido predicado del bien juridico representante. Con todo, una vez sentada la existencia
de la lesividad concreta (lesividad del acto) que justifica la criminalizacion de determinadas defraudaciones
tributarias con su marco penal correspondiente, tampoco cabe desconocer que el argumento de la generali-
zacion no habra de ser totalmente indiferente para el Derecho penal, sino que puede ser tenido en cuenta
como un argumento afiadido en el discurso de la legitimidad y necesidad de la intervencién penal (vid. en
este sentido GALLEGO, 2001, pp. 56 s.), cuando en el plano de la lesividad abstracta el legislador pondere
racionalmente los motivos de la criminalizacién y compruebe que, ademas de la lesividad concreta, la con-
ducta defraudatoria individual representa también una verdadera autoria accesoria con respecto a un bien de
tanta trascendencia como la propia existencia del sistema tributario.

84 Con todo, también esta afirmacion es susceptible de matizacion, dado que puede ser correcta si lo
que se quiere indicar es que no se exige un engafio de similares caracteristicas a las que posee el engafio en
el delito de estafa, pero no lo es si lo que se quiere expresar es que en la defraudacion tributaria se prescin-
de totalmente del engafio (al menos para un importante sector doctrinal en el que me incluyo). Sobre el sig-
nificado del engafio en el delito de defraudacion tributaria vid. ampliamente MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp.
41 ss.; vid. ademas recientemente GALLEGO, 2001, pp. 696 s.).

85 Por lo demas, también es preciso matizar la afirmacion de SILVA de que en las defraudaciones al
patrimonio publico se prescinde totalmente de cualquier consideracion del incumplimiento de los deberes de
autoproteccion por parte del sujeto pasivo con fines de exoneracion del sujeto activo. Vid., p. €j., las consi-
deraciones que personalmente efectio al respecto en MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp. 50 ss.
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Ahora bien, no es eso todo, porque hay que deshacer todavia otro equivoco: el
hecho de que para la definicién del injusto de la defraudacién tributaria se prescinda del
engafio como elemento rector no implica que el delito de defraudacion tributaria renun-
cie a la exigencia adicional de un especifico desvalor de accién*. Antes al contrario, lo
incorpora y es de extraordinaria importancia: este delito incluye la infraccion de un
especial deber tributario en la fase de liquidacion de los tributos®. Y conviene insistir
en este ultimo aspecto que se subraya, puesto que una correcta comprension del proce-
dimiento de imposicidon permite salir al paso de la ulterior afirmacion de SILVA -deri-
vada del prejuicio inicial- relativa a la pretendida posicion de superioridad de las
Administraciones publicas frente a los ciudadanos: en la fase de liquidacion de los tri-
butos (esto es, cuando la deuda tributaria no se ha determinado y cuando esta determi-
nacion depende legalmente de la declaracion del contribuyente) la posicion de la
Administracion no sé6lo no es una posicion de superioridad, sino que ni siquiera es una
posicion de relativa igualdad como en la estafa; es una situacion de franca inferioridad
con respecto al acreedor de Derecho privado®®, desde el momento en que la
Administracion se encuentra ya desde un principio en una situacion de desconocimien-
to de la existencia misma de su crédito tributario®.

En definitiva, desde mi punto de vista nunca puede hablarse del delito de defrau-
dacion tributaria como un “minus de injerencia en la esfera juridica ajena™”, dado que
en realidad es un aliud con lesividad propia®, que por tanto no es directamente ponde-
rable con el delito de estafa.

Cuestion distinta -en la que no puedo detenerme aqui- sera saber si, una vez afir-
mada la presencia de un auténtico bien juridico penal, la sancion establecida para el
delito de defraudacion tributaria espafiol es -desde la perspectiva de proporcionalidad
en sentido estricto- adecuada a la gravedad del injusto y equiparable a otros delitos afi-

86 También en otros delitos clasicos de contenido patrimonial se prescinde del engafio como elemento
rector de la accion y se incorpora un especial desvalor de accion, basado en la infraccion de un deber, como
es el caso de la apropiacion indebida o la infidelidad patrimonial. Y ello sucede asimismo en otros delitos
que afectan al patrimonio publico, como la malversacion, cuyo parentesco con el delito de defraudacion tri-
butaria es evidente: al lado de la vulneracion del auténtico bien juridico integrado por ““patrimonio publico”
funcionalmente concebido, figura un especial desvalor de accion consistente en la infraccion de los deberes
propios del cargo (vid. GALLEGO, 2001, pp. 638 ss.).

87 El acto de la declaracion tributaria es un acto debido (un deber piblico de prestacion), absoluto e
incondicionado, que tiene como fin liquidar y hacer efectiva una obligacion tributaria que nace indetermi-
nada y que, por ende, cumple una trascendental mision en los procedimientos de gestion de los actuales sis-
temas tributarios, hasta tal punto que resultaria ilusorio un sistema fiscal que no impusiera a los contribu-
yentes dicha obligacion a la vista de la situacion de desconocimiento en que se encuentra la Administracion.
Vid. GRACIA MARTIN, La infraccién de deberes contables y registrales tributarios en Derecho penal,
1990, pp. 103 ss. y 106 n. 57, MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp. 51 s.

88 Con detenimiento se ha expuesto ya en nuestra doctrina la capital diferencia que media entre la
situacion del acreedor de Derecho privado y la Administracion tributaria ante sus respectivos créditos, lo
cual se traduce en unas necesidades de tutela completamente distintas. Vid. PEREZ ROYO: Los delitos y
las infracciones en materia tributaria, 1986, pp. 115 y s.; GRACIA, 1990, pp. 103 y ss. Eso si, a otra con-
clusion hay que llegar si se alude a la fase de recaudacion de los tributos, cuando ya la Administracion
conoce la deuda tributaria, puesto que entonces el Estado se convierte en un acreedor verdaderamente pri-
vilegiado. Con todo, ello no ha sido obstaculo para que el legislador considere que también esta conducta
debe ser punible como delito de alzamiento de bienes, segiin comento seguidamente.

89 Y precisamente sobre la base de semejante circunstancia la doctrina alemana ha venido desde anti-
guo defendiendo la justificacion politico-criminal de este delito. Vid. por todos DANNECKER,
Steuerhinterziehung im internationalen Wirtschaftsverkehr, Koln 1984, pp. 157 ss.

90 Como cree, empero, SILVA, en SALVADOR/SILVA, 1999, p. 138.

91 Por supuesto, tampoco puede ser concebido como un maius con relacion a los delitos patrimoniales
individuales. Sobre esto en general vid. GALLEGO, 2001, pp. 55 s.
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nes de contenido patrimonial. Si bien no es en principio factible llevar a cabo una com-
paracidn directa con el delito de estafa, si lo es de /ege lata en el seno del C.p. espafiol
cotejar el delito en comentario con el delito de alzamiento de bienes del art. 257, habi-
da cuenta de que, segun lo preceptuado en su apdo. 2, este ultimo delito incluye todas
las obligaciones de Derecho puiblico como presupuesto de un alzamiento. Y la compa-
racion arroja el siguiente resultado: el legislador penal espafiol castiga las infracciones
tributarias ejecutadas en la fase de recaudacion y lo hace ademas asignandole una pena
similar a la que se prevé para la defraudacion tributaria; de ahi se infiere la ulterior con-
clusion de que (en la medida en que entrafia una infraccion tributaria de una gravedad
mucho mayor, o sea, una infraccion en la fase de liquidacion), este ultimo delito se
encuentre privilegiado en relacion con un alzamiento de bienes ante a un crédito tribu-
tario (y maxime si se tiene en cuenta que en el n° 2 del apdo. 1 del art. 257 se castiga
un simple obstruccionismo).

4.2.3. Recapitulacion: matizaciones a la teoria personalista del bien juridico en
la esfera de los delitos econémicos

De lo expuesto en paginas anteriores, cabe extraer la conclusion de que, en tanto
en cuanto se basen en el “individualismo monista” de una teoria personalista del bien
Juridico, las descalificaciones realizadas por los partidarios de la teoria del Big Crunch
(especialmente por los de la escuela de Frankfurt) se hallan en buena medida desenfo-
cadas™.

Por una parte, hay que tener en cuenta que en muchos de los delitos econémicos
cuya legitimidad se pone en tela de juicio se tutelan auténticos bienes juridicos indivi-
duales tradicionales, en virtud de lo cual no se puede desconocer que con la ejecucion
de tales delitos se produce una afectacion individual, que en unos casos sera “intensa”
y en otros “extensa”.

Por otra parte, en algunos de los delitos orientados a preservar inmediatamente
bienes juridicos colectivos se trata de bienes que se hallan indudablemente al servicio
del individuo. Y esta observacion es de la mayor importancia, desde el momento en que
uno de los rasgos fundamentales de la diatriba dirigida desde la escuela de Frankfurt
consiste en partir de la premisa de que so6lo es funcién del Derecho penal proteger los
intereses de individuos concretos. Ahora bien, esta afirmacion es susceptible de ser
entendida en un doble sentido. Para algunos ha sido interpretada como una especie de
prejuicio ontologico que veda la intervencion del Derecho penal alli donde no se acre-
dite una afectacion directa de un bien juridico perteneciente a un individuo concreto®;
sin embargo, por esta via se puede desembocar en la deslegitimacion de todos los bie-
nes colectivos, lo cual es insostenible™. Por consiguiente, mas bien parece que la aludi-
da afectacion individual ha de ser entendida en el sentido de que tales bienes colectivos

92 He de insistir en que aqui no se pretende entrar en el examen global de la propuesta de la escuela
de Frankfurt, sino s6lo en su proyeccion concreta sobre los delitos econdmicos. Evidentemente ello no quie-
re decir tampoco que comparta las restantes conclusiones obtenidas por los representantes de dicha escuela.
Para una critica general (a mi juicio bastante fundada), que empieza dirigiéndose ya al manejo arbitrario de
la historia, puede verse SCHUNEMANN, 1996, 190 ss.

93 De ahi que se haya podido hablar de “individualismo monista” o “funcionalismo individualista”
(vid. SCHUNEMANN, 1996, pp. 190 y 206).

94 Algo que es reconocido por autores inscritos en principio en la direccion del Big Crunch, como, V.
gr., SILVA, quien ha escrito que la exigencia de afectacion individual no significa que no quepa la proteccion
de bienes universales, dado que al ser la persona un ser social s6lo puede preservar y realizar sus intereses
dentro de la sociedad y de las instituciones de la misma. Ello “no sélo permite sino que incluso obliga a pro-
teger penalmente, en ciertos casos, ... las instituciones econdmicas, laborales, etc.” (1992, pp. 291 s.).
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deberan ser concebidos desde una perspectiva instrumental con respecto a la persona, o
sea, referidos a la libre autorrealizacion del individuo®™. En suma, si la persona es un ser
social, es evidente que habrd intereses juridicos de naturaleza colectiva que deben repu-
tarse esenciales para el individuo en la medida en que sirvan de base para que todo hom-
bre participe en los sistemas sociales®.

Pues bien, este es, desde luego, el caso de los delitos que afectan a estructuras
econdmicas basicas del Estado (delitos econdmicos en sentido estricto), y en concreto,
el caso examinado de los delitos contra la Hacienda publica: si el patrimonio del Estado
debe ser concebido como el patrimonio de todos los ciudadanos, la afectacion indivi-
dual resulta evidente, aunque dogmaticamente no se trate de un bien de naturaleza indi-
vidual; nada obstaria pues, en via de principio, a la criminalizacion de delitos que lesio-
nen efectivamente el patrimonio comuin”. En esta linea de pensamiento, con razén se ha
podido llegar a hablar en nuestra reciente doctrina de bienes juridicos institucionaliza-
dos de titularidad individualizable para aludir a delitos tales como los referentes a la
Hacienda puiblica®™.

En definitiva, es indudable que uno de los principales factores que ha contribui-
do al desenfoque de la cuestion ha provenido de una inadecuada comprension del autén-
tico contenido material de los bienes supraindividuales®. A su vez, a este factor se ha
venido a afiadir un ulterior elemento de confusidn: muchos de los aspectos censurables
del “moderno” Derecho penal no son reconducibles a la ilegitimidad (per se) de deter-
minados bienes supraindividuales sino que dimanan realmente de la deficiente técnica
de tipificacion adoptada'®.

95 Sobre ello vid. por todos ya MARX, Zur Definition des Begriffs “Rechtsgut”, Koln 1972, pp. 62 ss.

96 En concreto, sobre la reconduccion de los bienes supraindividuales de contenido patrimonial a la
idea del libre desarrollo de la personalidad como sustrato fundamentador y legitimador de la intervencion
penal en la medida en que posibilite el bienestar personal del individuo y su autorrealizacion, vid. reciente-
mente en nuestra doctrina GALLEGO, 2001, pp. 68 ss.

97 El contrato social también comporta la decision de poner en comun parte del patrimonio del indivi-
duo, con el fin de que -administrado correctamente por sus propios representantes- la sociedad moderna
pueda subsistir. Por lo demas, objetar que una conducta defraudacion tributaria individual de quince millo-
nes de pesetas ocasiona una afectacion nimia al patrimonio de cada uno de los ciudadanos espafioles seria
tanto como rechazar la legitimidad del castigo penal de una conducta constitutiva de estafa o apropiacion
indebida por una pequefia cantidad de dinero, basandose en el mero dato de que el titular del bien juridico
fuese un colectivo numeroso de personas (v. gr., un banco o una importante sociedad anénima).

98 Vid. TERRADILLOS, L.H. Valle, p. 806, quien aclara que lo caracteristico de dichos delitos es que
“la Administracién ha mediado expresamente en la hipotética relacion autor-victima ultima, constituyéndo-
se en titular directo del bien juridico afectado”.

99 En este sentido ha apuntado DIEZ RIPOLLES (1997, p. 19) que el reto de la doctrina penal reside
ante todo en la busqueda de una formulacion de tales bienes juridicos que compatibilice una adecuada des-
cripcién empirica de realidades sociales merecedoras de proteccion penal con una delimitaciéon conceptual
aceptable en los estrictos términos de la dogmatica penal. De ahi se deriva la necesidad de elaborar un con-
cepto de lesion material (lesividad concreta) de tales bienes.

100 A esta circunstancia se refiere explicitamente CORCOY (1999, pp. 195y 198 ss.), y a ella ya se hizo
referencia mas arriba, al hilo especialmente de la regulacion del C.p. de 1995. Por tanto, el proceder meto-
doldgico correcto no sera -a fuer de elevar a categoria lo que son s6lo meros aspectos “fenoménicos”- des-
calificar globalmente la tutela de determinados bienes supraindividuales, sino denunciar estrictamente la
presencia de los tipos penales puramente simbdlicos y contrarios a los postulados garantisticos. Y, precisa-
mente, como escribe DIEZ RIPOLLES (1997, p. 18), el desafio de la ciencia penal consiste en neutralizar
tales defectos. Por lo demds, no se olvide que en la tarea de diferenciar el ilicito penal y el ilicito adminis-
trativo ha sido el propio HASSEMER quien ha recurrido a la distinta “técnica de tutela”, y no a una dife-
renciacién fundada en los bienes juridicos propiamente dichos (vid. sobre ello GARCIA ALBERO, L.H.
Valle, pp. 361 s.).
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En esta linea de pensamiento, resultara imprescindible profundizar en la elabo-
racion de una teoria de la legislacion penal y, en concreto, en la caracterizacion del
bien juridico penal. A tal efecto, no resultara cuestion irrelevante determinar cual es la
concepcion metodoldgica de la que se parte y cual es, ademas, la posicion que se sus-
tenta acerca de determinados aspectos centrales en la construccion de las categorias
penales'®: a mi juicio, una concepcién democratica y garantista de la imputacion penal
como la que se deriva de la moderna “concepcion significativa de la accion” ofrece,
desde luego, un paradigma para la seleccion de bienes juridico-penales supraindividua-
les y para llevar a cabo las adecuadas restricciones en la tipificacion penal de tales bie-
nes'®. Y ligado a lo que se acaba de exponer cobra especial relieve, asimismo, la (dife-
rente) cuestion del analisis del procedimiento a través del cual se puede llegar a obte-
ner un legitimo consenso sobre la naturaleza penal de un determinado bien juridico'®.
Con respecto a ello, comparto la idea de que el genuino criterio legitimador para la iden-
tificacion de un bien juridico penal no puede ser otro que el configurado por las con-
vicciones generales, esto es, un criterio “democratico”, en virtud del cual son las
mayorias sociales amplias -historicamente condicionadas en sus valoraciones- las que
deben determinar toda decision de politica legislativa criminal. Este es el tinico criterio
coherente con una sociedad pluralista, construida por ciudadanos autorresponsables y
criticos, a quienes no se puede privar de la decision de lo que en cada momento consi-
deran que es fundamento imprescindible para la convivencia'®.

V.- CONCLUSION FINAL

Si bien es innegable el fenomeno de la expansion del moderno Derecho penal y
que esa expansion se ha llevado a cabo en ocasiones de un modo censurable, esta refle-
xién no autoriza a realizar una descalificacion global de la legitimidad de la interven-
cion penal en sectores que tradicionalmente permanecieron al margen de la 6rbita del
Derecho penal clésico, y menos aun cuando dicha descalificacion se proyecta, en parti-
cular, sobre el ambito del orden econémico.

101 Sobre ello vid. especialmente DIEZ RIPOLLES, 1997, pp. 12 ss. y 15 ss., en donde puede encon-
trarse un excelente resumen de las fases de dicha teoria de la legislacion penal, asi como una exposicion de
los principios estructurales de la intervencion penal garantista.

102 Asi, no deja de tener parte de razén SCHUNEMANN (1996, pp. 200 s.) cuando, en referencia al
postulado de la escuela de Frankfurt de restringir el Derecho penal a los delitos de resultado y rechazar los
tipos de peligro abstracto, denuncia la paradoja de que la propuesta provenga en ocasiones de sectores que
parten de configurar la produccién del resultado en Derecho penal como algo que depende puramente del
azar 0 como “mera nocividad resultante”.

103 Vid. VIVES ANTON, Fundamentos del sistema penal, Valencia 1996. Obviamente ello no quie-
re decir que a partir de otras premisas metodoldgicas no pueda construirse una teoria juridica del delito basa-
da en una “teoria democrética de la imputacion penal”. Vid. asi expresamente MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN, Derecho Penal. Parte general, 4* ed., 2000, pp. 233 ss. Vid. también la concepcion que se deriva
de un sistema abierto de orientacion teleoldgica construido dialécticamente en SILVA, 1992, pp. 362 ss.
Sobre la proximidad entre esta ultima construccion y la que se deriva de la concepcion significativa de la
accion, vid. MARTINEZ-BUJAN: La “concepcion significativa de la accién” de T.S. Vives y sus corres-
pondencias sistematicas con las concepciones teleolégico-funcionales del delito, en RECPC, 01-13
(1999) y en L.H. Barbero.

104 Vid. sobre ello DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 10

105 Cfr. DIEZ RIPOLLES, 1997, p. 17. Obviamente, como aiiade este autor, se ha de partir de mayorias
muy cualificadas y que, ademas, muestren respecto a la cuestion correspondiente un notable grado de esta-
bilidad. Por otra parte, tales mayorias han de lograrse por la linea de minimos y no de maximos, es decir,
habra de castigarse penalmente sélo aquello que la practica totalidad de ciudadanos considera que debe ser
reputado delictivo, y no, por supuesto, lo que cada uno de los grupos de presion social cree que debe crimi-
nalizarse. En fin, la plasmacion de tal criterio presupondra, por tltimo, una decidida utilizacion de métodos
demoscépicos, como instrumentos de especial relevancia.
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Del mismo modo que se ha podido acreditar cientificamente, de acuerdo con la
teoria del Big Bang, que tras la gran explosion inicial el Universo no dejé nunca de
expandirse y que en la actualidad lo hace cada vez mas deprisa, en las paginas anterio-
res se ha intentado demostrar que, en via de principio, el crecimiento paulatino del
Derecho penal gestado en la época de la Ilustracion se halla justificado y que incluso
resulta 16gico que, al compas de las profundas renovaciones sociales que se han opera-
do en los ultimos tiempos, crezca de forma cada vez mas acelerada. Obviamente ello no
implica que desde aqui se propugne una ampliacion indiscriminada, que, por ello
mismo, entrafie una flexibilizacion de las reglas penales de imputacion y una relativi-
zacion de los principios politico-criminales de garantia. Antes al contrario, siempre que
los “nuevos” delitos permanezcan integrados en el Derecho penal de la pena privativa
de libertad habra que exigir que se extreme el rigor en el mantenimiento de tales reglas
y principios, los cuales unicamente admitirian una cierta flexibilizacién en el caso de
aquellas figuras delictivas que no tuviesen asignada la pena privativa de libertad; todo
ello en el seno de un modelo dual (en la linea propuesta por SILVA), que aqui se asume
con los matices de contenido mas arriba expuestos.

Por el contrario, de la misma manera que en el momento presente no es cientifi-
camente verificable el retorno a un punto similar al que dio origen al Universo, en el
sentido descrito por la hipotesis del Big Crunch, tampoco parece sensato proponer en el
terreno del Derecho penal un regreso al instante del nacimiento del Derecho penal cla-
sico, como pretenden los autores que militan en la escuela de Frankfurt'®.

Por lo demas, es indudable que la teoria penal del Big Bang, intimamente vincula-
da (aunque no siempre) al desarrollo de nuevos bienes juridicos colectivos, posee una
clara y confesable cobertura ideologica: la que le proporciona la idea del moderno Estado
social y democratico de Derecho'”. De ahi que interese recalcar que el fenomeno de la
creciente expansion del Derecho penal no responde a algo ignoto, equiparable a la miste-
riosa “energia oscura” a la que aludia al principio del presente trabajo, sino a una
“energia” perfectamente identificable y comprobable sin el auxilio de métodos complejos
de deteccion. Esta, y ninguna otra, es en fin la ideologia que viene a proporcionar la suso-
dicha cobertura, de la que ciertamente se carecia en el Derecho penal de la Ilustracion,
pero que en la actualidad “debe permear”, por asi decirlo, todo el “Universo penal”.

106 Como lucidamente ha reconocido SILVA (1999, p. 115), la pretension de la escuela de Frankfurt de
regresar al Derecho penal liberal (circunscrito a los bienes altamente personales y al patrimonio con estric-
ta vinculacion a los principios de garantia) es un pretension ucrdnica. De ahi que este autor haya orientado
acertadamente el debate hacia un modelo dual dentro del Derecho penal. Es mas, como ha observado
SCHUNEMANN (1996, p. 199, y n. 37), los delitos de peligro abstracto aparecen ya en las leyes penales de
la época de la Ilustracion.

107 Sobre la legitimidad de los bienes juridicos colectivos, basada en la idea del Estado social vid. DIEZ
RIPOLLES, 1997, p. 18y, 1998, p. 53. En particular, en referencia a la legitimidad en el ambito de un orden
economico al servicio del libre desarrollo del individuo, vid. también ARROYO, 1997, pp. 2 ss.

Como bien ha escrito MIR la idea sintética del Estado social y democratico de Derecho que late en
la base de las Constituciones modernas comporta la ambicion de conciliar dos modelos politicos en princi-
pio contrapuestos: el modelo liberal, que tiende a reducir al minimo la accién del Estado, y el modelo social,
que admite la necesidad de un Estado que intervenga en la vida de la sociedad. Que un compromiso de esta
indole es necesario lo demuestra la historia politica de los dos ltimos siglos, en la cual se ha podido com-
probar tanto el fracaso de la perspectiva puramente individualista del inicial Estado de Derecho como el fra-
caso del punto de vista exclusivamente social que margina al individuo. De ahi, en fin, que, en sintonia con
la opini6n piiblica ampliamente mayoritaria de los paises democraticos, deba ser compartida la propuesta de
dicho autor de, asumiendo la verdadera complejidad de la realidad, huir de soluciones radicales e intentar
conciliar los principios limitadores del ius puniendi con el reconocimiento de la necesidad de proteccion de
intereses sociales no estrictamente individuales. Cfr. MIR PUIG, Prélogo al libro de CORCOY, 1999, p. 12.
A su vez, y como ya puede deducirse claramente de lo expuesto en paginas anteriores del presente trabajo,
la opinién de MIR reflejada en el texto puede ser concebida también como un excelente resumen de las tesis
mantenidas por la propia CORCOY en el libro de referencia.
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La que, en cambio, no siempre acabo de ver clara es la cobertura ideologica de
los partidarios de la teoria del Big Crunch en el ambito econémico. Ciertamente, en
principio y en abstracto ésta puede verse como el producto de un loable afan garantista
(aunque, a mi juicio, un tanto desmedido y desenfocado), pero a la vista de la diversi-
dad metodologica e ideoldgica de los autores que se inscriben en esta direccion no
observo otro méximo comin denominador y me inclino a pensar que el manto agluti-
nador se teje merced a una proteica mixtura de intereses, en algunos casos confesables,
en otros no tanto.

Si hay, en concreto, una idea que se repite hasta la saciedad, especialmente por
parte de los autores de la escuela de Frankfurt, y que a mi juicio tiene que ser, desde
luego, relativizada. Me refiero a las continuas apelaciones que, para restringir la esfera
de intervencion del Derecho penal desde un concepto personal del bien juridico, se
efectiian a la libertad ... jdel infractor de la norma penal!. Sin dejar de subrayar la per-
version de valores en la que se puede desembocar a raiz de este planteamiento'®, no
estaria de mas recordar que el Ordenamiento juridico no sélo tiene que proteger la liber-
tad de quienes infringen las normas sino también -y fundamentalmente- la libertad de
quienes las cumplen'”. En fin, tomando prestada la conocida frase feliz de FERNAN-
DO DE LOS RIOS, podemos concluir afirmando que si queremos hacer al hombre
libre, hay que convertir a la economia en esclava.

108 Vid. SCHUNEMANN, 1996, pp. 193 ss., quien lo resume con toda su crudeza: “la teoria personal
del bien juridico ha caido en la trampa de esta sociedad postmoderna, ha tomado sus mundos ficticios y sus
técnicas de encubrimiento por su nucleo esencial y ha elevado a la categoria de objeto de proteccion de
mayor rango del Derecho penal al despilfarro de los recursos de generaciones venideras por parte del hedo-
nismo sin sentido de un pseudoindividualismo fabricado industrialmente, despilfarro que en verdad cumple
con el concepto primigenio de delito” (p. 195).

109 Vid. contundentemente CORCOY, 1999, pp. 192 ss.
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