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Carituro I
CUESTIONES DE PARTE GENERAL -

|. Técnicas legislativas’

Las técnicas legislativas de proteccién que se uti-
lizan cada vez con mayor frecuencia en el derecho
penal econémico, y no s6lo en este ambito delictivo,
son dos: la consistente en la utilizacion de tipos pena-
les de peligro, a fin de poder adelantar la proteccién
juridico-penal,.y la consistente en la utilizacion de
tipos penales estructurados sobre la base de leyes
penales en blanco. _

I.1. La utilizacién de tipos penales de peligro

En los tipos penales de peligro, a diferencia de
los tipos penales de lesién, no se produce un dafno
en un determinado objeto {muerte, lesién, danos,
etc.). No hay una lesién, pues, del objeto sobre el
que recae la acciéon, pero si un peligro para la
produccion de una lesién: el autor “estuvo a punto
de” producir la muerte, unas lesiones, de afectar
los intereses financieros de la Comunidad, etc., aun-
que el legislador ha construido estos delitos refi-
riéndose a distintas intensidades de peligro: con-
creto y abstracto. _




26 MANUEL -JAEN VALLEJO

Fn realidad, sélo en los primeros (tipos penales
de peligro concreto) se da una verdadera, real, situa-
cién de peligro para el bien juridico (ej. del C.F es-
paiiol, art. 381: conducir un vehiculo con temeridad
manifiesta), pues en los segundos (tipos penales de
peligro abstracto), basta para su realizacién que la
accion sea peligrosa, segan la experiencia general,
para el bien juridico (€j. del C.P espafol, art. 379:
conducir un vehiculo de motor bajo la influencia de
bebidas alcohdlicas; basta comprobar la accion para
poder afirmar la tipicidad). Es decir. lo que el legis-
lador quiere evitar, cuando utiliza esta ultima técni-
ca, esto es, la técnica de los tipos penales de peligro
abstracto, es que el conductor, por ejemplo, conduz-
ca borracho, que se pongan a la venta alimentos en
estado de putrefaccion, que s€ favorezca el consumo
de drogas, que se presenten declaraciones inexactas
o incompletas para la obtencién de una subvencion
publica, etc.; en estas hipé6tesis delictivas, y en las
que utilice la misma técnica legislativa, el legislador
considera que el peligro abstracto es ya suficiente
para justificar la intervencién del derecho penal.

1.1.1. DELTOS DE PELIGRO CONCRETO

La estructura del tipo penal es casi coincidente
con la de los de lesion, sélo que el resultado es el

peligro que se ha creado al superar la accion los

limites del peligro permitido. Es decir, es necesario
que ademds de la accion concurra cl peligro real su-
frido por el bien juridico protegido. Por el contrario,
en los tipos penales de peligro abstracto es suficien-
te la comprobacién de la acciéon (por este motivo,
estos tltimos no se diferencian, en realidad, de los
tipos de pura actividad).
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La realizacién del tipo objetivo en los delitos de
peligro concreto requiere la comprobacién de que la
accién ha puesto en peligro un bien juridico, o au-
mentado el peligro corrido por éste; pero, icOmo se
sabe esto? ¢como se sabe que la accién del autor ha
generado ese peligro para el bien juridico?

Basicamente, hay dos perspectivas:

- la perspectiva ex post, es decir, del momento
en que ya tuvo lugar la accion, luego a poste-
riori, perspectiva que no es satisfactoria, pues
es claro que desde esta perspectiva nunca ha-
bra habido peligro; ex post, como no se ha
producido resultado alguno, dificilmente se

~ podra afirmar el peligro;

_ la perspectiva ex ante, es decir, del momento
en que el autor actud, que es la mas satisfacto-
ria,!? aunque presenta la dificultad de cono-
cer la situacién por la que atraveso el autor.

Para ello hay que realizar una prognosis objeti-
va posterior, perspectiva desde la que debe enjui-
ciar el hecho el juez. Es decir. hay que trasladarse
mentalmente al momento de la accién, y sobre la
base de los conocimientos propios y especiales que
haya tenido el autor realizar un juicio sobre la posibi-
lidad de que de la accién derivara un peligro real.

Una vez juzgado lo anterior, habra que preguntar-
se lo siguiente: ¢qué intensidad debe alcanzar ese
peligro?

Pues bien, para que haya un peligro concreto
tiene que haber un objeto protegido en wammmnﬁm.
pues de lo contrario dificilmente se podra afirmar la
existencia de dicho peligro, y que no se haya produci-

13 Cfr., en este sentido, BacieaLuro: Principios.... cit., p. 222.
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do el resultado como consecuencia de la aparicion
de circunstancias en las que no es posible confiar ¥
por las que no se esta autorizado a confiar.

[ 1.2, DELTOS DE PELIGRO ABSTRACTO

A diferencia de los anteriores, en estos delitos el
comportamiento peligroso (segin la experiencia ge-
neral) es punible por si mismo. No se requiere que
un objeto haya estado realmente en peligro. La rea-
lizacién de la accioén es por si misma peligrosa M.

El XIII Congreso de la Asociacion. Internacional
de Derecho Penal sobre “El concepto y los principios
fundamentales del derecho penal econémico y de la
empresa’, realizado en El Cairo (1984}, aprobo, en-
tre otras, las siguientes recomendaciones, hoy ple-
namente vigentes:

~ (3%} “Es necesaria la existencia de una justi-
cia apropiada y de asistencia a individuos o
grupos, victimas de delitos econémicos y de
la empresa’; _

— (9%) “El empleo de tipos delictivos de peligro
abstracto es un medio valido para la lucha
contra la delincuencia econdmica y de la em-
presa, siempre y cuando la conducta prohibida
por el legislador venga especificada con preci-
sién y en tanto la prohibicion se refiera directa-
mente a bienes juridicos claramente deter-
minados. La creacién de delitos de peligro
abstracto no esta justificada cuando obedez-
ca exclusivamente al propésito de facilitar la
prueba de delitos”.**

14 Cfr, Tiepemann, Klaus: Poder econdmico y delito, Ariel, Barcelona, 1985,
pp. 183 y 184; Ruchl: ob. cit., pp- 54 y 59, y 118-120.
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En Espaiia, el propio Tribunal Constitucional
ha reconocido su existencia e implicitamente su com-
patibilidad constitucional. Por ejemplo, en la Senten-
cia 42/1999, a proposito de un delito:contra el me-
dio ambiente,’® aunque en la reciente Sentencia. del
Tribunal Constitucional 2/2003, con cita del impor-
{ante precedente de la Sentencia 145/1985, al refe-
rirse al tipo penal contenido en el art. 379 del C.E,
declaré, realizando una interpretacion excesivamente
apegada al texto, muy positivista, que el supuesto
delictivo alli contenido “no consiste en la presencia
de un determinado grado de impregnacion alcoholi-
ca, sino en la conduccion de un vehiculo de motor
bajo la influencia de bebidas alcohdlicas”. También
en la Sentencia 111/1999 el Tribunal habia afirma-
do que “se trata de una figura delictiva similar, pero
no idéntica, a la correlativa infraccién administrati-
va, caracterizandose aquélla por la exigencia de un
peligro real para la seguridad del trafico”.

El Tribunal Constitucional espanol, pues, iden-
tifica la infraccién penal contenida en el art. 379 del
C.P con la existencia de un efectivo peligro (habla
incluso en la altima sentencia mencionada de “peli-
gro real”); a sensu contrario, si no hay peligro real,
por mas gue el conductor conduzca bebido, no ha-
bria infraccién penal, sino sélo administrativa.

s En esta Sentencia, el Tribunal Constitucional, frente a la tesis del recu-
rrente —que habia sido condenado por ta Audiencia Provincial por un
delito contra el medio ambiente del art. 347 bis del C.P de 1973—, segin
la cual para la aplicacion de este delito era necesarlo un peligro concreto
para la salud de las personas o para las condiciones de vida animal o
vegetal, que no concurria en el caso pues los rios alectados por el vertido
eran “rios muertos”, habiendo considerado la Audiencia, por el conirario,
que era suficiente un peligro abstracto, opone que no podia invadir esferas
de competencias que sélo los tribunales ordinarios tienen atribuldas, y
que “la decisidn relativa a cudl sea en abstracto o en concreto la interpre-
tacién mdas adecuada del precepto coma paso previo a su aplicacién, cons-
tituye compeiencia exclusiva de los érganos judiciales”.
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El anterior criterio es, por lo menos, dudoso,

pues en el ambito penal hay una categoria de deli-

tos. los de peligro abstracto'® —en buena medida
exigida por las especiales caracteristicas de la ac-
tual “sociedad de riesgos”"—'7 a los que perienece el
delito de la conduccién bajo la influencia de bebi-
das alcoholicas del art. 379 del C.P,'® que se carac-
teriza precisamente por la ausencia de un peligro
real (si exigido, en cambio, €n el art. 381 del C.F,
que contiene un delito de peligro concreto: conduc-
cion con temeridad manifiesta}..

Por tanto, en mi opinién, deberia tenerse en cuen-
ta, que, en realidad, el tipo penal del art. 379 se
realiza infringiendo la prohibicion de conducir bebi-
do, sin que sea necesario que esta ultima conducta
llegue a poner realmente en peligro la seguridad del
trafico, porque lo que el legislador quiere evitar es
que se conduzca en €sa situacion; lo mismo que quie-
re evitar, por citar otros supuestos similares, que se
administre a los animales cuyas carnes se€ destinan al
consumo humano sustancias no permitidas, aunque

16 ge ha liegado a decir en ia doctrina que la evotucién hacia 1os delitos de
peligro abstracto es irreversible; cfr., en esie sentido. Jakoss: Sociedad,
norma y persond.... cit., p. 44. Este mismo autor, en “4Qué protege el
derecho penaly qué es lo que protege?..., cit., texto de su conferencia en la
Fundacién Ortega v Gasset (Madrid), el 21/5/2003, con razén alirma gue
nadie puede saber con qué nivel de alcoholemia un automovilista que se¢
aproxima se considera individualmente aiun en condiciones de manejar el
vehicuto, de ahf la necesidad de las prohibiciones de pucstas en peligro
abstractas, “mediante la prohibicion de conducir un vehicule de motor en
un determinado estado de embriaguez”, p. 14.

17 (4. Beck, Ulrich: “De la sociedad industrial a la sociedad del riesgo” {trad.
de Del Rio Herrmann}, Revista de Occidente, n° 150, noviembre 1993,
pp. 19 y ss.

18 Cfr., por todos, TAMARIT SUMALLA, J. M., en QuinTero OLvares, (Gonzalo {dir.):
Comentarlos al nuevo Cédigo Penal, Aranzadi, Navarra, 2001, p. 1762,
en donde este autor, correctamente a mi juicio, afirma que el tipo penal del
art. 379 es de “peligro abstracto, en la medida que la realizacién tipica no
depende de la verificacidn de un resultado de peligro conereto para la vida
o la integridad de las personas”.
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éstas no lleguen a generar un peligro concreto (art. 364);
o se pongan a la venta alimentos en estado de putre-
faccion (art. 363), o que se favorezca el consumo de
drogas (art. 368), etc., aunque en ninguno de estos
casos haya estado nadie “a punto de” morir, o de
sufrir un darfio en su salud.

Como sefiald la Sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Supremo espanol de 14 de septiembre de
2002, referida a los delitos alimentarios {art. 364, 2,
1°), que también son de peligro abstracto, “cuando
existe una prohibicion formal de esta naturaieza, ba-
sada en el principio de precaucion, la realizaciéon
del tipo no depende de un peligro concreto”, sino
sencillamente de la infraccion del deber impuesto por
la prohibicién. En estos delitos —acaso incluso este
criterio se podria generalizar— de lo que se {rata es
de mantener la vigencia de la norma que contiene
aquella prohibicion. Este es el verdadero interés pro-
tegido, no un objeto concreto en particular. Aunque,
naturalmente, resulte en forma mediata protegido.

Por tanto, en el caso del delito contenido en el
art. 379 del C.P, la realizacién del tipo penal (otra
cosa es la realizacién del delito, que depende siem-
pre de un conjunto de presupuestos estructurados
en varias categorias que, a su vez, requieren distin-
tos requisitos) depende, sencillamente, de la infrac-
cién del deber de no conducir “bajo la influencia de
estupefacientes, sustancias psicotrépicas o de bebi-
das alcohélicas”, sin que la expresién “bajo la in-
fluencia de” signifique que el conductor deba conducir
temerariamente, circulando, por ejemplo, en direc-
cién contraria, por encima de la acera, o que haya
estado a punto de atropellar a alguien, sino, lisa y lla-
namente, que conduzca bebido o drogado, superan-
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do en el primer caso la tasa de alcohol que esté fija-
da en las normas de trafico, hipétesis ambas en las
que es razonable *sospechar” el peligro potencial,
abstracto, que tal conduccién supone, y que por pre-
caucién se quiere evitar; lo mismo que OCUITe, por
ejemplo, en los delitos contra el medio ambiente, en
los que no es necesario que exista un peligro real
para la salud puablica de las personas o para las
condiciones de vida animal o vegetal, sino que basta
con que se realice un determinado vertido para su
realizacion (Sentencia 42/1999), porque existe una
presuncién razonable de que tal conducta puede afec-
tar a aquellos bienes ¢ intereses.'

El que ha ingerido alcohol, por encima de la canti-
dad que esté determinada, conducira “bajo la influen-
cia de bebidas alcohélicas”, aunque en el momento en
que sea objeto de control no lo haya exteriorizado
en su forma de conducir, y ello no tiene por qué afec-
tar al principio de culpabilidad, pues no se presume
nada en contra del acusado. Ello por dos razones:
1} porque esta ciertamente prohibido conducir des-
pués de haber ingerido alcohol por encima de una
cantidad que se entiende, segin la experiencia gene-
ral, que ejerce una influencia negativa en la capaci-
dad psicofisica del conductor, luego que puede afec-
tar a la forma de conduccién y, por tanto, a la
seguridad de tréfico; y 2} porque ciertamente dicho
sujeto conducia con esa ingestién de alcohol.

Otra cosa es que el legislador “presuma’, en to-
dos estos delitos en los que se adelanta la protec-

19 Ofr. KinoHAUSER, Urs: Gefihrdung als Straftat, Klosterman, Frankfurt, 1989,
p. 280, quien sostiene que €n los delitos de peligro abstracto se protegen
normas de seguridad, necesarias para una despreocupada disposicién
sobre los bienes. .
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cién penal, el peligro que puede suponer la conducta
(en realidad, lo mismo ocurre, p. €j., en la tentati-
va), y por precaucion establezca la prohibicion pe-
nal, aspecto que siempre podra ser objeto de discu-
sién, como también lo puede ser el mismo sistema
mixto de proteccién (penal y administrativo} que el
ordenamiento juridico brinda en determinados ambi-
tos, entre ellos en el derecho penal econdémico. Por
supuesto, tampoco se le puede objetar nada desde
la perspectiva del principio de legalidad, pues si la
situacién de peligro esta descrita legalmente, nin-
gln problema de legalidad tiene por qué existir.

Se trata, pues, de una técnica legislativa, que
cuenta con la aprobacién, al menos implicita, del
propio Tribunal Constitucional, reconocida amplia-
mente en la doctrina, con la que se pretende adelan-
tar la proteccién penal, en determinados delitos {co-
mo los delitos alimentarios, tréfico de drogas, medio
ambiente, seguridad del trafico, etc.), para una ma-
yor eficacia de las correspondientes normas.

|.2. La utilizaciéon de tipos penales en blanco

Una de las garantias o exigencias del principio
de legalidad es la de lex certa, que consiste en un
mandato de precisién en la configuracién de la ley
penal dirigido al Parlamento que dicta la ley, prohi-
biéndole, en consecuencia, crear leyes penales con
caracter indeterminado.

La ley penal debe ser una lex certa, precisa, bien
determinada, pues s6lo asi podra saber el ciudadano
qué es lo que puede hacer {Ambito de lo licito), ¥
qué es lo que no puede hacer (ambito de 1o penalmen-
te prohibido), asi como qué le sucedera (forma y ca-
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racteristica de la reaccioén penal) mw.nmmmw\m_ una ooww
ducta penalmente prohibida; al mismo Qmaﬁou e
juez podra reconocer lo que debe sancionar y cOomo.
Puede afirmarse que aungue hay un acuerdo m.wso.-
ralizado sobre la vigencia de este mandato Qm preci-
sién, lo cierto es que también se acepta, como inevita-
ble, la existencia de elementos indeterminados, que
no faltan en los distintos codigos. Algunos ms.ﬂamm.
incluso, hablan de que €l Emb@mﬁo\am oo\wonmﬁow.mm
una utopia.?® Probablemente, la razon este, .moBo dice
Lenckner,? en la cada vez mayor elaboracion .uwooa-
plejidad de la teoria del delito, en Hw tendencia pro-
gresiva a la proteccion de bienes € Eﬁmwmmmm nmﬁ.uo.m
concretos que los protegidos en los Qn_.:om Qmm:.umum
(asi, los bienes juridicos colectivos), la _quamhooﬂob
cada vez mas frecuente de elementos <mwo.m\mﬁ<om_ y
también la cada vez mas frecuente utilizacion ﬁom pﬁ
legislador de la técnica de la Ho.% muoawm; en blanco.
Pues bien, el Cédigo Penal espaiiol, como .oqom.
utiliza en distintas hipétesis delictivas la Hn.Eom le-
gislativa de los tipos penales en Emboo.. que sin a:mm
representa una excepcion a la exigencia B.oﬂﬁowmqmﬂ
del principio de legalidad. E €j.: en los aw:ﬁom con a
el medio ambiente (art. 325);* en los delitos relativos

0 Cfr. ScrvipHauser, Eberhardt: “Strafgesetziiche Bestimmtheit: eine rechisstaa-
. " J] 241. -
‘tiiche Utopie”, GS filr Martens (1987), p. 2 .
2t Cfr. hmznzm.mm. T.: “Wertausfilllungsbedirftige wnmmw‘mn im mv..m?nnz un der
: i " 968, pp. 253 y s5.
Satz nullum crimen sine lege”, JuS, 1 ; )
22 Muy interesante al respecto la monografia de m_pz._wmwmw\.mmmwwﬂuwwﬂw\hﬁmhw
-Hoc, Buenos Aires, : .
concepto de ley penal en blanco, Ad , : 5 -
bkién mMUHn esta técnica legislativa, BacicaLuro, mﬂ:w;n. en mn&nﬂm uw%_uhmaww
tica constitucional de las leyes penales en blance”, Actualidad m‘:m:.uc X .
pp. 449 y ss. Véase el mismo articulo en Derecho penal economico, Cit..
.53 yss. , . X
2 mwmmn. Modno Ia técnica legislativa de la iey penal en blance nawwwm%ﬂ MMQM.
art. 325 del C.P, la Sentencia del Tribunal Suprema de 24/2/ 008 tinect-
ta}, con relacién al delito contra el medic ambiente por contamin

actGstica.
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a expedicién de medicamentos deteriorados o cadu-
cados, o que incumplan las exigencias técnicas sobre
composicion (art. 361); en el delito de ofrecimiento
de productos alimentarios con omisién o altera-
cion de las condiciones de caducidad o composicién
(art. 363), pues habra que acudir para conocer el
presupuesto de hecho que da lugar a la aplicacién
de la pena a las “leyes o reglamentos sobre caduci-
dad o composicion” (Codigo alimentario); en los deli-
tos contra la ordenacién del territorio (art. 319); en
los delitos contra los derechos de los trabajadores
(art. 316), etcétera.

E] Tribunal Constitucional espafol se ha pronun-
ciado ya en varias ocasiones sobre la problematica
constitucional de esta técnica legislativa, aunque en
forma muy timida. Uno de los problemas que presen-
ta esta técnica de remisién en que consiste la ley
penal en blanco esta relacionado con la norma com-
plementadora.

En la Sentencia 120/1998, el Tribunal Constitu-
cional trat6 la cuestién con relacién a un caso en el
que el complemento de la ley penal se hallaba disperso
en distintas disposiciones, siendo una de ellas auto-
némica y otras comunitarias, es decir, provenientes
de 6rganos sin competencias penales, concretamen-
te del Parlamento de una Comunidad Auténoma espa-
fiola y del Consejo de las Comunidades Europeas.
El Tribunal Constitucional dejé claro en esta oca-
sion que tanto las normas comunitarias como las
autondmicas pueden servir de complemento a las

-leyes penales en blanco, aungue respecto de estas

Gltimas pone como limite que “no introduzcan diver-
gencias irrazonables y desproporcionadas al fin per-
seguido respecto al régimen juridico aplicable en
otras partes del territorio”, porque evidentemente
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ello vulneraria el principio de igualdad. En cuanto a
la ley remitente, la ley penal en blanco debera conte-
ner el nacleo esencial de la prohibicion, aparte de se-
fialar la pena; por su parte, la norma remitida, norma
complementaria de la ley penal en blanco, s6lo con-
tendra un elemento inesencial de la figura delictiva.
El Tribunal Constitucional espafiol sigue sin de-
cir nada respecto de la necesidad de que la norma
complementaria contenga una “clausula de remision
inversa” (Riickverweisungsklausel}.** que permita a
sus destinatarios, infractores de dicha norma com-
plementadora de la ley penal en blanco, saber que
la infraccién estd amenazada con una sancion en
una ley penal. Con razén ha dicho Bacigalupo que
“la necesidad de exigir al legislador en Espana la
inclusién en los preceptos complementadores de una
clausula de remision inversa, s¢ debe deducir de la
vinculacién del principio de legalidad con el de segu-
ridad juridica que ha establecido el Tribunal Cons-
titucional para garantizar que el ciudadano pueda
programar su comportamiento sin temor a injeren-
cias imprevisibles del ordenamiento sancionador del
Estado. Si esta afirmacién se toma verdaderamente
en serio no cabe duda de que tal programacion no
quedara libre de temores mientras se admitan remi-
siones genéricas a preceptos que S€ ignora dénde
estan y si no se cxige que los preceptos complemen-
tadores, a su vez, sean claramente determinados™.®
En su I Encuentro, correspondiente a la nueva
etapa, la Comisién Redactora del Nuevo Cddigo Pe-

22 Cfr, Tiepemann, Klaus: Tathestandsfunktionen im Nebenstrafrecht. Unter-
sunchungen zu einem rechtsstaatlichen. Tatbestandbegrif entwickelt am
Problem des Wirtschfsstrafechts, 1969, p. 267,

25 BacicaLuro: Principlos.... cit., p. 97. Cir. también, del mismo autor, Sancio-
nes administrativas, Colex, Madrid, 1991, pp. 29 y ss.
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nal \ﬁwo Iberoamericano, reunida en Santa Fe de Bo-
gota en 1995, mostré una especial sensibilidad por
el A..Hmﬁmsd.mao de las leyes penales en blanco, siendo
objeto de una profunda discusidn los distintos aspec-
tos de esta figura, entre ellos el relativo a la necesidad
de la mencionada “clausula de remision inversa”.

. La discusion concluyd con la aprobacién del si-
guiente proyecto de articulo: Leyes penales en blan-
co. Las leyes penales que reenvien, a los efectos de la
determinacioén del comportamiento punible, a otra ley
© a una norma de menor jerarquia, sdlo seran com-
patibles con el principio de legalidad si la otra norma
contiene una clausula que indique a sus destinatarios
que su infraccion sera sancionada conforme a una ley
penal que debera ser citada expresamente”.

Por su parte, el XIII Congreso de la Asociacién In-
ternacional de Derecho Penal (El Cairo, 1984) aprobd
md.qm sus recomendaciones una referida a esta figura
afirmando lo siguiente: “(8%) En relacién con la ammh
nmﬁﬁod de los delitos, el empleo de técnicas de remi-
si6n a instancias normativas fuera del derecho penal
para determinar cudales son las conductas que mm
incriminan, puede conllevar el peligro de imprecision
y falta de claridad, asi como un exceso de delegacion
del poder legislativo en la Administracién. La conducta
o el resultado prohibidos deben estar especificados
en lo posible, en el propio precepto penal”.?® .

2. Responsabilidad en el ambito
de la empresa: deberes de garante

No cabe duda de que los empleadores pueden
tener a su cargo deberes de vigilancia y posiciones

26 Cfr. TiepeMaNN: Poder econdmico..., cit., p. 184: Rican: ob. cit., p. 57
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de garante, que generan deberes de cuidado en el

ambito de la empresa:?” deberes de cuidado con res-

pecto a sus trabajadores y con respecto a los @no&ﬁn-
tos que puedan elaborar y poner a la <.mu$. También
son, evidentemente, sujetos pasivos fiscales.

Ahora bien, un principio basico que wmﬂm.g.gmam
rige en toda colectividad, como es el hcﬂ:n:c_o de
distribucion de funciones, aconseja también la acep-
taci6n de la posibilidad de delegacion. o

Hoy en dia no se puede negar €sa posibilidad.
Es decir, para el desarrollo tecnolégico actual es wc-
solutamente necesario que €s0S deheres y posicio-
nes de garante sean delegables; se trata de vﬁmomﬂ a
personas que estén en condiciones de cumplir la E.ﬁ-
ci6n técnica concreta de que se trate, y que .ﬁonﬂnzm
exonerar de responsabilidad al garante nﬁm:pmdo.

En qué condiciones se deba producir esa dele-
gacion es una cuestion debatida, pero Qnmam. E.mmo
no parece que se puedan poner €n duda las siguien-

diciones:

“ MOUQEo la delegacioén haya sido realizada en
condiciones de cumplir la funcion del anﬂmh
es decir, que se trate de personas owﬁmo;m-
das y que se les proporcionen los Eomro.m para
ello: en realidad, como en el derecho privado,
se trata de la culpa in eligendo (elegir a la
persona adecuada) y de la culpa in vigilando
(mantener una vigilancia eficaz); N

~ el garante (derivado}, con estas o_ouapﬂwﬂmmi
queda como Unico garante, €s decir, €l origina-

27 Cfr,, ampiiamente, sobre ia determinacidn de los u.o?% ﬂnwﬁmo MM wm%wm”uﬁmw-
organizati tos de delegal -
organizativa de la empresay sobre los supues £a -

“..Mm ww%o? Cavero. B: La responsabtlidad penal del QQSSGHE&%M@N.Q he
orc. de la empresa: criterios de tmputacién, Bosch, mmﬂnnru.:m, .%MWN
85 y ss., y. mas recientemente, FaraLDO Capana, B mmmﬁc:mmunimﬁ Huwﬂnohw
dirigente en estructuras jerdrguicas, Tirant lo Blanch, Valencia, .
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rio deja de ser garante, pues aquél acepté ha-
cerse cargo de la fuente de peligro. Siempre,
claro esta, hasta donde se haya delegado, y si
es temporal, vencido el plazo el garante origi-
nario retomara la posicién de garante.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supre-
mo esparfiol de 26 de marzo de 1994 afirmdé sobre
esta cuestidén de la delegacion de la posicion de ga-
rante que “no s humanamente posible que quienes
deben ejercer una posicién de garante, que requie-
re, por su naturaleza, una distribucidén de funciones
(se referia a un teniente de alcalde del Ayuntamien-
to de Cordoba y al jefe de la Policia local, castigados
como autores de delitos de imprudencia en base a
que se habia producido un estacionamiento indebi-
do de vehiculos que habia impedido a los bomberos
llegar al lugar del incendio, produciéndose varias
muertes) puedan realizar personalinente todas las
operaciones necesarias para el cumplimiento del
deber. Por ello, el ordenamiento juridico reconoce el
valor exonerante de la responsabilidad a la delega-
cién de la posicién de garante, cuando tal delega-
cién se efectiia en personas capacitadas para la fun-
cion y que disponen de los medios necesarios para
la ejecucion de los cometidos que corresponden al
deber de actuar (en el caso concreto el servicio de
grias municipales)”.

El Tribunal Supremo, pues, absolvié a los recu-
rrentes.

Muy interesante sobre el problema de la respon-
sabilidad penal en el ambito de una empresa, resul-
ta la Sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Su-
premo espanol de 25 de octubre de 2002, referida
a un caso en €l que los acusados habian sido con-
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denados en la instancia por unos vertidos de sustan-
cias contaminantes (tricloroetileno), bien diluido, bien
en forma concentrada, por lo general a través de la
red del alcantarillado, por un delito contra el medio
ambiente.

Uno de los condenados, director técnico de la
empresa contaminante alegaba en su recurso de casa-
cién que no habia desplegado conducta alguna que
permitiera afirmar su participacién en los hechos.

La Sentencia rechaza este planteamiento, sefa-
lando que “la organizacién jerarquica de las empre-
sas determina que no siempre la conducta puramen-
te ejecutiva del operario subordinado sea la que deba
ser examinada desde la perspectiva de su posible
relevancia juridico-penal, sino que normalmente sera
mucho mas importante el papel de los que estan
situados jerarquicamente por encima (especialmen-
te si se trata de quienes detentan el control efectivo
" de la empresa 0, como en este €aso, la jefatura en el
proceso de produccién). Se trata de que en este ambi-
to de relaciones jerarquizadas la conducta relevante
sera la de aquel que €s responsable del ambito de
organizacion por ser el legitimado para configurarlo
con exclusién de oiras personas.

La cuestién debe encontrar solucién necesaria-
mente en el &mbito de los delitos impropios de omi-
sion, pues normalmente el responsable del proceso
contaminante, o los altos directivos que conocen la
existencia del cardcter contaminante de la actividad
de su empresa no realizaran materialmente la ac-
ci6n de vertido o emisioén que integra el delito me-
dioambiental, sino que se serviran de operarios que
habitualmente actuaran con al menos dolo eventual.

El problema que debe resolverse es doble: debe-
4 fundamentarse la posicion de garante de €50s Supe-
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riores jerarquicos, y su posible omisién de las actua-
ciones debidas para controlar el peligro Qm2<m_n~o_ de
M\m actividad industrial que se desarrolla dentro de su
ambito de dominio (es decir, la responsabilidad por
omisiéon); y, en segundo lugar, resolverse el Eo.orw-
ma de imputacién que plantea la actuacion ﬁoﬁ me-
dio de terceros (los operarios} que incluso podrian
actuar..., con al menos dolo eventual, cs decir, en
otras palabras, debe resolverse en estos supuestos
si el principio de autorresponsabilidad puede actuar
o0 no como un posible limite a la imputacién a los
superiores”.

En el caso concreto, la sentencia concluy6 afir-
mando que era innegable que los nmmvon_mm_urwm de
produccién de las empresas contaminantes asumie-
ron un compromiso de control, luego que tenian una
posicién de garante, y que en el ambito de los deli-
tos de empresa, en el que habitualmente se produ-
cen los delitos medioambientales, “el amplio domi-
nio de todo el marco y condiciones de la ejecucion
del hecho corresponde a aquellos que integran las
posiciones mas elevadas en la jerarquia (los denomi-
nados ‘hombres de atras’), que se sirven de opera-
rios puramente fungibles que incluso pueden no co-
nocer el sentido dltimo del hecho, y que dificilmente
pueden por si mismos poner fin al mismo (...). Por
ello, la actuacién de los operarios en la realizacion
material del ilicito solamente debe excluir la impu-
facion del mismo a los superiores en los supuestos
en los que se haya producido una delegacion efecti-
va de la posicién de garante, si bien solamente debe
reconocerse ‘'valor exonerante de la posicién de garan-
te cuando tal delegacién se efectiia en personas om@m-
citadas para la funcién y que disponen de los me-
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dios necesarios para la ejecucién de los cometidos
que corresponden al deber de actuar’™.

Corresponde, pues, afiade la Sentencia, “alos respon-
sables de produccién, asi como a los altos responsa-
bles de la direccién de las industrias que desarrollan
actividades industriales potencialmente contaminantes
la adopcién de las medidas necesarias para neutra-
lizar, conforme a las exigencias legales y reglamen-
tarias, el peligro contaminante procedente de las mis-
mas (art. 11.b] C.P). Por ello, la falta de adopcion de
tales medidas (cuando se conoce la situacion gene-
radora del deber, y las circunstancias que fundamen-
tan la posicién de garante y de la capacidad de ac-
cioén) y. en todo caso, la utilizacién de operarios
subalternos para el vertido ilicito de los residuos,
equivale a la produccion activa del vertido (arts. 11
y 325, C.P). Y es _.ﬁmﬁmaoﬁo por esa comision por
omisién por la que resulta condenado el recurrente
en la sentencia de instancia”.

3. Modelo sanciongtorio para
las actividades econémicas ilicitas

1. Ante todo, no se puede ignorar que en el ambito
de las conductas del derecho penal econémico la elec-
cidn del modelo sancionatorio no €s una cuestion
que esté fuera de toda duda. Puede optarse por el mode-
Jo de sancién penal (derecho penal) o por el modelo

de sancién administrativa (derecho administrativo .

sancionador).? Como dice Righi, “una de las estra-
tegias destinadas a controlar conductas ilicitas rela-
cionadas con la actividad empresarial consiste en

28 (fy. Pgrez DEL VALLE en Derecho penal econémico, cit., pp. 41y ss.
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acudir a normas de derecho penal administrativo, a
las que se adjudica la virtud de tener eficacia ﬁmm-
ventiva, lo que por lo mismo tornaria innecesario
utilizar penas”.?®

S6lo cuando la infraccién de la norma supone
un peligro para bienes altamente personales como
F vida (p. €j., delitos contra la seguridad de los traba-
Jadores, delitos alimentarios, etc.), es realmente exigi-
ble una respuesta penal.

El mencionado autor, Righi, pone de manifiesto
,oxﬁanmmdao el sentir de la doctrina mayoritaria n::m
‘el derecho penal econdémico debe ser oonmao.wmao
ultima ratio en la proteccién del orden econémico
por lo que debe ser usado en la medida en que Enﬂmu
mente hayan fracasado las medidas de profilaxis so-
Qmw_ y de control juridico no penal”,* refiriéndose tam-
bién a las recomendaciones del Congreso de la Asociacién
Internacional de Derecho Penal (El Cairo, 1984), entre
ellas la que afirma que “normalmente, deberia
fomentarse la introduccién de medios administrativos
y civiles (mercantiles) antes de incriminar actos u omi-
siones perjudiciales para la vida econémica”.®!

\Hh Espafia, el Cédigo Penal de 1995 mas bien
optd por una fuerte criminalizacién de las activida-
ﬂmm econdmicas ilicitas, e incluso la pena privativa de
libertad tiene una funcién central en la represién de los
an_\HSm econdmicos; situacién que se mantiene Qo_m,.-
pués de la importante reforma operada en el Om&mo
Penal espaiiol por la Ley Organica 15/2003, de 25 de

-noviembre, que, en esencia, entra en vigor el 1° de

octubre de 2004. Es decir, el legislador ha optado

2 Richi: ob. cit., p. 128.
9 Idem, p. 55.
3 Ibidem.
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por emplear en esta materia el instrumento mas pode-
roso del Estado: el derecho penal. -
Ahora bien, se opte o no por un modelo de sancio-
nes administrativas, seria bueno que en la regula-
cién juridica de la actividad econdmica tuviera lugar
una unificacion en el tratamiento sancionatorio de] Es-
tado,® pues incluso ocurre con frecuencia que con
relacién a determinadas materias, las distintas legis-
laciones disponen tanto de medidas de caracter admi-
nistrativo, como:de medidas de caracter penal (en
Espafia eso es lo que ocurre, p. €j., en los fraudes fis-
cales y de subvenciones, salud publica, trafico roda-
do. medio ambiente, etc.), siendo altamente insatis-
factorio que se apliquen reglas diferentes segun que
la sancion sea de una u otra naturaleza. Asi, la Ley
alemana de Contravenciones de 1968 (OWiG), o la
Ley portuguesa de Contraordenagao de 1982, consti-
tuyen modelos caracterizados por su semejanza con
la Parte General del derecho penal. ) _
~ Por tanto, uno y otro orden, el administrativo san-
cionador y el penal, ambos, pues, sancionadores, de-
berjan ser respetuosos de los mismos principios, bien
conocidos en el ambito penal, como el de legalidad,
con todas sus consecuencias y manifestaciones, el de
culpabilidad, que, entre otras consecuencias, exige dar
felevancia, en su caso, al error en que pueda incurric
el sujeto, el principio de presuncién de inocencia, etcé-
tera. Con razén se afirmaba ya en la Sentencia de la
Sqla Cuarta del Tribunal Supremo espafiol de 18 de
Hmcﬁmwo de 1981, que la potestad sancionadora debia
estar sometida a los mismos principios rectores de las
Jeyes penales por la sujecién de ambas a principios
comunes rectores de todo el derecho sancionador.

32 Ofr. BacicaLupo: Sanciones..., cit.. p. 78.
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Doctrina en la que el Tribunal Constitucional es-
panol viene insistiendo. Asi, en su Sentencia 157/2000
este Tribunal recordé una vez mas que los princi-
pios inspiradores del orden penal son de aplicacion
(con ciertos matices, atin no esclarecidos) al derecho
administrativo sancionador, dado que ambos son ma-
nifestaciones del ordenamiento punitivo del Estado.?

Esta conclusion tiene su principal explicacién en
el hecho de que entre la infraccién penal y la adminis-
trativa no hay sino una diferencia simplemente cuanti-
tativa, y como con razén ha dicho Righi, “el anico
dato que claramente permite distinguir una pena cri-
minal de una sancién administrativa es el 6rgano del
Estado que las aplica”.?*

Ocurre, ademas, que el ambito administrative san-
cionador puede llegar a ser mas gravoso incluso que
el ambito penal. En efecto, piénsese en la gravedad
de las multas que se pueden imponer en aquel am-
bito, y la imposibilidad de que ellas puedan inejecu-
tarse. En cambio, en ¢l Ambito penal, como es sabi-
do, la pena de prisién de hasta dos afios puede
inejecutarse si el condenado ha delinquido por pri-
mera vez (art. 81, C.B), e incluso en algunos codigos,
como el italiano (art. 163) y el francés (art. 132.31),
se prevé este beneficio también con respecto a otras
penas, como las pecuniarias o restrictivas de dere-
chos (esta Gltima en el caso del Cédigo Penal fran-

3 Cfr, al respecto, Bajo Ferninpez, Miguel, y Bacicawure, Silvina: “El delito fis-
cal: consideraciones dogmaticas y de politica criminal”, LL, 2000-6, en
particular el apart. VII dedicado a la relacién entre el derecho pénal y el
derecho administrativo sancionador. .

3 Ob. cit., p. 131. También, en el mismo sentido. expresando el punto de
vista mayoritario al respecto. Baso FErnainpez, Miguel, y Bacicavuro, Silvina:
Derecho penal econtmico, Centro de Estudios Ramén Areces, Madrid,
2001, afirman que la diferencia “enire el delito y Ia infraccign administra-
tiva ha de considerarse fracasada”. p. 79.
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cés). Ademas, existe la posibilidad, con mayor o me-
nor alcance, de aplicacién de sanciones/penas alterna-
tivas. Ello significa, paraddjicamente, que en algunas
hipotesis podria ser mas “ventajoso” ser sancionado
penalmente que administrativamente.

2. En otro orden de cuestiones, igualmente rela-
cionadas con el modelo sancionatorio, a mi juicio
todo C6digo Penal deberia contener un sistema de
triple via, en el que ademads de las penas y medidas
de seguridad como respuestas basicas al delito, se
contemplase la reparacion como forma de resolucion
del conflicto creado por el delito mismo, gue creo
que puede tener una importancia extraordinaria en-
tre otros delitos en algunas de las nuevas conductas
delictivas, asociadas al derecho penal econémico,
como, por ejemplo, en los delitos fiscales. .

Ciertamente, habra casos (p. €j.. piénsese en un
delito contra el medic ambiente o-en un delito atimen-
tario) en los que los intereses afectados no seran indi-
viduales, por lo que dificilmente se podran satisfacer
las pretensiones de una victima en particular, senci-
llamente porque la victima es la colectividad. Pero esta
circunstancia no es obstaculo en absoluto para adop-
tar también aqui la reparacién como tercera via.

Hoy en dia el derecho penal propugna un sistema
de triple via, en el que a las penas y a las medidas de
seguridad, como respuestas bésicas al delito, se afa-
de la reparacién, como forma de compensacion del
hecho delictivo cometido, realizada siempre median-
te una prestacién voluntaria del autor, como indem-
nizacién de daitos al lesionado o trabajos comunita-
rios, por ejemplo. .

Esta institucién de la reparacion, la llamada co-
munmente “tercera via”, tiene como principal destina-
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tario y beneficiario a la victima del delito, o a la propia
colectividad cuando la reparacion tiene lugar a tra-
vés de trabajos en beneficio de la comunidad, en aque-
llos casos, por ejemplo, en los que no hay una vieti-
ma individual, sino que ésta es la propia colectividad.

Aparte de la ventaja que tiene esta figura de po-

~der lograr un restablecimiento del orden juridico que-

brantado con un menor coste social, la reparacion
permite un rapido arreglo del conflicto que supone
el delito, pues al existir una conciliacién entre la
victima y el autor del delito, ello puede permitir que
se alcance aquella solucién sin necesidad de que se
celebre el juicio oral. Es decir, tan pronto se produz-
ca aquella conciliacién, el proceso podria concluir
mediante sobreseimiento de la causa.

Evidentemente, la reparacién tiene su ambito de
aplicacién mas caracteristico en los delitos que no sean
graves, sin la concurrencia de violencia, y muy par-
ticularmente en los delitos contra la propiedad y con-
tra el patrimonio, asi como en el derecho penal eco-
némico, exigiendo siempre, por la propia naturaleza
de la institucidn, la libre aceptacién de la victima/per-
judicado y-del autor, asi como, en el Aambito procesal,
cierta concesion al principio de oportunidad respec-
to de los delitos para los que se prevea la reparacion,
aunque para evitar posibles presiones sobre personas
inocentes deberia exigirse siempre un reconocimiento
libre de la culpabilidad por parte del acusado, asi
como la concurrencia de pruebas con indicios suficien-
tes como para iniciar una persecucion penal.®

35 Un interesante sistema se prevé en el proyecto de Corpus Juris europeo
{versién acordada en Flarencia), en cuyo art. 19.4 sc distingue entre el
archivo y la transaceién. El "archive” permite que se puedan concluir las
investigaciones, cuando el acusado “habiendo reconocido su culpabtlidad,
ha reparado el dafio y restituido, en su caso, los fondos irregularmente
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3. La Comisién Redactora del Cédigo Penal Tipo
Iberoamericano, en su I Encuentro {Santa Fe de Bo-
gota, 1995), acord6 que el nuevo Cadigo Penal Tipo
Iberoamericano se orientara en este sentido, en el
sentido de un sistema de triple via, entendiendo que
con la reparacién se resuelve el conflicto social crea-

do por el delito, se restablece la paz juridica y, so-

bre todo, se toma en cuenta a la victima.

En realidad, la reparacién es un caso claro de
compensacién constructiva de la culpabilidad, que
tiene lugar cuando el autor, mediante un actus con-
trarius, reconoce la vigencia de la norma vulnerada,
frente a los de compensacion destructiva de la culpa-
bilidad, en los que el autor recibe un mal que compen-
sa total o parcialmente su culpabilidad (como es el
caso de la pena).

Por supuesto, como ha dicho Albin Eser, coautor
del Proyecto Alternativo sobre Reparacion, la repa-
racién no es la “piedra filosofal” del derecho penal,®

percibidos” y la “transaccién” tiene un alcance més amplio, pues €l Minis-
terio Piblico europeo no sélo puede concluir las investigaciones, sino tam-
bién detener la persecucién, si ya se hubiera iniciado, e imponer, ademas
de la restituctén, el pago de una cantidad de dinero, de acuerdo con las
condiciones previstas en el art. 22.2.b), que dice lo sigutente: "En cuanto a
la transaccién, se excluird en los casos de reincidencia. tenencia de armas,
utflizacién de documentos falsos o si la cantidad del fraude es superior 0
tgual a 50.000 euros. En los demas casos podrd ser propuesta por las
autoridades nacionales al Ministerio Piblica eurcpeo, tanto para los asun-
tos que dependan de la competencia nacional [...}, como para los asuntos de
competencia europea, bajo las condiciones siguientes: cuando el demanda-
do reconozea libremente su culpabilidad, cuando las autoridades dispon-
gan de indicios suficientes de culpabilidad para justificar el envio a juicio de
ta causa, cuando la decision de la transaccidn se haga pablicamente, cuan-
do 1o acordado respete el principio de proporcionalidad. En caso de rechazo
el Ministerio Pablico europeo debe, si ha lugar, reclamar la causa”.

36 Cfr. Proyecto alternativo sobre reparacién penal, realizado por un grupo
de trabajo de profesores de Derecho Penal alemanes, austriacos y suizos,
Fundacién Konrad Adenauer, CIEDLA, Buenos Aires, 1998, trad. de Bea-
triz de la GAndara Vallejo, p. 10.
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pero es un instrumento mas que, a mi juicio, tendra
cada vez mas importancia en el sistema penal de con-
secuencias juridicas. En Alemania hace ya varios
anos (1994) que se introdujo el § 46 a), relativo a la
reparacion® en el StGB. En este Cddigo, la repara-
cién no sélo puede operar como circunstancia ate-
nuante, sino también como verdadera causa de ex-
clusién de la responsabilidad penal. En Espana, por
el contrario, la reparaciéon s6lo opera como circuns-
tancia atenuante (art. 21, 53 C.P), aunque, excep-
cionalmente, en los delitos contra la Hacienda publi-
ca y contra la Seguridad Social (arts. 305.4, 307.3 ¥
308.4), bajo el nombre de regularizacién tributaria
o reintegro de cantidades (en la hipétesis de fraude
de subvenciones) opera como causa de extincién to-
tal de la responsabilidad penal, a pesar de estar cas-
tigados estos delitos con penas de hasta cuatro anos
de prisiéon (menos graves). Sin duda, ello es conse-
cuencia de la intensa finalidad recaudatoria en la
lucha contra el fraude fiscal.

A mi juicio, la regulacién penal espanola debe-
ria contemplar la reparacién con un caracter mas
amplio. Ademas, la reforma penal sustantiva deberia
de acompanarse también de una reforma procesal,
que permitiera una rapida y eficaz resolucién de es-
tos supuestos, sin tener que esperar para ello a la
celebracién del juicio. En Espafia rige, como princi-

37 Compensacién autor-victima, reparacién del dano. St el autor se esfuer-
za por conseguir ta compensacién de la victima, repara en todo o en su
mayor parte el dafo causado o aspira seriamerte a repararlo, ¢ repara
total o sustancialmente el dafo causado a la victima, habiendo requerido
tal reparacién un esfuerzo personal importante o renuncia personal de su
parte, el tribunal podrid atenuar la pena segin el § 49, parr. 1° o, en
aquelios casos en que se contempla como pena méxima un aiio de carcel o
una pena pecuniaria que no supere los trescientos sesenta dias-mulia,
prescindir de la pena”-
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pio general, la obligatoriedad de la persecucion (prin-
ﬁ:&o de legalidad), al contrario de lo que ocurre en
otros paises, como Alemania, en donde la Oam\wmbmm
Wuaoonmm_ (Strafprozessordnung —StPO—) preve para
los delitos menos graves (Vergehen), no para los de-
litos graves o crimenes (Verbrechen), la \ﬁoﬁﬁu\m:mm&
de que el fiscal se abstenga de su persecucion, asi como
que pueda prescindir provisionalmente del ejercicio
de la accién publica, imponiendo al mismo tiempo
al inculpado, con la aprobacién del tribunal compe-
tente y del propio inculpado, la imposicién de deter-
minadas prestaciones, como la reparacién (§8 153 y
153 a], StPO). : \
De todos modos, aunque en Espafia no existe aun
una regulacién similar, hay autores que ya se Jmn
pronunciado a favor de introducir en la Hm_mﬂmo.ﬂos
espariola el principio de oportunidad,®® limitado a cier-
tos casos de reducida gravedad, a fin de aliviar la
excesiva carga de la justicia. Con razon ha dicho Ba-
cigalupo que “la reforma penal no se debe mm\o.m:, en
1a reforma del C6digo Penal, ...que la reparacion debe
W ser especialmente tenida en cuenta (y que) como oc.lmr
7 @Eo.mnn?aamﬁoﬂwrmmﬁmmo_uﬁwﬁmsgmnmooaﬁmmm-
7 _
f

3% Cfr. GumeEND SENDRA, Vicente: “Los procedimientos penales m.ramzmnm.aom (Prin-
| cipic de ‘oportunidad’ y proceso penal moaitorio)”, Boletin nm”. Informa-
cién del Ministerio de Justicia, n® 1457, pp- 13 y'ss.. ¥ en Jornadas
sobre la Justicia Penal en Espana”, Revista del Poder Judicial, n® espe-
cial II. 1988; Vives Anton, Tomas S.: “Doctrina constitucional ¥ anm.u_‘w;m _...*mm
proceso penal”, en "Jornadas sobre la Justicia Penal en mmvm—bm ..n:..
p. 108, quien afirma que "la ley podria otorgar un margen E m:mn:”:o Qm
oportunidad™; Conpe-Pumpino Ferreiro, Candido: La Investigacién por €
Ministerio Fiscal y la utilizacién de la oportunidad Hnmmmaw. en el proceso
penal”, comunicacién presentada en la Conferencia de .Huﬂnmﬂn_nn.ﬁmm y Fisca-
les Generales de los Tribunales Supremos de los Estados Miembros de
tas Comunidades Europeas, Madrid, 1889; Lopez BarJa DE (JUIROGA, Jacobo:
Instituciones de derecho procesal penal, Akal, Madrid, 1999, Pp. 438 y
ss., con amplia informacién scbre el contenido que se e deberia dar al
principio de aportunidad y referencias al derecho comparado.

CUESTIONES ACTUALES DEL DERECHQ PENAL ECONOMICO 51

da de una amplia campania tendente a que la socie-
dad comprenda que el derroche sin sentido de la
pena privativa de libertad, ...no resuelve el conflicto
social que plantea el delito mejor que los sistemas
mas modernos”.*® Tampoco existe en el derecho pe-
nal espanol la transaccion.*

En Espafa existen los acuerdos de conformidad
en los arts. 655 y 784.3, en relacién con el 787 de la
LECrim. (ley 38/2002), con relacién a delitos con
penas de prisién de hasta nueve afos, pero no tie-
nen el alcance de una transaccién, pues la conformi-
dad se produce al inicio del juicio oral y tiene que
referirse a la pena de mayor gravedad solicitada.

Segan el nuevo art. 787.1, LECrim. espaiiola, “si
la pena no excediere de seis afos de prision, el juez
o tribunal dictara sentencia de conformidad”, concu-
rriendo los requisitos a los que aquel precepto se
refiere. Constituye una novedad en el proceso penal
espanol la nueva disposicién contenida en el art. 801,
LECrim. (Ley Orgénica 8/2002, de 24 de octubre),
que atribuye competencia objetiva al juez de Instruc-
cién (hasta ahora unicamente con competencia para
instruir), en funciones de juez de guardia, para dictar
sentencia de conformidad, tratindose de delitos casti-
gados con pena de prisién de hasta tres afos, multa de
cualquier cuantia o pena de cualquier otra naturaleza
que no exceda de diez anos, siempre que, entre otros
requisitos, se baje la pena en una tercera parte.

% Bacicaluro, Enrigue: *Alternativas a la pena privativa de libertad”, Revista
del Poder Judicial, CGPJ, n® 43-44, 1996, pp. 136 vy 137.

* La Ley 29/1998, de 13/7. reguladora de la jurisdicci6én contencioso-admi-
nistrativa, en su art. 77.1, abre una posibilidad de admitir la transaccién,
pues prevé que los procedimientos centenciosc-administrativos en prime-

ra o unica instancia puedan ser coneluides por un acuerdo con la Admi-
nistracién.
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