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clertamente en los principios penales, tuviesen en cuenta las notables
peculiaridades que presenta el fendmeno socio-econémico.

11T

LA CUESTION DEL BIEN JURIDICO
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hipotético, en ADP, 1981: TORIO LOPEZ: Naturaleza v ambito de la
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Intereses difusos y Derecho penal, CDJ, 1994, XXXV

En el capitulo anterior se puso de relieve la capital importancia que
cabe atribuir a la institucién del bien juridico protegido a la vista de la
perspectiva que se ha adoptado en el presente trabajo. Concebido como
criterio rector para la delimitacién de la agrupacién de los delitos socio-
econdmicos, la categoria del bien juridico plantea numerosas cuestiones
de interés que deben ser resueltas con carscter previc al examen de las
restantes cuestiones generales. Por lo demaés, ho se olvide que —sefin
se anticipé— la legitimidad de la intervencidn penal en el terrenc
economico dependerd en buena medida fundamentalmente de la posi-
cidn que se adopte ante la teoria del bien Jjuridico. Portiltimo, en el seno
de la institucién del bien juridico procede estudiar diversas peculiarida-
des que son comunes a los delitos econémicos ¥ que contribuyen a
reforzar la autonomia cientifica de este sector del Derecho penal.

3.1. La diferenciacién entre bien inmediato y bien mediato

s

El primer aspecto que procede aclarar es el relativo a la necesidad de
diferenciar nitidamente los conceptos de bien juridico inmediato y de
bien juridico mediato. Tanto a la hora de estudiar la teoria general del
bien juridico como llegado el momento de examinar el objeto juridico de
las concretas figuras delictivas ha venido siendo frecuente en nuestra
doctrina —por influencia de la doctrina extranjera, especialmente la
italiana— aludir a un bien juridico «mediato» como nocidn diferente de
la de bien juridico «inmediatos, el cual —por contraposicién, a su vez, a
agquél— recibe asimismo el nombre de bien Juridico especifico o bien
Jjuridico directamente tutelado.

Esta ditima nocién sirve para reflejar 1a institucién def bien juridico protegido en
sentido técnico, en lanto que elemento basico de todo delito, Por al contrario, 'a
nacién de bien juridico mediato posee un significado diferente, que se vincula a la
llamadar «ratio iegis» o «finalidad objetiva de fa norma» vy que, dicho sintéticamente,
expresa las razenes o motivos que conducen al legisiador penal a criminalizar un
determinado comportamiento. Per tanto, aungue en algunos casos el contenido de
ambas nociones puada coincidir, conviene dejar clarc que en otros casos ello no
sucede asiy que, desde luego, ambas nociones deben sersiempre conceptualmente
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deslindadas. En efecto, el bien juridico técnicamente tutelado por una determinada
norma penal no tiene por que identificarse con la finalidad Ultima perseguida por el
legisiadors cuande se decidi¢ a crear dicha norma. Como escriben OOmOE_,.\mm
{P.G., p. 295}, las razones motivadoras de la incriminacion de una conducta ﬁm:mamm
en cuenta por ei legislador, asf como las finalidades politico-criminales vmqmm.oc_amw
cen ella, podran ciertamente encentrarse tras el bien juridico e incluso ooim.:zm m.cm
ultimas precisiones, pero no deben ser confundidas con éste; es mas, la « Aﬁm:n __m\n_.,ms
puede verse ya satisfecha desde la previsioniegisiativa, mientras que al bien juridico
técnicamente futelado siempre ha de resultar lzsionado o puasto en peligro por la
realizacién del delito.

Definidos de esta manera, hay que subrayar, pues, que inicamente
es el bien juridico inmediato (bien juridico por antonomasia) el que se
incorpora al tipo de injusto de la infraccidn delictiva de que se trate, en
el sentide de que su vulneracién (su lesion o su puesta en peligro) por
parte de la accién del sujeto activo se erige como un elemento implicito
indispensable de la parte objetiva de cualquier tipo {vid. por todos
LUZON, P.G. p. 302) y, por tanto, dicha vulneracién habra de ser
abarcada por el dolo o laimprudencia del agente. Por lo demas, la bonﬂb
de bien juridico inmediato es la que debe servir de principal referencia
para designar las diversas funciones que tradicionalmente se han
venido atribuyendo a esta institucién en la Ciencia del Derecho penal
(vid., p.ej., COBO/VIVES, P.G., pp. 294 y s=., LUZON, P.G., pp. mmm ¥,
MIR, P.G., L. 6/42-45), sefialadamente la funcién «nterpretativa», en
virtud de la cual el bien juridico desplegara una relevante misién en la
tarea de descubrir el sentido y la finalidad de un determinado tipo en el
marco de la denominada interpretacién teleoldgica, que, como es sabido,
en Derecho penal es la que posee la maxima significacion.

Por el contrario, la vulneracién del bien juridico mediato no aparece
incorporada al tipo de injuste de la infraccién correspondiente y, por
tanto, el intérprete no tiene por qué acreditar que en el caso concreto se
ha producido unalesién o puesta en peligro de dichobien, nitiene porqué
exigir que el dolo o la imprudencia del autor vayan referidos a él. Ood
arreglo a lo expuesto, hay que convenir en que el concepto de v_mb,
mediato desempenia una funcién mucho mas modesta en Derecho penal,
sobre todo porque —aparte de lo dicho— no servird como eriterio bésico
para llevar a cabo la antecitada funcién «interpretativas.

Elo no obstante, no puede indicarse que la nocién de bien juridico
mediato carezea de toda trascendencia, puesto que si podra poseer
incidencia en el adecuado cumplimiento de otras funciones que se
asignan al bien juridico. Asisucedera, sobre todo y desde luego, enel caso
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de la funcién de lfmite y orientacién del fus puniendi (funeién polftico-
criminal atinente a la posible creacién o supresidn de delitos) yen el caso
de la funcién sistematica (referente a la clasificacién y alasistematiza-
cién de los grupos de delitos), pero también podra tener influencia en la
funcién de criterio de medicién o determinacién de la penaf{enlamedida
en que la posible incidencia mediata sobre un bien juridico adicional al
directamente protegido pueda tomarse en consideracién, como un dato
mas, para la determinacién de la gravedad del injusto, a los efectos de
determinar «la mayor o menor gravedad del hecho» en las hipédtesis en
gue no concurran circunstancias atenuantes ni agravantes del art. 66,
12,
En lo que concierne al vigente Derecho penal espaficl cabe sefalarque el art.
287 del C.p., que 25 una norma que en principio es susceptible de ser aplicada a
tedos fos delitos incfuidos en el Capitule X1 del Titulo Xlll, se reconoce (a los efectos
de eliminar el requisito de la denuncia previa) que cualquiera de diches delitos puede

afectar a intereses generales. Y lo mismo cabe decir del art, 298 en referencia a las
figuras delictivas contenidas en el Capitulo Xlil de dicho Titulo.

Asi las cosas, conviene insistir en la idea de deslindar en el tema que
nos ocupa claramente las nociones de bien juridico inmediato y bien
juridico mediato. Es més, tal vez no sea exagerado decir que es precisa-
mente en la esfera de los delitos socio-econémicos en donde se evidencia
una mayor necesidad de efectuar dicha diferenciacion, habida cuenta de
que en la inmensa mayoria de estas figuras delictivas es posible
descubrir un bien juridico inmediato o directamente tutelado (bien
Juridico en sentido técnico) y un bien Juridico mediato. Y, en este sentido,
no se olvide que larelevancia de este altimo concepto se deriva del hecho
de que en el marco de los intitulados delitos socio-econdmicos en sentido
amplio algunas figuras delictivas que preservan técnicamente un bien
patrimonialindividual tienen cabida en esta categoria precisamente por
su proyeccién mediata sobre el orden econémico. Con razén han podido
escribir al respecto BAJO/SUAREZ (P E., p. 563} que el orden econémico
en sentido amplio aparece «como un bien juridico de segundo orden
detrds de los intereses patrimoniales individuales».

Pues bhien, lo que interesa sefialar es que, partiendo de esta tiltima
premisa, siempre se ha podido constatar una gran inseguridad en la
doctrina y en la jurisprudencia a la hora de sefialar en determinadas
figuras delictivas cual es el bien juridico inmediato y cudl el bien juridico
mediato. Y la cuestién se complica todavia mas si se repara en la
circunstancia de que, si bien el objeto juridico mediato sera slempre
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supraindividual en la esfera de los delitos socio-econdémicos, el objeto
juridico directamente tutelado padra ser individual o supraindividual.
En otras paiabras, y en lo que atafie al Derecho penal espafiol, cabe recordar
que, asumida la amplia caracterizacion del grupo de los deiitos socio-econdémicos,
hemos partide de la basa de que podremos reconducir al misme delitos que, a pesar
de afectar en primera linea a un bien juridico de naturaleza patrimonial individual (ej.
propiedad industrial, secrstos industriales, delito societario de administracion frau-
dulenta), peseen la aptitud para proyectarse mediataments sobre un interés de
indole supraindividual; pero, a su vez, seré factible comprobar también cémo en
defites (v.gr., la defraudacién tributariz) en que técnicamente se preserva un bien
juridico supraindividual podra existir ademds un bien mediato (de cardcter inmaterial

éste) diferente (vid. MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp. 127 v ss.).

En sintesis, de todo cuanto se acaba de exponer cabe deducir la
importancia que ostenta sefialar con precisién en el examen de cada
figura delictiva en particular cuél es el bien juridico inmediato y cu4l el
bien mediato.

3.2. Las diversas caracterizaciones de los bienes juridicos:
bienes individuales y bienes supraindividuales; bienes
generales y bienes difusos

En apartados anteriores se ha repetido en diferentes ocasiones que en
el ambito de los delitos socio-econémicos latamente concebidos podre-
mos encontrarnos tanto con delitos que tutelen directamente un bien
juridico individual (con proyeccién mediata sobre el orden socio-
econémico) como con delitos destinados a proteger un bien juridico de
naturaleza supraindividual.

Ahora bien, antes de plantear cualesquier cuestiones en materia de
bien juridico, importa aclarar que dentro de lo que he convenido en
denominar bien juridice «supraindividual» es imprescindible efectuar
una subdivisién, acompafiada de ulteriores explicaciones acerca de la
terminologia adoptada, habida cuenta de que en la doctrina y en la
jurisprudencia no siempre reina unanimidad a la hora de expresar el
significado de los diversos conceptos.

En pdginas anteriores he empleado el vocablo «supraindividual»
referido a un bien juridico en el sentido mds genérico y elemental, a
saber, para denotar un bien Jjuridico que mo es de naturaleza individual.
Se trata, por ende, de una nocién puramente negativa. Recuérdese que
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el prefijo latino «supra» es un elemento compositivo utilizado en lengua
espafiola con el significado de «arriba» o «encima de algo», Y, precisa-
mente por esta razén, conviene aclarar que, asiconcehido, se trata de un
término que carece de Ia precisién deseable.

A mi juicio, hay una expresién que deberia ser empleada como sinénima de la
de «bienes supraindividuales»: se trata de ia expresion «bienes colectivoss,
Aungue en la doctrina pueden descubrirse diferentes entendimientos de ésta,
abundando ef que fa identifica con |a de bienes sociales generales, lo cierto es que,
en puridad terminoldgica, conforme al Diccionario de la Real Academia espanola, el
adfetivo «colectivo» no autorizaa efectuar dicha identificacion. Antes al contrario, en
Suprimera acepcién este adjetivo denotala cualidad de ser «perteneciente o refativo
a cualquier agrupacion de individuos», en atencién a lo cual nada obliga a circuns-
cribir su significado al supuesto de la agrupacién general de todos los individuos en
sociedad, sino a cualquier clase de grupo sectorial. £s mas, en la acepcion sexta del
Diccionario, en la que recientements se ha venida a admitir el novedoso significado
sustantivado, un «colectivor es «Cualgquier grupe unido por lazos profesionales,
laborales, etc.».

Y es que, en efecto, se impone ante todo una distincién basica dentro
de los bienes supraindividuales o colectivos: de un lado, hay bienes
juridicos generales, que se caracterizan por ser intereses pertenecien-
tes a la generalidad de las personas que se integran en la comunidad
social; de otro, hay hienes juridicos que —en expresién moderna que ha
cobrado fortuna-— se han denominado «difusos», que, a diferencia de los
anteriores, no son intereses que afectan a la totalidad de las personas.
Pues bien, procede indicar que en el marto'de la categoria de los delitos
80¢10-econdmicos que aqui se examina se cuentan figuras delictivas que
pueden ser integradas en uno u otro grupo,

Que este tema no es acioso lo demuestre el dato de que es frecuente constatar
&n nuestra doctrina cientifica un cierte divorcio conceptual en torno a dichas
neciones. Asf puede deducirse, p-&f., del siguiente pasaje de la obra de un autor tan
destacado comoMIR (P.G., L. 6/37). «enia actualidad va abriéndose pasola opinién
de que el Derecho penal debe i extendiendo su proteccidn a intereses menos
individuales pero de gran importancia para amplios sectores de Ia poblacién, como
el medio ambiente, la economia nacional, ias condiciones de la alimentacion, el
derecho al trabajo en determinadas condiciones de seguridad social y material —io
que se faman los ‘intereses difusog’—» {citando explicitamente a SGUBB| como
autor de esta ultima expresion). Vid. asimismo ei amplisime contenido que atorgan

algunos autores al concepto de «intereses difusos» {VARIOS, en CDJ, XXXV,
1994),

Frente a asimilaciones de este ltimo tenor, conviene recordar que el
concepto de «intereses difusos» fue empleado por vez primera en un
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sector de la doctrina italiana, en concreto por el antecitado SGUBBI
(1975, pp. 439 y ss.), para referirse a nuevos intereses juridicos que
clertamente no son, desde luego, intereses individuales, pero que tam-
poco sonintereses sociales generales. Como ha escrito acertadamente en
nuestra doctrina TORIO (1994, p. 143), exponiendo los contornos que
delimitan esta categoria de progenie italiana, los intereses sociales
generales son intereses de todos, en tanto que el H.:wmwmm difuso es un
interés sectorial. El interés difuso (sectorial) puede considerarse como
algo caracteristico de grupos extraordinariamente mB@mow\ de sujetos,
pero carente de un radio ilimitado de expansién, que, ademds, posee un
intrinseco sentido dialéctico, en la medida en que puede oponerse a otros
grupos sociales. Un interés sectorial que, a su vez, se distingue perfec-
tamente de los derechos subjetivos cldsicos reconocidos por el Umwm.nmo
civil, Asilas cosas, es menester aclarar que alguno de los bienes juridicos
antes aludidos, como el medio ambiente o la salud piblica, no son
reconducibles a la categoria de los intereses juridicos difusos, sino que
se trata de auténticos intereses sociales generales porque son sin duda
intereses compartidos por la generalidad de los miembros del cuerpo
social.

Por lo demds, y en lo que respecta al tema que aqui nos afecta,
tampoco se puede sostener sin mas que la «economia nacional» o\& o.&mu
econdmico representen un interés difuso. Ante todo porque, segtin vimos
en su momento, habria que empezar por designar a qué o_mmm. de orden
econdmico (sentido amplio o sentido estricto) nos estamos refiriendo. En
efecto, si hablamos del orden econémico en sentido estricto, entonces hay
que descartar de planc que quepa hallar aqui un Mn.ﬁmwm.m difuso, puesto
que, concebido como regulacién juridica de _mﬁmwﬂnﬁmoﬁs estatal en M.m
economia, dicho orden representa sin duda un interés social mmﬁmw,&. 51,
por el contrario, en lo que se estd pensando es en el orden econémico en
sentido amplio (que, como sabemos, nunca aparecers por si mismo como
objeto directo de proteccién), entonces si podra hablarse con rigor de la
tutela de bienes juridicos difusos en algunos casos, esto es, en la medida en
que se acredite que en una determinada figura de delito estemos ante un
interés econdémico sectorial de un grupo interviniente en el mercado; ese
serd el caso, v.gr., de los genuinos delitos econdémicos de consumidores.

Enresumidas cuentas, en la esfera de log delitos socio-econémicos el
bien juridico técnicamente protegido podra ser un bien de naturaleza
individual o de naturaleza supraindividual, y, dentro de esta segun-
da categoria, a su vez, puede tratarse de un bien juridico social general
o de un bien juridico difuso.
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Parece innecesario insistir en la necesidad de que la labor hermenéu-
tica proceda con suma cautela de cara a fijar con precisidn la naturaleza
del bien juridico de acuerdo con el esquema que se acaba de exponer, asi
como de cara a determinar en su easo cusl es el bien inmediato ycual el
mediato.

3.3. El «orden econdémico» como posible bien juridico
penalmente protegido. Referencia a los bienes
inmateriales«<institucionalizados» y su idoneidad como
bienes juridicos directamente protegidos

Con el bagaje argumental que se ha consignado en los apartados
anteriores en torno al bien juridico estamos en condiciones ahora de
profundizar en una de las cuestiones que ha suscitado mayor controver-
sia en la doctrina espafiola. Me refiero a la calificacién del «orden
econdmico» como bien juridico protegido.

Conviene recordar que fa polémica proviene ya de la publicacion del Proyecto de
C.p. de 1980, cuyo Titulo VII! del Libro li aludia —como sabemos— a los «Delitos
contra el orden socic-econémice». Ante esta novedad sistemdtica de la Parte
especial frente al C.p. a la sazdn vigente, un sector doctrinat, a partir de una
determinada lectura de la Exposicion de Motives dal Proyecto de 1980, dirigiod sus
criticas hacia el referido Titulo VIl en su conjunto, sobre la base de concebir el orden
socig-econdmico come bien juridice protegido.

Sin embarge, segln indiqué (vid. supra 11.2'5.1), aungue en la repetida Exposi-
cién de Motivos se hablaba de un «objeto de proteccion penal», tal expresidn no
prejuzgaba que el orden econdmico constituyese el bien juridico en sentido técnico,
sino que mas bien se utilizaba en el sentido genérico de objetivo poiitico-criminal o,
dicho de otro modo, en el sentido de designar un criterio de agrupacion sistemdtica
de algunas figuras delictivas en atencidn a lo que se viene entendiendo por orden
econdmico como objeta de proteccién constitucional y juridica (BAJO, 1983, pp. 175
y 88.; R. MOURULLO, 1981, pp. 717 y 5.).

Por lo demés, en lo tocante ai orden acondmico como abjeto de tutela penal,
procede afiadir ahora que —como han indicado BAJO/SUAREZ (F.E., 1993, p. 566)-
8U contiguracion habré de concebirse en sentido equivalente al «<orden econdmico %
social justcr, a que alude el predmbulo de nuestra Constitucion ¥ que comporta una
determinada dosis de participacion astatal, imprescindible para la conformacion del
sistema de economfa mixta instaurado por el texto fundamentai espafioi.

Asi las cosas, la respuesta al interrogante formulado acerca de la
conceptuacion del orden econémico como bien juridico tutelado en el
denominado Derecho penal econdmico exige, obviamente, empezar por
diferenciar las dos categorias de delitos econémicos.
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Ks evidente que en los delitos econémicos en sentido amplio el
orden econémico nunca podrd constituir un bien juridico directamente
tutelado en el sentido téenico antes relatado, o sea, en el sentido de que
su vulneracién (su lesién o puesta en peligro) se halle incorporada
implicitamente a cada tipo de injusto de la infraccién correspondiente,
con las consecuencias dogmaticas que de ello se derivan. Como sabemos,
es consustancial a esta subcategoria el hecho de que, al lado del bien
mediato, existira siempre un bien juridico especifico en sentido técnico,
que normalmente serd incluso un bien juridico patrimenial de natura-
leza puramente individual, aunque en algunos casos pueda tratarse de
un bien de indole supraindividual. Con todoe, el orden econdmico si podra
ser catalogado como bien juridico mediato genérico, integrado en la ratio
legis, de todas esas figuras delictivas. Precisamente, tal ¥ como se genald
mas arriba, la proyeccién mediata sobre el orden econémico es uno de los
criterios basicos de identificacion de la categoria de los delitos econémi-
cos en sentido amplio. Es mas, aun en el supuesto de que en cada caso
particular pueda, a su vez, identificarse de forma m&s o menos precisa
un aspecto del orden econémico general como bien mediato dotado de
mayor concrecion, lo cierto es que en ultima instancia todas las figuras
delictivas podrén ser reconducidas al concepto mas genérico y superior
del orden econémico.

Por su parte, de forma parcialmente diferente, v més compleja, se
plantea el temaenlo que atafie a los denominados delitos econémicos en
sentide estrieto. En principio pudiera pensarse aqui que el orden
econémico aparece como bien juridico direectamente protegido. Sin
embargo, esta afirmacién sélo puede ser aceptada si se acompaha de
importantes matizaciones, Quienes, como BATO/SUAREYZ, (P.E., 1993,
p. 565), admiten de alguna manera que el orden econémico en sentido
estricto pueda ser considerado como un bien juridico penal directamente
tutelado en algunas figuras delictivas se apresuran a aclarar a renglén
seguido que tal consideracién s6lo es sostenible en la medida en que se
matice que dicho orden econémico, entendido como regulacion juridica,
se concreta en un especifico y determinado interés juridico del Estado,
diferente en cada delito en particular.

Es mas, segun advierten acertadamente los citados autores, ni siquiera en los
delitos en que existe una mayor identificacidn entre el concepto de orden econémice
come interés y su regulacion juridica (como acontece en los deiitos menetarios)
puede afirmarse, en rigor, que se agota en dicha nocidn el preceso de depuracién
del bien juridico. En efecto, mas all4 de una genérica regulacion juridica del
intervencionisme estatal (per mds que se adjetive incluse con una referencia a las

transacciones exteriores), en los mencionados delitos es posible hablar de un objeto
iuridico dotade de mavor precision v definido como e interés de la Administracion
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puablica en el control de los medios de page internacicnaies. Y con mayor motivo cabe
hallar un bien juridico revestido de mas concrecion en ias restantes figuras defictivas
que afectan al orden gcondémico en sentido estricto, como sucede, v. gr., en los
delitos relativos a las alteraciones de precios, cuye bien juridico se concreta en el
interés juridice que posee el Estado en la consecucion de una determinada politica
de precios, o sucede también en el delito de defraudacion tributaria, en el Gue el bien
juridico directamante protegido se concreta en el patrimonio del Erario piblico.

En ofro orden de cosas, hay que aclarar que, pese a gque en alguna ocasion $&
haya mencionado también la «econcmia nacional» para designar un pesible bien
juridico protegide en esia clase de delitos, hay que convenir con BAJO/SUAREZ
(P.E., 1993, p. 566) en que la expresitn «economia nacional», empleada en ef art.
38 de la Constitucion espafiola, es una expresion tan vaga gue carece de contenido
conceptual y que, por tanto, no puede constituir bien juridico algunc.

A mijuicio, una adecuada comprensién del problema del bien juridico
en los delitos contra el orden econdmico en szentido 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 econdémico general, aunque
éste sea susceptible de subdivisidn de acuerdo con sus diversas funcio-
nes), vy un bien juridico inmediato, que es el interés directamente
tutelado en sentido técnico.

Esta diferenciacién puede ser correctamente explicada a partir de las
construcciones elaboradas en la doctrina alemana por autores como
SCHUNEMANN, ROXIN o JAKOBS cudndo hablan, respectivamente,
de delitos con «bien juridico intermedio espiritualizado» (los dos prime-
ros) v de delitos con bien juridico «con funcién representativa» (el
tercero). En efecto, estas construcciones —analizadas en la doctrina
espafiola concienzudamente por RODRIGUEZ MONTANES— (1994,
pp. 300y ss.) surgen para ser aplicadas a delitos de peligro abstracto que
tutelan bienes juridicos supraindividuales inmateriales o
espiritualizados, con respecto a los cuales resulta dificilmente concebi-
ble la tipificacién de una lesién o de una puesta en conereto peligro, toda
vez que la vulneracién de dichos bienes nunca tiene lugar con una accién
tipica individual, sino a través, 8n su caso, de una reiteracién generali-
zada de conductas; de ahi que, desde la perspectiva del bien juridico
inmaterial eolectivo, la accién individual carezca de la necesaria lesividad.
Por consiguiente, la técnica de tipificacidén que se propone para tutelar
aquellos bienes juridicos inmateriales que se consideren dignos de
proteccién penal es la de construir la figura delictiva sobre la base de un
bien intermedio «representantes ¢ con funcidn representativa, que es el
que ha de resultar inmediatamente lesionado (o, en su caso, puestoen
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concreto peligro) por el comportamiento tipico individual, y sin que, por
su parte, sea preciso acreditar esa efectiva lesividad {lesién o peligro
concreto) para el bien inmaterial mediatamente protegido. Precisa-
mente, la «abstracta peligrosidad» de la conducta tipica para este bien
mediato reside en la lesién (o puesta en concreto peligro) reiterada y
generalizada del bien intermedio con funcién representativa. Semejan-
te construccidn posee como dnico correctivo tipico, segiin sus defensares,
los supuestos de «ataques minimos», en los cuales la conducta sera
atipica sobre la base del principio de insignificancia. Por lo demds, en lo
que atafie a las exigencias de la imputacién subjetiva, se destaca que es
suficiente con que el dolo ¢ la imprudencia del sujeto abarquen tinica-
mente el conocimiento de los elementos tipicos (sin necesidad de correc-
cidn alguna), bastando con que se conozca la vulneracién del bien
representante inmediatamente protegido v sin que sea necesario acre-
ditar el conocimiento del bien mediato representado. En sintesis, el
menoscabo del bien juridico mediato o representado no posee relevancia
directa alguna ni en el tipo objetivo, ni en el subjetivo.

Por consiguiente, la aludida construccién de los delitos con bien
juridico intermedio «espiritualizado» o con bien juridico «con funcién
representativa» seria perfectamente trasladable a los delitos econdmi-
cos en sentido estricto. De hecho la propia R. MONTANES proyecta la
referida construceién a delitos econémicos tales como los delitos mone-
tarios o los delitos contra la Hacienda piiblica, sobre la base de entender
que en ellos se protegen mediatamente estructuras bisicas de la vida
econémica, pero a través de una serie de conductas concretas que,
aunque no comportan individualmente una lesién (o, en su caso, puesta
en peligro) de la economia estatal, s{ podrian llegar 'a producirla
mediante la prictica repetida y generalizada de dichas conductas {pp.
303 y 5., n. 347).

Y es que, en efecto, tomandc precisamente el ejemplo de los delitos tributarios,
puede descubrirse un bien juridico inmaterial mediato, que vendria integrado par el
correcio funcicnamiento del orden econdmico en este ambito (o sea, por el adecuado
cumpiimiento de las funciones que el tributo esta liamade a cumplir), y un bien
juridico especifice inmediate con funcion representativa, que vendria constituido por
el patrimonio del Erario o, si se prefiere, por la recaudacion tributaria. De este modo,
la accicn defraudatoria individual del sujeto que deja de ingresar an las arcas
pilblicas jos impuestos debidos lesiena el bien juridico inmediato o directo, mas no
ocurre lo mismo con el tien juridico mediato o representado del correcto orden
econémico en cuanto a las funciones tributarias. Este Gltime solo puede ser
abstractamente puesto en peligro a través de la reiteracidn y generalizacién de
conductas defraudatorias individuales. For lo damds, la exigencia de un limite
cuantitativo como caracteristica de! resultado material del tipo (reputando atipices
aquellos ataques al bien juridico situados por debajo de ese limite) supone un
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recenocimiento explicito por parte del legislador del principio de insignificancia,
como elemento corrector de la intervencién penal en este terreno. Por ultime, de lo
anterior hay que colegir gue lo inico que habra de acraditar ol intérprete, desde la
perspectiva del desvalor de resultado, es que la accion defraudatoria individual ha
lesionado el patrimonio del Erario, sin que sea necesario comprabar el menoscabo
que se produce en el bien mediato, ef cual carece de relevancia directa como criterio
rector interpreiativo dei tipo; por su parte, en o que atane a la vertiente subjetiva deal
delite, el delo del autor debe limitarse a conocer la lesion de dicho patrimonio sinque,
en cambio, el peligre para el orden econdmico tributario tenga que ser abarcado por
el dolo del agente {vid. MARTINEZ-BUJAN, 1995, pp. 169 y s5.)

También ARROYO (1997, pp. 7 ¥ s.) ha propuesto aceger esta construccion de
los bienes juridicos colectives inmateriales no reconducibles a bienes juridicos
individuales con objeto de ser aplicada a dalitos como 2l de abuse de informacion
privilegiada en el mercado de valores o como los relatives al medio ambiente.

Enfin, comorecapitulacién general de todo lo expuesto en el presente
epigrafe, puede extraerse, por una parte, la conclusién de que en los
delitos econémicos en sentido amplio el orden econémico nunca apare-
cera como bien juridico protegido en sentido técnico; por otra parte,
también hay que llegar en rigor a su vez a la misma conclusisn en el caso
de los delitos econémicos en sentido estricto.

3.4. La tesis de TIEDEMANN sobre los bienes Juridicos
«tntermedios». Valoracion critica

Una cuestién parecida —aunque desde luego no idéntica— a la que
se acaba de reproducir en piginas anteriores se ha planteado con
relacion a la conocida tesis formulada por TTEDEMANN sobre lo que ¢l
ha denominado bienes juridicos supraindividuales «<intermedios». Di-
cha formulacién fue acogida explicitamente por el P.A. alemdn en
materia de delitos econémicos y por un autorizadoe sector doctrinal,

siendo perfilada con posterioridad por el citado penalista alemdn en
sucesivos trabajos.

Pese a que semejante tesis no siempre ha sido adecuadamente
interpretada, es claro que no surge para ser aplicada a los delitos
econdmicos en sentido estricto (o sea, a las infracciones penales en el

dmbite del Derecho administrative regulador de la intervencién del

Estadoenlaeconomfa), sino precisamente a delitos que conceptualmente
estdn de forma necesaria fuera de dicha categoria. La construccién de la
tecriadelos bienes juridicos intermedios es pergefiada por TIEDEMANN
ivid. 1993 p. 35) para referirse a bienes juridicos supraindividuales de
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la esfera econdmica que no pueden ser incluidos en la categoria de log
intereses juridicos pertenecientes al Estado, pero que tampoco pueden
seridentificados con los intereses de un sujeto econdmico individual que
interviene en el trafico econémico.

La necesidad politico-criminal de recurrir a semejante tesis no requiere
mayores explicaciones. Ante los problemas de legitimacién que plantea la
intervencién del Derecho penal en materia econdémica {evidenciades en 1a
creacién de nuevos delitos que no afectan al nticleo histérico de figuras
delictivas construidas en torno a los bienes Jjuridicos tradicionales), no
puede resultar extrafio que se haya recurrido al expediente de otorgar
verdadera carta de naturaleza a nuevos bienes juridicos de cardcter
colectivo, cuya identificacidn y autonomia Jjustificaria ademas técnicamen-
te la tipificacion de modernas figuras que afectan a la vida econdmica.

Como sabemos, el Proyecto aiternativo aleman en materfa de delites econémi-
cos no llegd a convertirse en ley. Sin embargo, su contenido inspiré algunas figuras
delictivas creadas por el legistador aleman en diversas leyes especiales e incluso en
el propic Cédigo penal, Pues bien, desde un planc ya de lege !ata se ha podido
sostenerque en labase de fa creacion de modernos delitos econémicos introducidos
en el C.p. aleman, como, v. gr., la estafa de computadoras, la estafa de subvencic-
nes, la estafa de inversion de capital o fa estafa de crédito, existe siempre ia
vulneracion en primera linea de un bien juridico supraindividual —sea de caracter
general, sea de caracter difuso— que, por lo demas, resultaria lesionado ante cada
accion defraudatoria individual realizada en el caso concreto. Se trataria, por tanto,
de la lesion de bienes juridicos supraindividuales del orden econémico, coninciusion
de los instrumentos protegidos en el moderno tréfico econdmico. Asi se vulnerarian,
respactivamente, segun la enumeracion antecitada, bienes juridicos tales como el
cotrecte procesamiento de datos slectrénicos como instrumento imprescindible de
la vida economica modermna o el adecuado funcionamiento de las finanzas estatales,
del mercado de capitales o del régimen de créditos £Vid. TEDEMANN, 1993, p, 34
y bibliografia que se cita).

Sin embargo, frente a la tesis expuesta se han esgrimido dos clases de
ohjeciones.

Por un lado, desde una perspectiva politico-criminal, se ha argiiido
por parte de los autores encuadrados en la Escuela de Frankfurt
(HASSEMER, HERZOG, ALBRECHT) que la tutela de semejantes
bienes juridicos, definidos como bienes «supraindividuales inter
dios», no permite justificar el recurso al Derecho peral y que, po
tas infracciones apuntadas deberian permanecer en todo ¢
drbita delilicito extrapenal, administrativo o civil (vid. ampliay
todos HERZOG, 1991, passim, especialmente pp. T0yss., 109
ss.; HASSEMER / MUNOZ CONDE, 1995, pp. 28 y 5.).
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Por otro lado, partiendo de la base de que ne cabe oponer reparos de
entidad a la legitimacidén de la intervencién del Derecho penal en el
terreno socio-econdmico, se ha razonado, desde una perspectiva pura-
mente téenica, que no puede considerarse adecuada la tesis de construir
determinados delitos econémicos gobre los cimientos de bienes

supraindividuales intermedios (asi, cabe citar a autores como

SCHUNEMANN, BOTTKE, VOLK, KINDHAUSER). .

Es mds, desde esta segunda perspectiva se afade criticamente que los
mancionados problemas de legitimacion del Derecho penal en la esfera econémica
no solo no se resuelven a traves de la tesis de los bienes «intermedios», sino gue,
al confrario, se incrementan notablemente porque e gigantesco organismoe de fa
aconomiade mercado esinsensible en su funcién global a las acciones defraudatorias
individuates, En atencién a ello, se objeta a la tesis de TIEDEMANN que los aludidos
bienes juridicos coiectivos en modo alguno pueden verse lesionados por la
ejecucion de una conducta delictiva de un sujeto en particular, y, yendo todavia méas
alla, sellega a afirmar que tampoco sen susceptibies de ponerse en peligro por dicha
conductz, incluse ni siquiera en peligro abstracto (SCHUNEMANN, 1991, p. 35). En
resumidas cuentas, se ha criticadc que tanto desde el punto de vista de su
justificacion como desde el prisma de su configuracién técnica la formulacion de
TIEDEMANN conduciria a solucicnes inaceptables enla medida enque los sedicentes
bienes juridicos en que se asentarian los diversos delitos econdmicos serian meras
expresiones vacias sin una existencia real, con la consecuencia de gue tales
intereses juridicos serian incapaces de desempenar lag mas elementales funciones
gue se atribuyen al concepto de bien juridico.

Asi Ias cosas, los penalistas que, pese & no compartir la tesis de la
idoneidad de los bienes juridicos intermedios, reputan necesaria la
intervencién del Derecho penal en el 4mbito socio-econémico proponen
una fundamentacién diferente, ligada consecuentemente a una
reorientacion técnica de las figuras tipicas delictivas. En este sentido,
tomando como base los antecitados modernos tipos defraudatorios que
recientemente se hanircorporado al Cédigo penal alemén, se argumen-
ta que la solucién consiste en reforzar la técnica de tutela de los bienes
juridicos individuales, estimando que el objeto juridico protegido consis-
te en el patrimonio y/o la mera libertad de disposicién econémica frente
a las conductas fraudulentas (vid. especialmente SCHUNEMANN,
1991, p. 35, KINDHAUSER, 1995, pp. 446 v 5.).

Por lo demas, quienes, como astos Ultimos autores, recurren a la identificacion
de tales bienes juridicos defienden simultaneamente la presencia de los modernos
tipos defraudatorios econémices en el C.p. aleman, sobre la base de estimar que en
una economia de libre mercado el interés general ha de entenderse equivalente a
la suma de los intereses individuales de todos los intervinientes en el mercado. O.
dicho de otro modo, el Derecho penal econémico estaria orientado desde esta
perspectiva, ante todo, a proteger al ciudadance en su actividad como sujete
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econoémico; pero, con la peculiaridad de que de la suma de todas esas protecciones
globalmente consideradas se derivaria como efecto insoslayable la tutela del propio
sistema de economia de mercado {asi, cfr. SCHUNEMANN, p. 36). En sentido
similar se ha pronunciado KINDHAUSER (p. 445 y nota 9). Partiendo de la base de
que los bienes juridicos dignos de tutela penal en el ambito sccio-econdmice son
aquellos que tienen como misién preservar las condiciones para el libre desarrclto
del individuo en sociedad siempre que dichas condiciones se inscriban dentro de las
competencias del Estado (lo gue &l denomina «condiciones de seguridad juridica-
mente garantizagas»), estima que la vulneracién de un bien juridico individual es a
la vez socialmente daifosa en la madida en que el cumplimienta de las normas que
protegen bienes juridicos individuales se erige simultdneamente en presupuesto
elemental de toda sociedad juridicamente reglada.

Llegados a este punto, una vez examinadas la tesis de TIEDEMANN
v las objecicnes formuladas a la misma, estamos en condiciones de
valorar los términos del debate.

Partiendo de [a premisa (que con caricter general considero correcta
con todas las matizaciones y cautelas que proceda efectuar) de que la
intervencién del Derecho penal en este terreno resulta legitima, creo
que, en: el banco de pruebas de los delitos econémicos espaiioles, puede
llegarse a una posicién en cierto modo intermedia y conciliadora entre
la tesis de TIEDEMANN vy las observaciones criticas de los autores
citados, especialmente las dirigidas por SCHUNEMANN o
KINDHAUSER. Vayamos por partes.

De un lado, a la vista de la regulacién espaficla no siempre serd
posible de lege luta identificar, en contra de lo que ha sugerido
TIEDEMANN, un bien juridico supraindividual que resulte directa-
mente protegido en sentido técnico. En efecto, dejande ahora ya al
margen infracciones que no revisten cardcter delictivo en la legisiacién
espafiola, no se puede sostener que los delitos de quiebra (que en el C.p.
espailol figuran entre los puramente patrimoniales) posean un ohjeto
juridico supraindividual, ni tampoco cabe propugnar algo semejante con
la mayoria de los denominados delitos societarios, los delitos de propie-
dad industrial o los delitos de competencia desleal, en los cuales el bien
juridico inmediatamente protegido ha de ser configurado desde una
perspectiva patrimonial individual.

De otro lado, emperc, y en contra de lo que han objetado
indiscriminadamente SCHUNEMANN y KINDHAUSER, no se puede
ignorar gue es factible reconocer la presencia de algunos bienes juridicos
«<intermedios» en el sentido otorgado por TTEDEMANN a la categoria,
situados entre los intereses puramente individuales y los iniereses
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generales. Alavista delaregulacidn del nuevo C.p. esparfiol de 1995, este
seria el caso de los genuinos delitos socio-econdmicos contra los consu-
midores {especialmente, los contenidos en los arts. 282 y 283) y del delito
de uso de informacién privilegiada en el mercado de valores {arts. 285y
286}, Clertamente, puede convenirse con los dos primeros autores en que
en tales delitos no se tutelaria en sentido técnico la funcionalidad (por
si misma) de determinades subsistemas del orden socio-econémico sin
mds aclaraciones, sino que, lo que en rigor se estd protegiendo directa-
mente en ellos es un bienjuridico que podria ser concretado enlalibertad
de disposicién econdmica de los consumidores o de los sujetos
intervinientes en el mercado de valores. Ahora bien, un bien asidefinido
no es un interés puramente individual, sino un auténtico interés
supraindividual perteneciente a la categoria de los intereses difusos.

De heche, el propio KINDHAUSER, tras sentar |a aiudida premisa de que los
bienes juridicos protegidos deben ser recenducidos al patrimenio y a la libertad de
disposicion del individuo (en la medida en que, come vimos, representen «condicio-
nes juridicamente garantizadas» para ef libre desarrclle del individuo en una
sociedad juridicamente reglada), matiza iInequivocamente a rengldn seguido que, si
tales bienes estan dirigidos en primera linea a la proteccion de un concreto titular,
se tratard de un bien juridico individual, pero si los bienes estan destinados al libre
desarrollo de muchas personas indistintamente, estaremas, encambio, ante un bien
juridico supraindividual.

Y es que, en efecto, para examinar con rigor los términcs de la polémica,
conviene profundizar algc mas en la caracterizacion de estos ditimos delitos, an
cuanto delitos que preservan intereses difusos del orden socic-econdmico. Se trata
de auténticas infracciones contra el orden socio-ecenémico, cuyo sujeto pasive
aparece integrado por los {«particulares») grupos colectivos de consumidores,
puesto que ia titularidad del bien juridico no pertenece a la soctedad, ni tampoco al
consumidor individual, sibien este altimo puede alcanzar la condicion de perjudicade
civil por el delito. De ahi que pueda admitirse —como se ha sostenido en [a doctrina
espaficla— que el bien juridico resida en el interés ceolectivo en el orden del mercado
(cfr. TORIO, 1994, pp. 154 vy s5.), Y puede aceptarse fal conceptuacion en la medida
en que $e asuma la idea de gue nos haflamos ante un bien juridico «espiritualizade»
o «institucicnalizado» de indole colectiva, de la misma naturaleza dogmatica que
la seguridad del trafico, la seguridad calectiva o la saiud publica. Bienes juridicos
estos Ultimos con los que los intereses socic-econdmicos de 1os consumidores se
identificarian desde el punto de vista dogmatico, pese a que como queda dicho
posean un diferente radio de expansién, interés sectorial en un caso, intereses
sociales generales en el otro.

En este senfido, por tanto, hay que advertir que, al igual que ocurre con estos
Uitimos bienes juridicos, los intereses de los consumidores en el.orden del mercade
no se tutelan como bienes juridicos autdnomos o propics, sino que se preservan en
tanto en cuante van ineludiblemente referidos, de mode mas o menes inmediato, a
genuinocs bienes juridicos individuales o individualizables, come son fundamental-
mente el patrimenio o |a libertad de disposicion o de decision de las personas, sin
perjuicio de que en algunos casos en concreto puedan entrar aqui en consideracién
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eventuaimente otros bienes como la salud personal (vid. MARTINEZ-BUJAN,
Comentarios, P.E., 1996, 1356). Desde esta perspectiva, el interés colectivo de ios
consumidores en el orden del mercado seria entonces una «mera abstraccidn
conceptual» (expresion utilizada por ROCRIGUEZ MONTANES; de acuerdo tam-
bién, ARRCYQ, 1997, p. 2}, que englobaria una colectividad difusa formada por el
conjunto de patrimenios, libertades, etc., de los sujetos individuales participantes en
el trafico econdmico (bienes juridicos individualizables del grupe colective de
censumidores). De ahi que en su caso pedria recongcerse con TIEDEMANN {1985,
p. 38} que dicho interés colectivo resultara fesionade; y podria convenirse en esta
afirmacion an tanto en cuanto se entienda que la lesién del interés colectivo tiene
iugar indefectiblemente desde el momento en que se ponen en peligro abstracto fos
bienes juridicos de los individuos concretos, que son los gue constituyen el
fundamento dltimo da la criminalizacidn y que son los que deben servir como criterio
rector interpretativo deltipo (del mismo modo que, v. gr., sucede en los delitos contra
la seguridad del tréfico; vid. SILVA 1993, p. 150).

Por to demas, desde una perspectiva pelitico-criminal, de lo que antecede se
desprende que ciertamente podrd ser materia opinable, a la luz del principio de
intervencidn minima, saber hasta qué punto y de qué manera puede recurrirse al
Dereche penal para tutelar dicho bien juridico; pero lo que ne resulta admisibie es
negarle sustantividad y autonomia. En efecto, el reconocimiento de que, con
caracter general, se tutela semejante bien juridico no constituye ¢bstacule concep-
tual en via de principic a la criminalizacion de dichas conductas siempre que se
recuerde que nos hallameos ante un bien juridico «espiritualizado» o
«institucionalizado» de indole colectiva en el sentido apuntado v que semejante
caracterizacién impene determinadas exigencias de tipificacion, como se verd en el
siguiente apartade. Por tante, aungue se acepte que este bien juridico no puede
legitimar por s/ misme la intervencién del Derecho penal, la creacion de los deliios
socio-gconomicos basados en intereses supraindividuales difusos si se justificaria
por la necesidad de futelar, en realidad y en Ultima. instancia, bienes juridicos
individuales o individualizables esenciales como los antericrmente mencionados.

En definitiva, entiendo que, por una vmuﬁm...u y con las (ciertamente
importantes) matizaciones que se acaban de efectuar, le asiste clerta
dosis de razén a TIEDEMANN cuando formula su tesis de la existencia
de genuinos bienes juridicos «intermedios» de indole supraindividual.
Por otra parte, empero, no comparto la gran extensién que este autor
pretende otorgar a esta categoria en la esfera de los delitos econémicos;
o cuando menoes cabe asegurar que esa amplitud no se ve confirmada de
lege lata a la vista de la regulacién penal espaifiola.

Ahora bien, haciendo abstraccién de la mayor o menor amplitud que
quepa atribuir a la caracterizacién de TIEDEMANN, lo que importa
retener en este momento es que, en lo tocante alos aludidos delitos socio-
econdmicos con bien juridico {«intermedio») difuso, las diferencias entre
las tesis de TIEDEMANN, de un lade, y las de SCHUNEMANN o
KINDHAUSER, de otro, pueden, a mi juicio, ser relativizadas, si se
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comparten las reflexiones conciliadoras que acabo de recoger. Y, en este
sentido, o verdaderamente relevante sera constatar que las consecuen-
cias que se derivan en une y otro caso habran ser las mismas, tanto en
lo que concierne a la legitimacién de la intervencién penal en este
dmbito, cuanto en lo que atafie a la construccién dogmadtica de los tipos
delictivos. Desde esta perspectiva, me remito a lo que expondré seguida-
mente, en el apartado siguiente, acerca de la técnica de tipificacién del
peligro abstracto y a las exigencias que impone la circunstancia de que
la legitimidad de la intervencion penal surja por la necesidad de tutelar
en ultima instancia bienes individuales o individualizables.
Aquibaste con sefialar que, desde luego, le asiste toda larazén a KINDHAUSER
(1995, pp. 448 y s.) cuando, desde el punto de vista. de la legitimacién de la
intervencion penal, arguye que en los delitos econdmicos que se comentan el bien
juridico no puede circunscribirse puramente a la tutela de la funcionalidad de un
subsistema intermedio dei orden econdmico (v. gr., la funcionalidad del sistema
crediticic o et mercado de inversion de capitales), habida cuenta de cue el simple
ataqua a dicho subsistema no comporta en modo alguno, sin mas, una vulneracion
de dmbitos de libertad individual «juridicamente garantizados» (como pueden ser ¢t
patrimenio vy lalibertad de disposicion individuales). En ofras palabras, la justificacién
de la intervencion penal exigira acreditar que, mas alla de una genérica vuineracién
del bien supraindividual inmaterial, el auter se ha injeride ademas en la esfera de
libertad juridicamente garantizada de un tercero. Como veremos ello implicara la
necesidad de incorporar al tipo agueflos elementos que, en su caso, resulten
imprescindibles para denotar [a susodicha injerencia.

Finalmente, todo lo que se acaba de exponer en el presente apartado es
perfectamente compatible con el reconocimiento de que existen
auténomamente, a suvez, auténticos interesesjuridicos supraindividuales
de caricter social general, que resultan ya directamente tutelados en
sentido técnico sin necesidad de efectuar ulteriores matizaciones. Y en ello
hay amplia coincidencia en la doctrina especializada, con independencia de
la discrepancia que los diversos autores puedan mantener con relacién ala
teoria de los bienes «intermedios» (vid. p.gj. TIEDEMANN, 1985 p. 12, de
un lado, y SCHUNEMANN, 1991, p. 37, de otro; en la doctrina espaficla
vid. ARROYO, 1997, p. 2); tal es, sohre todo, el caso de los delitos contra
el libre mercade o libertad de competencia (el art. 284 del C.p. espafiol
es un claro ejemplo de ello) (vid. MARTINEZ-BUJAN, Comentarios,
P.E. 1996, p. 1355). Por lo demds, interesa resaltar al respecto que, si bien
es cierto ‘que se trata de intereses sociales generales, se diferencian
claramente a su vez de los delitos econémicos en sentido estricto porgue no
pertenecen al ambito del Derecho administrativo econémico, concebido
como actividad reguladora del Estado en la economia.
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SCHUNEMANN incluye aqui otros delitos como la falsificacién de balances en
sociedades mercantiles (que encuentra correlato en gl C.p. espafioi en el delite
societario del art, 290) 0 los carteles de precios, como sefialadamente los pactos de
sumision en la adjudicacion de contratas publicas (que hallan también correspon-
dencia parcial en ef art. 262 - incisc 2.2 del nueve C.p. espaiol, incardinado entre los
delitos patrimoniales individuales), Asimismo, el citado autor reconduce a esta
categoria los delitos contra el medio ambiente (que en el C.p. espafiol se regulan en
un titulo independiente y que tradicionalmente han sido desvinculados de los delites
socio-econdmicos por parte de la doctrina espanola mayaoritaria),

3.5. Configuracion del injusto en relacion con la intensi-
dad de ataque al bien juridico: tipos de lesion y tipos de
peligro; especial referencia a los tipos de peligro abs-
tracto v a los tipos de «aptitud»

De lo ya expuesto en epigrafes anteriores se puede inferir que en el
sector de los delitos econdmicos encontraremos ejemplos de cada una de
las diversas modalidades de tipes gue surgen con base en el criterio
atinente a la intensidad de ataque al bien juridico o, si se prefiere, el
criterio referente a la manera en que se afecta a dicho bien juridico.

Asi, en algunos cases hallaremos supuestos de delitos de lesidén o de
dario, que se caracterizan por comportar un efective menoscabo del
objeto juridico tutelado (g]., delito societario de administracién fraudu-
lenta del art. 295, entre los delitos econdémicos en sentido amplio, o delito
de defraudacién tributaria del art. 305, entre los delitos econémicos en
sentido estricto).

En otros casos, en cambio, podremos constatar la presencia de delitos
de peligro, que suponen una anticipacion de la linea de intervencién
penal a un momento anterior al de la efectiva lesién y que, por tanto, se
consuman con la concurrencia de un mero peligro para el bien juridice,
concebido como simple probabilidad de lesién. A su vez, dentro de la
categoria de los delitos de peligro sera factible encontrar supuestos de
peligro concreto y de peligro abstracto.

Losdelitos de peligro conereto exigen que la accidn del sujeto activo
cause un resultado consistente en la creacién de un concreto peligro de
lesidn para el bien tutelado, o sea, en unas condiciones tales que quepa
aftrmar que dicho bien juridico estuvo en una situacién préoxima a la
lesion (ej., delito societario de imposicién de acuerdos abusivos del art.
292, segiin un importante sector doctrinal).
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Los delitos de peligro abstracto se integran ya con la mera presen-
cia de la accion del sujeto activo, siendo suficiente la comprobacién de
una peligrosidad general de la misma para algtin bien juridico y sin que,
per ende, se requiera concrecién alguna del peligro que denote una
probabilidad inmediata o préxima de lesién. Por consiguiente, para
evaluar el riesgo en los delitos de peligro abstracto se utilizara un juicio
ex ante acerca de la peligrosidad de la accién, a diferencia de lo que
sucederd en los delitos de peligro concreto, en los que habré que recurrir
a una perspectiva ex post para enjuiciar el resultado de peligro.

Aunque los delitos de peligro abstracto sean por regla general delitos de mera
actividad (en el sentido de que no requieren resuitado material alguno), no siempra
tiene por qué suceder asi, toda vez que resulta perfectamente imaginable que, con
arreglo a su estructura tipica, se frate de untipe de resuftado. Y ello, en efecto, porque
unacosa es la lesién efectiva de un bien juridico (en cuanto que destruccion del valor
ideal} y otra diferente es la verificacion de un resuitado material, separable espacial
¥ lemporalmente de la actividad del agente (vid. por todos LUZON, P.G. , p. 314;
GIMBERNAT, EPCr, XV, p. 113): en el sector de los delitos aconémicos noa«maom
hallar precisamente algdn ejemplo de esta compatibilidad; asi sucede en el delito de
abusc de informacion privilegiada en el mercado de valores (art. 285), que,
atendiendo a la intensidad de ataque al bien juridico, es un delito de peligro abstracte
para fa libertad de dispesicion econdmica {o, si s prefiere, para el bien juridico
inmaterial colectivo de! correcto funcionamiento del mercade de valores) y que,
conforme a su estructura tipica, es un delito de resultado material (cfr. MARTINEZ-
BUJAN, en Comentarios, P.E. 1986, p. 1383). Ahora bien, situados dentro de la
categoria de los delitos de peligro abstracto, conviene recordar que —como es
sabido— ni es ésta una categoria uniforme ni esta exenta de problematismo, en
atencidn a lo cual se impone efectuar una sesierde matizaciones, que, por lo demas,
devienen imprescindibles en Derecho penal econdmico, habida cuenta de que en
este Ambito especifico deia Pane especial del Derecho penal nos vamos a encontrar
con ejemplos de las diversas modalidades de peligro abstracto delineadas en la
doctrina y, consecuentemente, tendremos que abordar todos fos problemas dogma-
ticos y politico-criminales que plantea esta clase de infracciones.

Por una parte, cabe apuntar que el Derecho penal econémico es uno
de los sectores mas significativos en donde podemos verificar la existen-
cia de tipos de peligro abstracto puramente formales carentes de todo
contenido de injusto material, o sea, tipos que en la doctrina han sido
calificados de delitos «de pura desobediencia» (JAKOBS) o delitos «con
funcién puramente organizativa formal» (SCHUNEMANN), caracteri-

zados por el hecho de que el sedicente «interés abstractos resulta va
vulnerado con la mera infraccién de la prohibicién ¥ sin que el injusto
penal incorpore restriccién tipica alguna (vid. en nuestra doctrina R.
MONTANES, 1994, pp. 324 y 5.). Se trata, en purtdad de principios, de
auténticos ilicitos administrativos cuya elevacién al rango de infraccién
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penal escriticable. Enel C.p. espatiol de 1995 hay claros ejemplos de esta
primera clase de tipos de peligro abstracto: asi, cabe mencionar el delito
societario de obstaculizacién a la actuacién supervisora de la Adminis-
tracién (art. 294) o el delito tributaric contable en su modalidad de
incumplimiento de la obligacién de llevar libros o registros fiscales (art.
310, apdo. a). A esta clase de infracciones hay que reconducir asimismo
aquellos tipos penales cuyo contenido de injusto no rebasa la érbita de
lailicitud civil, con clara violacién del principio de intervencién minima.
Un ejemplo bien ilustrativo de ello se puede encontrar también en el
nuevo C.p. espaiiol en el delito societario de obstaculizacién al ejercicio
de log derechos de los socios (art. 293).

Por otra parte, hay que afiadir que el sector de los delitos econémicos
contiene también una muestra elocuente de la presencia de genuinos
tipos de peligro abstracto, que, a diferencia de los acabados de citar,
no son delitos puramente formales sino delitos de peligro real (por
abstracto o genérico que sea) para bienes juridicos penales, cor un
contenido material de injusto que rebasa la mera ilicitud extrapenal. En
suma, son delitos gue no se conguman con la simple concordancia formal
v objetivadora de la conducta humana con los presupuestos tipicos
correspondientes, esto es, con la mera infraccién de la prohibicidn, sino
que requieren la efectiva comprobacién en la conducta de un juicio ex
ante de peligro para el bien juridico penalmente protegido, o, lo que es
lo mismo, la infraccién del deber objetivo de cuidado en relacién con la
eventual lesién de dicho bien juridico.

Ahora bien, en el seno de la categoria de los delitos de peligro
abstracto hay que incluir, segin la opinién. dominante, una clase en
cierto modo intermedia entre los delitos de peligro abstracto y los delitos
de peligro concreto. Me refierc a los denominados «delitos de aptitud»,
llamadoes también delitos de «peligro potencial> (KELLER} o {como ha
hechoen nuestra doctrina TORIO) delitos «de peligro hipotético», delitos
cuya utilizacién es cada vez mas frecuente en el Derecho penal econémi-
co.

Aungue algunos autores han pretendido otorgar autonomia a esta categoria de
los delitos de aptitud como un auténtico género intermadio entre los dalitos de peligro
concreto y peligre abstracte, es mayoritario el entendimientc que los incardina bajo
la catsgoria general del pefigro abstracto porque, sibien es cierto que se exige aljuez
que constate la concurrencia del peligro, se trata de defitos enlos que 2l juez no debe
tener en cuenta todas las circunstancias del caso concreto ni verificar la peligrosidad
en ese caso, sino que en principio debe calificar la accién como peligrosa al margen
de dichas circunstancias. En otras palabras, no se requiere la verificacion de peligro
concreto algunc para los bienes juridicos de sujetos individuales, dado que tal peligro
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es simplemente un «motives ponderado por el legislador a ia hora de decidir la
criminalizacion del comportamiento. De ahi que, la doctrina mayoritaria adscriba
esta modalidad a a categoria del peligro abstracto, aunque es evidente que pueda
hablarse aquiya de un «desvalor potencial de resultado= o {come escribe WOLTER)
de un «desvalor de resultado primario» que, concebido como un desvalar de la
peligrosidad, indudablemente caracteriza a estos «delitos de iesion o puesta en
peligro potencial generai» (vid. R. MONTANES, 1994, pp. 19 ys.).

Contodg, conviene aciarar que, de acuardo con la caracterizacién dogmadtica de
tales delites propuesta por TORIO para lo que é| dencmina delitos de «peligro
hipotético», [a tipicidad dependerd en realidad de la formuiacion de dos juicios por
parte del intérprete: de un Jado, un juicio impersonal de prondstico en el que desde
una perspectiva ex ante se determina si la accidn del agente, ademds de poder ser
subsumida formalmente en el tipo, es apta generalmente para producir un peligro
para el bien juridico; de otro lado, el intérprete ha de llevar a cabe un sagundo juicic
{ex post) sobre «la posibilidad del resultado de peligro», o sea, ha de verificar si en
la situacién concreta ha sido posible un cantacto entre la accién y el bien juridico,
como consecuencia del cual hubiera podido producirse un petigro efectivo para dicho
bien juridico. De esta suerte, la idoneidad lesiva para el bien juridico se erige como
un elemento valorativo inexcusabie def tizo de injusto que debe poder serimputade
objetivamente a la accién det autor, en virtud de fo cual hay que entender que, siéste
adoptd previaments las medidas necesarias para avitar toda posibilidad de gue se
produjese un efectivo peligre para dicho bien juridico, quedaria exciuida la tipicidad
{vid. TORIO, 1981, pp. 838 y s5., y 1986, pp. 43 y 8.).

Interesa insistir en la importancia que posee una comprensicn de los delitos de
«aptitud» o de «peligro hipotéiico» en et sentido que se acaba de exponer, dado que
de ella se derivaran consecuencias dogmaticas de diversa indole. Eso si, ala vista
de las precisiones realizadas por el propio TORIQ, parece gue la terminologia por
&l empleada no resulta, sin embargo, totalmente.adecuada, toda vez que en puridad
de principios tales delitos entrafian un peligro (ex ante) real v no meramente
higotético, al que se ascciaria entonces en todo caso un «desvalor potencial de
resultado» (¢fr, SILVA, 1993 p. 158, n. 37).

Loverdaderamente caracteristico de estos delitos es la incorporacién
explicita al injusto de elementos tipicos normativos «de aptitud», o sea,
elementos de valoracién sobre la potencialidad lesiva de la accién del
agente, cuya concurrencia habrd de ser constatada por el juez. Si se
repasa el catdlogo de delitos econémicos en el nuevo C.p. espafiol, se
puede comprobar que este recurso téenico —frecuente también tradicio-
nalmente en otros sectores delictivos como, sobre todo, en el 4mbito de
la salud publica— ha sido bastante utilizado por el legislador de 1995.
De esta manera el legislador espafiol ha atendido en este punto las
sugerencias de la doctrina especializada, que hahia preconizado el
empleo de semejante técnica restrictiva de tipificacién por razones de
diversa indole, estimando desde luego que resultaba preferible a la
opcién de efectuar limitaciones en el tipo subjetivo. Sirvan como ejemplo

DERECHO PENAL ECONOMICO. PARTE GENERAL 111

en materia de delitos socio-econémicos los elementos de aptitud conte-
nidos en los arts. 282 («de modo que puedan causar un perjuicio grave
y manifiesto a los consumidores») y 290 («de forma idénea para causar
un perjuicio econdmico a la mismar).

Una importante cuestion particular, que no es desde luego privativa del Derecho
penai economico y que se ha suscitado sobre todo al hike de la reguiacion de los
delitos contra la satud piblica, se plantea a ia hera de establecer si la construccién
del denominado delito de aptitud ¢ de peligro hipotétice requiere Inexcusablemente
la presencia explicita en i tipo de elementos normativas éxpresivos de la petencia-
lidad lesiva de la conducta o puede recurrirse a dicha construccién aunque esa
potencialidad lesiva no se refleje expresamente. Un autorizado sector doctrinal ha
aceptado esta segunda posibilidad, sosteniendo que, merced a una labor de
interpretacion de la figura delictiva de peligro abstracto de que se trate, se puede
llegar a inferir que la antecitada potencialidad lesiva se haila implicita en la
formulacion tipica; esta cuestion ha sido especialmente debatida en relacién con el
delito de trdfico de drogas (vid. por todes MUNOZ SANCHEZ: El agente provocador,
Valencia 1995 pp. 79y 5., quien seinclina por la segunda posibilidad; de otra opinién
CEREZO. en el Prélogo a esta obra, pp. 0y s.)

En todo caso, conviene afiadir que el aludido requisito denotativo de
la «aptitud» para la produccién de un dafoe ha sido calificado en la
doctrina como elemento normativo tipico de cardcter relativo, en el
sentido de que requiere una valoracién conereta en cada caso del riesgo
potencial quela accién supone para el bien juridico. Y, consiguientemente,
al igual que ocurre con todos los elementos del tipo, los términos de
aptitud (reveladores de laidoneidad lesiva) habran de ser abarcados por
el dolo del autor, cuando menos a titulo de dolo eventual. Eso si, no hay
que exigirle al autor en su caso un conocimiento de la peligrosidad de la
conducta en su exacta dimensién técnica, stho que serd suficiente la
férmula general de la valoracién paralela del autor en la esfera del
profano, lo cual no es obstdculo por supuesto, por otra parte, para que
pueda apreciarse un error —vencible por regla general— sobre el
elemento de la aptitud lesiva (cfr. R. MONTANES, 1994 p. 311 y ss.).

Llegados a este punto, interesa efectuar una recapitulacién y llamar
la atencién ahora con cardcter general acerca de la importancia del
recurso técnico de los delitos de peligro abstracto en la tarea de
tipificacién de los delitos socio-econémicos (cfr. en la doctrina espafiola
recientemente ARROYOQ, 1997, pp. 7 y ss.). En efecto, de lo que se ha
expuesto en el presente apartado v de lo que ya se consignd en apartados
anteriores cabe colegir en sintesis que la técnica del peligro abstracto se
toma en consideracién desde un doble punto de vista en el campo de los
delitos socio-econémicos.
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Por una parte, la idea del peligro abstracto est4 presente ala hora de
la tipificacién de aquellos delitos econémicos en sentido estricto que
tutelan bienes juridicos inmateriales, institucionalizados o
espiritualizados, no reconducibles a bienes juridicos individuales, por-
que afectan a estructuras bésicas del sistema econdmico. Segiinindiqué,
en tal supuesto el referido bien juridico colectivo inmaterial no es
susceptible de lesién ni siquiera de puesta en concreto peligro por cada
conducta individual. De ahf que, desde la perspectiva del bien juridico
colectivo, la técnica de construccién de esta clase de delitos sea la de los
tipos de peligro abstracto, con la resefiada e importante particularidad
de que la concreta tipicidad se vincula formalmente a la lesién de un bien
juridico intermedio con funcién representativa.

Por otra parte, la téenica del peligro abstracto se emplea asimismo en
la construccién de todos aquellos delitos socio-econémicos de cardcter
supraindividual, sean institucionalizados o sean difusos, que se orien-
tan a la proteccién de bienes individuales o suficientemente
individualizables o determinables. Como sabemos, este grupo de delitos
se caracterizaria por el dato de que en ellos se puede fijar una conexién
mas 0 menos inmediata con bienes juridicos individuales o
individualizables esenciales (vid. R. MONTANES, 1994, p. 304), Pues
bien, segtin indiqué en el apartado anterior, esto es lo gue sucede —a mi
juicio-— con los denominados delitos socio-econémicos de consumo (de
acuerdo también ARROYO, 1997, p. 8, citando ademas la infraccién de
normas de prevencién de riesgos laborales)y*—aunque aqui el tema sea
opinable— sucede también con el abuso de informacién privilegiada en
el mercado de valores, al menos de lege ferenda (ARROYO, prefiere, en
cambio, englobar este delito en el primer grupo, osea, el de los delitos que
tutelan bienes juridicos institucionalizados no reconducibles a bienes
Juridicos individuales). Cabe recordar gque en ellos el interés
supraindividual inmaterial en eada caso afectado no se tutela como un
bien juridico auténomo o propio, sino que se preserva en tanto en cuanto
va ineludiblemente referido a genuinos bienes juridicos individuales o
individualizables, como son fundamentalmente el patrimonio o la liber-
tad de disposicidn o decisién econémicas. Asi configurado y como una
«mera abstraccién conceptual» que es —segiin ya seflalé—, dicho interés
colectivo resultara lesionado al ponerse en peligro abstracto los bienes
juridicos de los individuos concretos.

¥ de ahl que dogmaticamente, desde el prisma de los bienes juridicos individua-
les, estcs delitos deban ser concebidos ~segun subraya un importante sector

doctrinal {vid. en nuestra doctrina SILVA, 1883, p. 150, R. MONTANES, 1994, pp.
281y ss. y p. 307)— como «hachos imprudentes» no seguidos de resultado lesivo
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0 peligroso alguno (fo cuat ha autorizado a hablar de «tentativas imprudentes»), que,
por esc mismo, comportan una anticipacién de las barreras de intervencién penal,
O, dicho de otro modo, la peligrosidad de la accidn debe ser entendida como
exigencia de una auténtica infraccién del deber objetivo de cuidado con respecto a
la potencial lesidn de los bienes juridicos individuales, que son los que constituyen
el motivo de la criminalizacidn, una peligrosidad gue, consecuentemente, pertenece
(come fundamento dei injusto ademds) al tipo y que, come tal, ha de ser abarcada
por el dolo del autor.

Asf las cosas, cuestién diferente sera establecer, con respecto a estos
delitos de peligro abstracto, en qué medida estd legitimadala interven-
cion del Derecho penal. Con cardcter general la respuesta me parece
simple. En lo que atafie al primer grupo, o sea bienes inmateriales no
individualizables, el recurso al Derecho penal estard justificado siempre
que el bien juridico mediato resulte indispensable para el adecuado
desarrollo de la economia del pais; y ello parece clara, en principio, en el
caso de los delitos econémicos en sentido estricto recogidos en nuestra
legislacién penal. En lo que concierne al segundo grupo, entiendo que la
respuesta ha de ser también afirmativa (de acuerdo, ARROYO, 1997, p.
8) en tanto en cuanto se parta de la base de que en rigor se tutelan aqui
genuinos bienes juridicos individuales esenciales, como son fundamen-
talmente el patrimonio y [a libertad de disposicién econdmica; y obsér-
vese que se tutela ademds el patrimonio y la libertad de disposicién de
un conjunto a priori inabarcable de personas, siendo esta indetermina-
cién de la frontera del peligro la que incrementa precisamente el
desvalor del injusto y permite justificar la anticipacién de la linea del
castigo al momento del peligro abstracto, sin necesidad de asperar a que
se produzca un peligro concreto para un sujeto individual determinado
(cfr. SCHUNEMANN, 1991, p. 36).

Por afiadidura, lo que se acaba de decir se comprendera mejor si se
aclara que —como modernamente se ha puesto de relieve en la doctrina
especlalizada— los delitos de peligro abstracto se coneiben como delitos
de dafio sui generis, es decir, dafios auténomos —y no simples fases o
estadios previos a las lesiones— gue vulneran las condiciones de segu-
ridad que son imprescindibles para un disfrute de los bienes desprovisto
de toda perturbacién («condiciones juridicamente garantizadas de dis-
posicion de los hienes sin riesgo»). Ciertamente, en tales delitos no se
trata de una vulneracién actual del bien juridico (por eso el peligro se
califica de abstracto), sino del menoscabe de patrones de seguridad
tipificados o estereotipados, tratese de patrones objetivos o incluso de
patrones referidos al sujeto (ej. el premiso de condueir como requisito de
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la participacién activa en el trafico rodado), cuya eficiencia resulta
esencial para el aprovechamiento racional de los bienes. En suma, con
arreglo a estas premisas, cabe concluir que la lesividad caracteristica de
los delitos de peligro abstracto se deriva del dato de que un bien del que
no se puede disponer sin cortapisas no esracionalmente aprovechable en
su totalidad (vid. KINDHAUSER, 1995, pp. 448 v s.).

Ahora bien —como este mismo autor sefala—, la existencia de defitos de peligro
abstracto se vincula ademds a uiteriores limitaciones. Y, en este sentido, cabe
recordar ante tode que, como ya anticipé en el apartado anterior, los bienes juridicos
dignes de tutela penal en el &mbito socio-econdmice a través de la via del peligro
abstracto son aquellos que tienen como misién preservar las condiciones de
seguridad para el libre desarrollo del individuo en sociedad siempre que dichas
condicicnes no dependan solamente de! propic individue (gompetencia autonomay),
sino que se inscriban dentro de las competencias del Estado (competencia
heterdnoma), el cual viene asi & garantizar juridicamente dicha seguridad (de ahi
que KINDHAUSER hable de «condiciones de seguridad juridicamente garantiza-
das»}. Por consiguiente, en el dmbito del Derecho penal econdmico ia tutela de
bienes juridicos a través de la técnica del peligro abstracto serd, en esencia, legitima
cuando se produzca una vulneracién de dmbitos de ibertad individual (como puede
ser la del patrimonic o |a libertad de disposicisn eccnémica individual), los cuales se
hallen ademas «juridicamente garantizados», o sea, en el sentido de que la
seguridad heterdnoma que haya de otorgarse al individuo sea atribuible claramente
alacompetencia estatal. De ahi que, atal efecto, resutte imprescindible acreditar que
la conducta tipica puede ser configurada como una auténtica injerencia en la esfera
de la libertad ajena juridicamente garantizada, lo cual comporta, obviamente, ia
necesidad de incorporar al tipo de infusto los elementos denotativas de semejante
configuracion; a ello me referiré mas abajo.

En fin, si se aceptan las consideraciones precedentes, no deberia
haber obstaculo en via de principio para recurrir a la construceién de los
delitos de peligro abstracto en la tipificacién de los delitos socio-
econdmicos. Ello no obstante, hay que reconocer que su utilizacién ha
sido muy controvertida.

El empleo de tipos de peligro abstracto en la definicién de los delitos
socto-econdmicos no es, desde luego, una originalidad del legislador
espafol. Hay que tener en cuenta al respecto que en las modernas
reformas del Derecho penal econémico aleman se ha utilizado con
frecuencia la técnica del peligro abstracto. Asf ha sucedido en las dos leves
para la reforma de la ¢riminalidad econdmica, que han introducido las
nuevas figuras delictivas econémicas en el StGB, y en algunas tipicidades
especificas incardinadas en diversas leyes penales especiales.

Por tal motivo no puede resultar extrafio que los Proyectos espafioles
de nuevo Cédigo penal hayan incluido asimismo numerosos tipos de
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peligro abstracto. De todos modos, si se compara la previsién del nuevo
C.p. de 1995 con relacién a la regulacién del PLOCP de 1980, se puede
comprobar que en el vigente texto punitivo se ha operado una sensible
reduccidn de los mismos, las mds de las veces basada en la renuncia a
pergefiar sedicentes «delitos econdmicos» carentes de tode contenido
sustancial. En efecto, en algunos de los delitos proyectados en 1980 se
trataba simplemente de infracciones que se caracterizaban por una
mera anticipacidn de la linea de punibilidad de figuras de contenido
puramente patrimonial individual, esto es, lo que se ha convenido en
denominar «tentativas auténomamente tipificadas». En otros casos, lo
que se pretendia eralisay llanamente resolver los problemas de prueba
que surgen con los tipos de lesién o de peligro conereto.

Evidentemente, ambas razones resultan insuficientes por si mismas
para justificar la creacién de tipos de peligro abstracto. Sin embargo,
conviene no olvidar que la legitimacidn existiria si se constata que tales
razones son simples motivos acompaiantes de una fundamentacién
esencial, a saber, la necesidad de tutelar auténticos bienes juridicos
supraindividuales inmateriales, generales o difusos, cuya proteceién no
resultaria imaginable con otra técnica de tipificacién {TIEDEMANN,
1985, p. 36).

Porlo demas, frente al argumento —a menudo esgrimido— de que el emplea de
los delitos de peligre abstracte comporta una vuineracion del principic de proporcio-
nalidad, basada en |a idea de que se invade terreno propio del Derecho administra-
tivo, cercenando la libertad de accidn empresarial, procede indicar que en ocasiones
[ que sucede es lo contrario, puesto que, mieniras que la normativa administrativa
puede someter a control toda la actividad del empresario, la regulacién penal tiene
que circunscribirse tan séle a un sector particularmente intolerable de dicha
actividad. En sintesis, no cabe desconocer que un Derecho penal que se limite a
establecer un control de la actividad empresarial a través de la prohibicién de los
ilicitos mds intelerabtes en la materia puede llegar a ser mas permisive que una
legislacion administrativa desprovista de toda sancién penal {cfr. TIEDEMANN,
1285, pp. 33 ¥ 5.). Y semejante razonamiento ha sido asumido per el X1l Congreso
Internacional de la Ascciacidn Internacional de Derecho penal, celebrado en El Cairo
en 1984, sobre «El concepte y los principios fundamentales del Derecho penal
econdémico y de fa empresa». En efecto, en su recomendacidn 2.2 se establece que
«El Derecho pena! constituye solamente una de las medidas para regufar la vida
econdmica y para sancionar la violacién de las reglas econdomicas. Normalmente, el
Derecho penal desempefia un papel subsidiario. Pero, en determinados sectores el
Derecho penal es de primera importancia y prevé medios mas apropiados para
regular la actividad econdmica. En tales casos, el Derecho penal implica una menor
intervencion en la vida econémica que el Derecho administrativo o el mercantil». Por
su parte, merece también ser reflejada agui la recomendacidn 9.2, en la que
literaimente se dispone que «El emplec de los tipos delictives de peligro abstracto
es un medio valido para la lucha contra la delincuencia econémica v de la empresa,
siempre y cuando la conducta prohibida por e legislador venga especificada con




116 CARLOS MARTINEZ-BUJAN PEREZ

precision y en tanto la prohibicion vaya referida directamente a bienes juridicos
claramente determinados. La creacién de dslitos de peligro abstracto no esta
justificada cuando obedezca exclusivameante al proposito de facifitar la prueba de los
delfitoss.

Ahora bien, segin se anticipé més arriba, en la labor de tipificacidn
de conductas hay que exigir que, ademads de la aludida fundamentacién
esencial atinente a la firme delimitacién de un bien Jjuridico digno de
tutela penal, se afiada la necesidad de que los tipos de peligro abstracto
se vean rodeados de determinadas exigencias, de tal suerte que encie-
rren un contenido de injusto que alcance el grado de lesividad exigible
a las genuinas infracciones penales.

Ciertamente, hay yaclasicos delitos de peligro abstracto que cumplen
el contenido de injusto de las auténticas infracciones penales sin mayo-
res exigencias (v. gr., el incendio en casa habitada, el falso testimonio),
pero en la esfera del Derecho penal econémico la regla general serd la
necesidad de plasmar en los tipos penales determinados elementos que
expresen de modo explicito esa dosis de lesividad anadida.

Pues bien, desde esta wltima perspectiva, cabe mencionar
sefialadamente ante todo la técnica de incorporar al tipo especificos
elementos normativos de aptitud en el sentido mas arriba relatado, en
la medida en que se revelan como uno de los medios més caracteristicos
de demostracién de que la conducta incriminada comporta una injeren-
cia en la esfera de la libertad de disposicién ajena. Tal solucién resulta
especialmente aplicable a los modernos tipos defraudatorios de sijeto
pasivo difuso relacionados estructuralmente de forma mas o menos
proximacon la estafa cldsica (v. gr., fraudes de consumidores, fraudesen
el mercado de valores, fraudes en la inversién de capital),

Asimismo, hay que incluir aqui también todas aquellas restricciones
tipicas que en general permitan colegir que el injusto vulnera las
antecitadas condiciones de seguridad que deben ser garantizadas porel
Estado y que, por tanto, posibiliten una adecuada reduccién teleolégica
de los tipos. Ello impone, como pauta general, el logro de la mayor
taxatividad posible en la descripcién tipica y, en concreto, una precisa
delimitacién del circulo de sujetos activos con expresién en su caso de los
especiales deberes que les incumben en relacién con la proteccién del
bien juridico (esto es, una precisa configuracién de los delitos especiales
propios, como, p.ej. se hace en el delito de abuso de informacién
privilegiada en el mercado de valores, del art. 285), a lo que cabria
agregar un incremento en el desvalor de acci6n estrictamente conside-
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rado, merced a la inclusién de especiales modalidades de conducta que
resultan especialmente intolerables (como, p.ej., sucede en el delito de
maquinaciones para alterar los precios de las cozas, del art. 284, 0enel
delito societario de imposicién de un acuerdo lesivo del art. 292) (vid.
ARROYQ, 1997, p. 7).

Por otra parte, en la tipificacién de los delitos de peligro abstracto
cabe citar también otras exigencias, como la eliminacién {dejando a
salvo supuestos excepcionales) de la versicn imprudente e incluso la
propia restriccion del tipo subjetivo del delito doloso, limitande su
posibilidad de ejecucién sélo al dolo directo e incluso previendo en su caso
especiales elementos subjetivos del injusto cuando la fundamentacién
de [a antijuridicidad asi lo exija.

Finalmente, las posibles objeciones que todavia pudiesen esgrimirse
desde la dptica del principio de ultima ratio inherente al Derecho penal
pueden y deben ser refutadas con la previsién de otros recursos dogma-
ticos, como, especialmente, la inclusién en la figura de delito de especi-
ficas causas de levantamiento o de anulacién de la pena, basadas en el
arrepentimiento activo del autor, que permitan exonerar de pena al
sujeta que, pese a haber consumado ya el hecho delictivo, evite (o se
esfuerce seriamente en evitar) de forma voluntaria el agotamiento del
delito. Esta téenica ha sido utilizada por el legislador alemén en los
modernos tipos defraudatorios de peligro introducidos en el StGB
(8¢ 264-4,264 2)-3y 265b)-2) y también ha sido adoptada recientemente
por ¢l legislador penal espafiol en los delitos contra la Hacienda publica
y la Seguridad social.

“Algunos de estos expedientes técnicos sexdn examinados con mayor
detenimiento en apartados posteriores.




