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RESUMEN

Enladoctrinaespariolareciente, proliferalaideade unaexcesivaexpansion
de la politica criminal, reflejada de manera mds severa en el Derecho
penal econémico. Este trabajo cuestiona tal idea y propone un andlisis
de las que se han considerado como causas de la tendencia expansiva,
sus principales manifestaciones y las propuestas para contrarrestarla. Se
detiene en el fenémeno de la globalizacion, para caracterizarlo y concluir
que, lejos de generar expansién punitiva en el dmbito econémico,
impulsa la desregulacién y la consecuente inhibicién. Una desregulacién
que resulta parcial, porque simultdneamente se potencia la intervencion
frente a sujetos que se estiman como disfuncionales para el sistema
econdémico. Frente a las demds presuntas causas de la expansion, se
afirma que tienen una influencia mds irrelevante de la pretendida, y
que en el dmbito econdmico, la proclamada expansién penal no es tan
importante, ni irreversible. En la seccién final, y luego de presentar una
critica a la propuesta de un “Derecho penal de dos velocidades”, el autor
expone sus conclusiones, entre las cuales se destacan la negacién de la
premisa que considera a la criminalidad econémica como no acreedora
de sanciones graves, la necesidad de retornar a los “cldsicos principios
garantizadores” en el Derecho penal, la afirmacién de que la dogmdtica
de ultimo siglo puede abordar —con desarrollo y profundizacién- los
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nuevos fenémenos delictivos vy, por tltimo, la idea de que garantismo
y eficiencia pueden coexistir en el Derecho penal econémico, pero no
limitdndose entre si, sino potencidndose.

ABSTRACT

In the recent Spanish doctrine, the idea of an excessive expansion of the
criminal politics proliferates, reflected more severely in the economical
criminal law. This text reflects that idea and proposes an analysis of the
ideas that have been considerate as causes of the expansive tendency,
its main manifestations and the counteracting proposals. It stops in the
globalization phenomenon, to characterize it and conclude that, far
from generating punitive expansion in the economic field, promotes
the absence of regulation and the consequent inhibition. An absence
of regulation, or at least a partial absence, because it simultaneously
promotes intervention in front of individuals considered as dysfunctional
for the economical system. With regard to the remaining supposed
causes for the expansion, it is affirmed that it has a more trrelevant
influence than pretended, and that in the economic field, the proclaimed
penal expansion is neither so important, nor so irreversible. At the final
section and after presenting criticism of the proposal for a “Two speeds
penal law”, the author exposes his conclusions, in which it is highlighted
the negation of the idea that considers the economic criminality as a fact
that don’t deserve serious sanctions, the necessity to return to the “classic
warranty principles” in the criminal law, the affirmation that the last
century dogmatic may approach extensively and deeply the new criminal
phenomenon and, finally, the idea according to warranty and efficiency
can coexist in the economic criminal law, but not being limited among
themselves, but being promoted.
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1. Introduccion
A. La cuestion

Vienen proliferando en la doctrina espariola de los tltimos arios
manifestaciones coincidentes en la critica a la orientacién expansiva de
la actual politica criminal que, en una intolerable huida al Derecho penal,
estaria traicionando las exigencias derivadas de su condicién de titima
ratio, con la consiguiente postergacién de los clésicos criterios limitadores
del ius puniendi'.

Simultdneamente, se viene dando por hecho que las manifestaciones
mas severas de esa tendencia expansiva se registran en el ambito del
Derecho penal econémico?,

a) Causas de la expansion

Lascausas determinantes delfenémeno son, enla opinién de cadaautor, -

distintas. Pero, en general, se acepta como referencia el catdlogo propuesto
por SiLvA SANCHEZ en su influyente ensayo sobre la expansién del Derecho

1 Posiblemente los hitos doctrinailes fundamentales pueden identificarse en dos
conocidas obras: Hassemer/Mufoz Conoe, La responsabilidad por el producto
en derecho penal, Valencia, 1995, y Siva Sanchez, La expansién del Derecho
penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
Madrid, 1999. Tampoco faltan estudios que, en sentido contrario, ponen de
relieve la heterogeneidad de las actuales tendencias politico-criminales, de
modo que, junto a la administrativizacion expansionista, sittian la progresiva
desaparicion del Derecho penal a favor de otras instancias de control, y su
creciente privatizacion: Garcia PasLos, “Tendencias del actual Derecho penal”,
en AA.VV., Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia, Madrid, 2001, pp. 39-40. En otros, se denuncia el desarme del
Derecho penal frente a los intereses y poderes emergentes en la sociedad del
riesgo: Romeo Casasona, “Aportaciones del principio de precaucion al Derecho
penal”, en AA.VV., Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en
la Criminologia, Madrid, 2001, pp. 77-78.

2 S_ILVA SAncHez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
_..enilas sociedades postindustriales, cit., pp. 18-19.

[8; . Julio ~ Diciembre 2006 Nuevo Foro Penal, No. 70

Estudios |

penal’: aparicion de nuevos riesgos, sensacion social de inseguridad,
configuracién de una sociedad de sujetos pasivos, identificacién de la

" mayoria social con la victima del delito, descrédito de otras instancias de
- proteccién, nueva gestion atipica de la moral, nueva actitud de la izquierda
- politica, desprecio por las formas y, sobre todo, globalizacion e integracién
- supranacional.

b)) Manifestaciones de la expansion

En lo que aqui nos ocupa, la primera de las consecuencias de ese
cmulo de factores causales concurrentes seria el olvido por parte del
Derecho penal del principio de lesividad.

Pareceria, en efecto, que el legislador, en lugar de encontrar en el

bien juridico un criterio limitador, se hubiera lanzado a la identificacién

de derechos, intereses, funciones y valores en el ordenamiento juridico

_ _fundamentalmente en la Constitucién- para asumir su tutela penal, con lo

que el originario principio limitador, dejando de lado la idea de lesividad
material, se habria transformado en alibi de la expansién®.

Elsistema penal se estaria escorando, asi, hacia modelos de intervencién
que identifican el bien juridico a tutelar con mecanismos y funciones

- econdmicas, condicionando gravemente la eficacia critico-garantista del
. principio de lesividad, al crear nuevos -pretendidos- bienes que, por su
- caracter multiforme y por sus difusos contornos, no podran erigirse en

criterio fundamentador ni limitador del poder punitivo®.
La segunda consecuencia serfa que la progresiva e injustificada

- intervencién del Derecho penal en las actividades econémicas comporta
- la relativizacién de los criterios de imputacién de responsabilidad y de los

principios garantistas. Se estaria olvidando, asi, que el Derecho penal sélo
debe asumir la defensa de lo que puede proteger eficazmente sin romper
las reglas clasicas de imputacién.

3 Suva SincHez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., pp. 21 a 61.

4 MuRoz LorenTe, “Obligaciones constitucionales de incriminacion y Derecho Penal
simbolico”, en Revista de Derecho y Proceso Penal, 6/2001, p. 105; TERRADILLOS
Basoco, “Funcién simbdlica y objeto de proteccién del Derecho penal”, en Pena
y Estado, 1/1991, p. 17.

5 MuRoz Conpg, “II moderno Diritto penale nel nuovo Codice Penale spagnolo:
principii e tendenze”, en Indice Pen., 3/1996, p. 655.
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Finalmente, caracterizaria al nuevo Derecho penal una profunda

" administrativizacién, dado que la intervencién en el &mbito econdémico -

dindmico y complejo-, exige un generoso recurso a leyes penales en blanco,

que confian la definicién de lo prohibido a la normativa administrativa.

Con el consiguiente vaciamiento de la antijuricidad, que pasaria a ser

puramente formal. El Derecho penal de proteccién de bienes juridicos se
habria convertido en un Derecho de gestion de riesgos.

B} Las propuestas

Si se proclama la idoneidad y vigor de las causas que dan lugar a la
orientacién expansiva, no se puede sino vaticinar su vigencia. Con lo que
las propuestas tendentes a minimizar los efectos de una imparable huida al
Derecho penal no se deberian dirigir a reforzar los tradicionales limites al ius
puniendi —de ineficiencia demostrada (?)-, sino, una vez perdida esta batalla,
ala bisqueda de nuevas alternativas; que, por lo demas, deberian partir de
un dato obvio: la dimensién transnacional de la delincuencia socioeconé-
mica -la globalizacién del crimen- exige una respuesta penal de dimensién
similar. Con lo que se tropieza, va inicialmente, con las dificultades derivadas
de la diversidad de sistemas juridicos, que no sélo ofrecen soluciones
distintas para solventar problemas aparentemente iguales, sino que parten
de valoraciones dispares que dificultan la identificacién misma del problema.

La pluralidad de sistemas determina la pluralidad de construcciones
dogmaéticas, que, ademas, pueden considerarse, en buena medida, “pen-
dientes de elaboracién”. Se trata, en efecto, de estudiar delitos que se alejan
de los modelos clésicos v cuya compleja estructura no admite anélisis
limitados a reiterar esquemas explicativos tradicionales®.

§  Suva SAncHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal

en las sociedades postindustriales, cit., pp. 66-67.

“A propdsito del Derecho penal econdémico... cabria una flexibilizacion
controlada de las reglas de imputacion (asi, responsabilidad penal de las
personas juridicas, ampliacion de los criterios de la autoria o de la comisién
por omision, de los requisitos de la vencibilidad del error, etc.) como también
de los principios politico-criminales (por ejemplo, el principio de legalidad, el
mandato de determinacién o el principio de culpabilidad). Tales principios son
. susceptibles, en efecto, de una acogida gradual y, al igual que sucede hoy
< “entre el Derecho penal y el Derecho administrativo sancionador, no tendrian
por qué ser integrados en idéntica medida en los dos niveles de Derecho penal,
con o'sin penas privativas de libertad”: Siva SincHez, La expansién del Derecho
p_qu]g Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, cit.,
P.. .
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La consecuencia es reclamar para estos delitos un tratamiento
dogmético especifico.

Y se termina proponiendo -en la linea, sobre todo, de HASSEMER- un
Derecho penal de dosvelocidades: el Derecho penalclasico, adornado de las
tradicionales garantias, se reservaria para los {(“clasicos”) delitos castigados
con penas privativas de libertad, mientras que procederia flexibilizar {en lo

7

Esta doble via resultaria especialmente idénea en el actual marco de
integracién supranacional. Asi, para hacer conciliable el progreso hacia
un Derecho penal de la Unién Europea con el monopolio de los Estados
miembros en materia penal, se ha postulado una opcién semejante:
reservar a éstos la pena privativa de libertad, en cuanto manifestacién
genuina de soberania, y sustituirla, en el &mbito europeo, por penas de
otra naturaleza, que pudieran equipararse a las sanciones administrativas
o penales-administrativas, como las que ya impone la Unién, y que no
suscitan los recelos de los guardianes de la soberania nacional®.

2. Clobalizacidn y Expansion Penal
A. Globalizacion

En el catélogo de causas presuntamente determinantes de la creciente
intervencion juridico-penal en el “ambito econémico, se destaca, como
elemento multiplicador, ese nuevo marco convencionalmente denominado
globalizacién. En el que la represién penal de la delincuencia econémica
tiende, en opinién de SiLva SANCHEZ, a ser concebida en términos punitivistas
y expansivos, como respuesta a la extendida exigencia de afrontar mas
eficazmente la criminalidad’.

8  TerrADILLOS Basoco, “Politica y Derecho Penal en Europa”, en RP, 3/1999, pp.
71-72.

® “Esto es, de evitacion de hipotéticas lagunas, asi como de rearme juridico-

penal frente a modelos de delincuencia que crean una fuerte sensacion
de inseguridad no sdlo a los individuos, sino también -y de modo muy
especial- a los propios Estados... En suma, la asignacion al Derecho penal
de papeles relevantes en la respuesta a los ilicitos propios de la globalizacion
y de la integracién supranacional implica una flexibilizacién de categorias y
relativizacion de principios: abona la tendencia general hacia la expansion™
Siva SANcHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., pp. 64-66.
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Resulta, sin embargo, dificil entender que el proceso globalizador
pueda estar en la base de la expansién punitiva en el &mbito econémico,
siendo asi que la caracteristica basica definidora de este proceso es —en las
antipodas- la desregulacién.

B. Globalizacidon y desigualdad

En efecto, debe superarse la simplificadora comprensién de la
globalizacién como mera expansién generalizada de la economia de
mercado, v, con ella, de las instituciones democréticas y del reconocimiento
de los derechos vy libertades de los individuos®. Concebida asi la
globalizacién, su reflejo en los andlisis politico-criminales se limitaria a
poco mas que a la constatacién del caracter transnacional de ciertas
manifestaciones delictivas y a intentar articular las alternativas preventivas
adecuadas a esa nueva dimensién.

Sin embargo, la globalizacién plantea cuestiones politico-criminales
mas complejas. En principio porque se trata de una realidad que no
puede entenderse olvidando uno de sus efectos méas sobresalientes: la
concentracién de beneficios en torno a tres polos ~Unién Europea, US.A.,
y Japén-, con la inevitable consecuencia de pauperizacién de quienes,
individuos o colectivos, queden al margen. La desigualdad es, pues,
elemento integrante de un fenémeno cuyo efecto primero es la creacién
de relaciones de interdependencia entre las distintas poblaciones del
planeta'!.

Un proceso de criminalizacién que es ejercicio de poder, desigualmente
distribuido en los diversos mercados, no puede responder a pautas tGnicas, ni
puede aceptarse como “natural”. Con lo que las caracteristicas definidoras
de lo penalmente tutelable no pueden ser universalmente compartidas.
Ni puede hablarse de una politica criminal uniforme, sino de diferentes
alternativas impuestas por la desigualdad originaria.

% Es el concepto publicitado por doquier desde las instituciones reales de
gobierno del proceso globalizador: TerrapiLLOS Basoco, “El Derecho penail de la
globalizacion: Lucesy sombras”, en CapeLLa HErRNANDEZ (COOrd.), Transformaciones
del Derecho en la mundializacién, Madrid, 1999, p. 186.

1 CapeLLa HernAnDEZ, Fruta prohibida. Una aproximacién histérico-teorética af
estudio del derecho y del estado, Madrid, 1997, p. 239.
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C. Globalizacion y desregulacion

En ciertos &mbitos —los que quedan confiados al mercado- fa nota
distintiva de la politica criminal de la globalizacién es, en coherencia con la

- desregulacién caracteristica del sistema, la inhibicion.

Ladesregulaciénse plasma, inicialmente, enlajerarquizaciéndefuentes,
reales, del Derecho. Aqui procede recurrir al concepto de “soberano privado
supraestatal difuso”, titular de un poder de hecho y nacido no del acuerdo
entre Estados ni de la voluntad general democréticamente manifestada,
sino de la conjuncion de las grandes compaiias transnacionales y de
los conglomerados financieros. Instituciones como el Fondo Monetario
Internacional son el titular privado de un poder supraestatal que interactia
con los Estados a cuyas instituciones impone sus propias politicas, con
efectos de naturaleza publica'?.

Por otra parte, la hasta ahora relevante funcién de la ley (estatal) pasa
a ser asumida por el contrato. Las partes, sujetos econémicos, definen sus
reglas autbnomamente, al margen de cualquier instancia superior; ¥ en
el &mbito residual que queda para la ley, el Estado no sélo ha perdido el
monopolio de su creacién, pierde también el de su aplicacién a favor de
una “justicia” informalizada que se confia a mecanismos extraestatales o
extrajudiciales de resolucién de conflictos'.

Las compafias transnacionales, a su vez, potencian la flexibilidad
organizativa, segmentando el proceso productivo en unidades juridica-
mente auténomas™ y susceptibles de deslocalizacién, de modo que
pueden trasladarse de un pais a otro en busca de la méxima rentabilidad,

" condicionada, entre otros factores, por la disciplina fiscal, laboral,

ambiental, etc., a que se ve sometida su actividad. La descriminalizacién
de comportamientos contaminantes, antisindicales o de explotacién -fruto
de la bisqueda a ultranza de la reduccién de costes- condiciona el flujo de
inversiones. Y, a la inversa, el flujo de inversiones condiciona las opciones
politico-criminales.

12 CapeLLA HEernANDEZ, Fruta prohibida. Una aproximacion histdrico-teorética al
estudio del derecho y del estado, cit., pp. 260-261.

3 TerraDILLOS Basoco, “El Derecho penal de la globalizacién: Luces y sombras”,
cit., p. 206.

* Que permiten eludir responsabilidades incluso penales: ver TerrapILLOS BAasoco,
“Delitos societarios y grupos de empresas”, en Bar,os Grau/CoLabo Garcia
(edit.), Grupos de empresas y Derecho del trabajo, Madrid, 1994, pp. 73 - 86.
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Si ademas el Estado asume la tarea de garantizar la competitividad de
las empresas, ha de mantener, siquiera sea indirectamente, sus actividades,
relajando el control sobre las mismas, y ha de asumir los costes de la libre
disponibilidad de la mano de obra. Un Derecho penal econémico que
refleje esa realidad no puede ser agresivo frente a las crisis fraudulentas de
empresa o al fraude de subvenciones, por ejemplo.

Por otra parte, identifica al nuevo orden una ideologia nada proclive
a la intervencién penal, ni siquiera si se reduce su funcién a lo puramente
simbdlico.

En efecto, el mercado mundializado se organiza como comercio inter-
empresarial v no entre Estados. Al primarse los intereses privados que
hacen posible el mercado, en detrimento de los valores de convivencia
cuya garantia y promocién corresponde al Estado, el criterio rector de
toda valoracién, incluidas las politico-criminales, se identifica con el éxito,
tanto mejor cuanto mas rapido y facil; con la consiguiente ridiculizacién
del significado econémico y social del propio trabajo y, en general,
de los instrumentos de la economia real. Este giro valorativo puede ser
determinante a la hora de fijar el umbral de criminalizacién en dmbitos
como la delincuencia de cuello blanco, en los que se sigue constatando la
alta valoracién social del empresario que obtiene éxito, atin moviéndose en

la frontera confusa de lo ilegal®.

La globalizacién econémica no constituye, pues, el caldo de cultivo de

la expansién penal. Antes bien, impulsa la inhibicién,
D. Globalizacion y contro! penal

Frente a esa regla general, el mercado globalizado, como mercado
desigual que es, ha potenciado el intervencionismo punitivo frente a
sujetos o comportamientos que estima disfuncionales'. Se criminaliza asf
la disidencia, pero también la marginalidad provocada por el desempleo o

L) BAY3L§S Grau/ TerraDILLOS BAsoco, Derecho penal del trabajo, 22 ed., Madrid, 1997,
p. 38.

6 Al menos ast pudo constatarse a partir de 1965, cuando la estrategia de
modernizacién econémica emprendida fundamentalmente por Estados Unidos,
impulsé la inversién extranjera y la apertura al comercio internacional de
paises menos desarrollados, pero también la ideologia de ia contrainsurgencia
encomendada a regimenes militares de partido Uinico, garantes de mantener
la pax publica. Fue el modelo de Taiwan o Corea del Sur: TERRADILLOS Basoco, “El
Derecho penal de la globalizacién: Luces y sombras”, cit., p. 215.
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- por la inmigracién, que lejos de responder al principio de libre circulacién
- —consolidado cuando se trata de mercancias- se rige por criterios de
-exclusién delos inmigrantes procedentes de la periferia exterior a los centros

de poder. La desregulacién, compariera inseparable de la globalizacién es,
pues, parcial, dando lugar a una doble tendencia politico-criminal definida

' por el absentismo -en areas que puede disciplinar el mercado de acuerdo

con el contratante méas fuerte- y la rigida intervencién -cuando se trata de

- asegurar la pax publica requerida por ese mismo mercado.

La intervencién punitiva, residual en un sistema desregulado, permite
distinguir con facilidad entre los intereses que la globalizacién del sistema
penal privilegia v los que posterga. Pero no parece que la preocupacién
doctrinal ante la expansién punitiva se extienda a estas areas.

3. Derecho Penal Econdmico y Expansion Penal
A. Las presuntas causas de la expansion penal

Si la globalizacién no impulsa la expansién penal en el ambito
econdmico, sino que esta objetivamente condenada a restringirla, procede
ahorare-examinar la influencia del resto de presuntas causas determinantes
de aquélla. Aunque puede adelantarse que su incidencia es desigual vy,
al menos en el dmbito de la delincuencia socioeconémica, mucho maés
irrelevante de lo que se pretende. No porque no ejerzan una influencia real,
sino porque esa influencia no es tan sélida ni unilateral como para deducir
que el proceso expansivo sea inexorable; de suerte que, méas que oponerse
a él, lo aconsejable sea capear el temporal. Aceptandolo.

a) La aparicién de nuevos riesgos no puede entenderse como causa
de injustificada expansién. Sison de entidad equiparable o superior ala de
los tradicionalmente afrontados, el hecho de que el sistema penal aporte
sus limitados medios para neutralizarlos o reducirlos no puede reputarse
exceso punitivo, sino tutela de los mismos bienes juridicos, frente a nuevas
v mas lesivas formas de ataque. No parecen necesarios mas argumentos
para justificar en Espafia, con una cifra de siniestralidad laboral que se
concreta en mas de cinco muertos diarios, la intervencién de un Derecho
penal que concede importancia central al bien juridico vida. Tampoco para
justificar la punicién de fraudes masivos, cuando se siguen castigando con
penas carcelarias las estafas de bagatela.
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Los nuevos riesgos, por otra parte, no se instalan, precisamente, en el
orbe socioecondémico. Se trata de “riesgos para el medio ambiente o para
los consumidores o usuarios que derivan de las aplicaciones técnicas de
los desarrollos en la biologia, la genética, la energia nuclear, la informética,
las comunicaciones, etc.”, y cuya incidencia se refleja, sobre todo, en el
&mbito de la delincuencia no intencional'’. Con lo que queda en entredicho
la coherencia de la consideracién de esos riesgos como instrumento de
expansion del Derecho penal socioeconémico.

b) Tampoco la sensacién social de inseguridad puede ser entendida
como causa decisiva de expansién: cuando se acepta, como no puede ser
de otro modo, que la vivencia subjetiva de los riesgos es claramente superior
a su existencia objetiva'®, parece necesario abordar tareas de clarificacién
e informacién que, al menos, logren que la inseguridad se viva dentro de
los limites que fija su realidad y dimensién.

Cierto es que, habilmente instrumentalizada, la sensacién de inse-
guridad estéd en el andamiaje argumentativo de las camparias de ley y
orden. La demanda social de seguridad es, asi, real; pero que sea real no
quiere decir que no sea susceptible de racionalizacién. Y si las demandas
reales requieren respuestas reales'®, de ello no se deduce que tengan que
ser expansivas. Cuando las tasas de criminalidad crecen, lo coherente es
arbitrar instrumentos de prevencién eficaces, y no, en precipitada huida al
Derecho penal, aumentar el catdlogo de delitos y la contundencia de las
penas?,

No puede, tampoco, desconocerse que las camparfias que estan en el
origen de la creciente demanda de seguridad, vienen dirigidas contra formas
de delincuencia vinculadas a la poblacién marginal o a la delincuencia

violenta. Pero no al crimen de cuello blanco?.

7 Snva SancHez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 22.

8 Menpboza Buerco, £/ Derecho penal en la sociedad del riesgo, Madrid, 2001, pp.
30 - 34.

1% Como reivindica Siva SAncHEz, La expansion del Derecho penal. Aspectos de fa
politica criminal en las sociedades postindustriales, cit., p. 20.

20 Diaz Prra/FaraLpo Casana, “La utilizacidn simbdlica del Derecho penal en las
‘reformas del Cédigo penal de 1995", en Revista de Derecho y Proceso Penal,
7/2002, p. 122.
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c) La configuracién de nuestra sociedad como “sociedad de sujetos

pasivos” (pensionistas, destinatarios de prestaciones publicas, personas o
~entidades subvencionadas), tampoco puede estimarse causa relevante de
~expansion del Derecho penal econémico.

Deducir del retroceso de las “clases activas, dindmicas, emprendedoras”

-y de la progresiva presencia de los “sujetos pasivos”, una menor tolerancia a

la hora de fijar los limites (penales) del riesgo permitido o el incremento de
la tipificacién de delitos de peligro®, es, segtn creo, demasiado arriesgado.
La reivindicacién de seguridad no es sélo reivindicacion de més delitos (de
peligro) y més penas.

Por otra parte, afirmar que los acontecimientos negativos se aceptan

" mejor si hay un culpable, no predetermina la forma en que se le exigira

responsabilidad -que puede ser meramente patrimonial®®. Y quiza es
intuicién no probada que corre el riesgo de provocar que se termine apelando
al azar o a causas naturales para explicar un deterioro medioambiental que
tiene una etiologia bien distinta.

d) Se pretende también explicar la expansién punitiva por la
identificacién de la mayoria social con la victima del delito, identificacién
en cuya virtud el ius puniendi, antes considerado como reaccién estatal
contra el delincuente, habria pasado a ser reivindicado como reaccién
social contra la delincuencia de los poderosos?*.

Es dificil entender la razén en cuya virtud la solidaridad con la
victima se ejerce sélo contra los delincuentes poderosos {entre los que se
incluyen los responsables de violencia doméstica o acoso sexual). Y es més
dificil atin entender que esa solidaridad se manifieste como exigencia de
expansién de las normas penales, cuando resulta més esperable que lo

2L E| propio autor (Swva SAncrez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de ia
politica criminal en las sociedades postindustriales, cit., pp. 28-29) maneja,
como ejemplos, fa violacion, el asesinato de nifios y los delitos cometidos por
inmigrantes.

22 Snva SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., pp. 31-35.

3 Snva SANcHEz, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 33.

2 Siva SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 37.
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haga reivindicando mayor eficiencia en su aplicacién, o en la reparacion
de los efectos del delito.

e) Es posible que el descrédito de otras instancias de proteccién empuje
a acudir, con frecuencia e intensidad crecientes, al Derecho penal.

Resulta contradictorio, sin embargo, afirmar que el descrédito de la
Administracién —considerada cémplice de delitos socioeconémicos?,
lleva a una demanda de injustificada intervencién penal, y preconizar,
simultdneamente, un mayor protagonismo delos mecanismossancionadores
administrativos en detrimento de los penales.

Ademas, si ese descrédito tiene base real porque las instancias pre-
penales se muestran impotentes frente a la criminalidad, no puede ser
considerado expansivo un sistema penal que entra en escena ajustandose
rigurosamente a su papel de ultima ratio.

f) También se denuncia como causa de expansién, la nueva actitud
de la criminologia de izquierda v de la izquierda politica, que habrian
pasado de identificar en el sistema penal un mecanismo represivo contra
las clases subalternas, a ver en él un qtil instrumento para sus objetivos
emancipatorios®.

Sila “gestién de la moral” habia estado en los sectores conservadores,
hoy habria pasado a manos de “las organizaciones ecologistas, feministas,
de consumidores, de vecinos..., pacifistas... o antidiscriminatorias... Todas

ellas encabezan la tendencia hacia una progresiva ampliacién de sus

respectivos intereses”.

Esta visién de la realidad social —que por cierto casa mal con la anterior
valoracién de nuestra sociedad como “sociedad de sujetos pasivos”- es,
al menos, susceptible de matizaciones. Por ejemplo, al considerar que
consumidores, feministas, ecologistas, vecinos y partidarios de la igualdad,
se integran en la izquierda politica y siguen las pautas marcadas por la

%5 Snva SancHez, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 45.

26 Cancio MEeuis, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la reguiacidon de las infracciones en materia de
terrorismo en el Cédigo penal espafiol después de la LO 7/2000”, en Jueces
para la Democracia, 44/2002, p. 20.

%7 Siva SANCHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., pp. 47-48.
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riminologia de izquierda. O al afirmar que pacifistas o ecologistas
efienden (sélo) “sus respectivos intereses”. O que esa defensa se concrete
n peticién de injustificadas expansiones del sistema penal, a las que éste
prestado generosa acogida.

Por otra parte, si se acepta el dato de que también “la derecha politica...
a descubierto que la aprobacién de normas penales es una via para adquirir
matices politicos progresistas™®, hay que llegar a la conclusién de que las
-ausas de la expansién no pueden identificarse con la “nueva actitud de la
zquierda”, sino, en todo caso, con un desarme ideolégico vy cientifico que
llevado a la simplificacién del discurso politico-criminal, orientado va
0 a programas emancipatorios, sino a campanas electorales.

B. La proclamada expansion penal

Si la influencia de los pretendidos factores causales es, al menos en
- el dmbito econdmico, sdlo relativa, hay que preguntarse por la relevancia
de la expansién punitiva detectable en ese mismo ambito; expansién
que, se puede vaticinar, no puede ser tan importante ni irreversible como
nicialmente se proponia.

B/ Manifestaciones de expansion

a) Como va se dijo, la artificial bsqueda de bienes juridicos seria la
 primera de las manifestaciones del actual expansionismo penal.
Aceptando lo que de correcto tiene esta observacion, hay que sefialar
os puntos de distanciamiento.

En primer lugar, la perversa apelacién al principio del bien juridico,
que se denuncia, no implica que tal principio haya perdido su eficacia
imitadora v su profunda significacién politica.

-~ Ademas, es dudoso que esta critica sea imputable al Derecho penal
‘econémico. Si se maneja un concepto material-funcional del mismo,
-dificilmente puede ser tachada, como artificiosa, arbitraria o expansiva, una
“arientacién politico-criminal que ha eliminado de hecho la relativamente
importante legislacién penal especial anterior y que se ha limitado a incluir

8. Cancro MeLIA, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en materia de
terrorismo en el Codigo penal espafiol después de la LO 7/2000”, cit., p. 20.
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en el Cédigo Penal comun delitos contra derechos de los trabajadores
o de los consumidores, contra la propiedad industrial v la competencia,
contra la Hacienda publica, junto a los delitos societarios o las insolvencias
punibles. No se trata de bienes juridicos artificialmente creados: son tan
reales y tan referibles a la persona como los tradicionales bienes juridicos
individuales®.

Al menos en términos de coherencia, los delitos que, entre los citados,
tienen un claro contenido econémico, deben ser afrontados, sin incurrir en
autoritarios o arbitrarios estiramientos, por un Derecho penal que castiga
delitos patrimoniales de estructura similar y lesividad notoriamente menor.
Cuando, ademads, la conducta delictiva afecta a intereses que exceden lo
patrimonial, la intervencién penal queda mas justificada.

Naturalmente también se han deslizado en el Cédigo espafiol preceptos
ayunos de justificacién, precisamente por dar la espalda al principio de
lesividad. Ejemplo paradigmético, en opinién doctrinal generalizada,
puede serlo el art. 294%°. En otros casos, lo que se ha criticado es la
inidoneidad relativa del Derecho penal para acometer la tutela de bienes
constitucionalmente relevantes, como los medioambientales’. O la
inutilidad de ciertos preceptos que se superponen a otros ya existentes.
Pero, entonces, no se discute la relevancia del bien juridico, sino la técnica
elegida para tutelarlo.

b) Sin duda, la mas criticada de estas técnicas es el recurso a tipos de
peligro, sobre todo de peligro abstracto o, incluso, cumulativo.

Sin embargo, cuando, como es norma en los delitos socioeconémicos,
la tutela de un bien juridico aparece ligada a situaciones determinadas
que condicionan su seguridad, el legislador puede optar -entre otras

2 BuysTos Ramirez, “Perspectivasy desafios de la politica ¢criminal en Latinoamérica”,

en Nuevo Foro Penal, 56/1992, p. 161.

3% FaraLDo CaBANA, LOS delitos societarios, Valencia, 2000, p. 296.

31 Mufoz Lorente, “Obligaciones constitucionales de incriminacion y Derecho penal
simbdlico”, cit., pp. 127-131.

32..Ver TerrapILLOS Basoco, “Peligro abstracto y garantias penales”, en Quintero
Olivares/morales PRATS (coord.), £/ Nuevo Derecho Penal Espafol. Estudios
Penales en Memoria del Profesor José Manuel Vaile Mufiiz, Navarra, 2001, pp.

1 805-813,
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lternativas no exentas de problemas- por proteger el bien juridico a través
e la proteccién de la situacién instrumental v conjuntamente con ella,
n el entendimiento de que el interés supraindividual quedara afectado al
ponerse en peligro los bienes juridicos tltimos. Esta decantacion legislativa
por los delitos de peligro, siempre tan denostada, ha de valorarse, evitando
uicios globalizadores, y teniendo presentes las caracteristicas especificas de
os diferentes bienes juridicos, en ocasiones no susceptibles de proteccién
~mediante otras técnicas. Y las criticas que, por su alejamienta de los
principios de legalidad, lesividad y culpabilidad, se vienen tradicionalmente
. oponiendo a los delitos de peligro, deben quedar relativizadas si se exige que
éste sea real y probado®2. Incluso el denominado principio de precaucién
puede reforzar la legitimidad politico-criminal de estos tipos®.
c) En el ambito procesal, finalmente, se detecta cierta orientacién
expansiva en los supuestos en los que el sistema incentiva el recurso a la
accién penal para solventar problemas que pudieron alcanzar cumplida
' respuesta en el ambito mercantil. Asi, en los delitos societarios*, el plazo de
i prescripcion es de tres afios. Pero para impugnar acuerdos del Consejo de
- administracién, el plazo es de treinta dias*. Con el riesgo de que el afectado
por el acuerdo pueda optar por dejar transcurrir los plazos mercantiles
y conserve, durante un plazo muy superior, la posibilidad de ejercitar la
accién penal, con lo que ello tiene de perturbador para la sociedad en el
dindmico &mbito de los negocios.

Lo cierto es, sin embargo, que las especialidades procesales, en
este &mbito, se escoran como se verd posteriormente, al abstencionismo
punitivo més que a la expansién,

3 “Af permitir una mejor ligazén de éstos con referencias uitimas a los bienes
Jjuridicos individuales que serian mediatamente protegidos a través de bienes
juridicos instrumentales”, Romeo Casasona, “Aportaciones del principio de
precaucion al Derecho penal”, cit., p. 105.

34 De los articulos 290 a 294.

5 | SA, art. 143.

Queravr Jiménez, (Derecho Penal Espafiol. Parte especial, 32 ed., Barcelona,
1996, pp. 441-442), llega, incluso, a identificar aqui una manifestacion de la
voluntad del legislador de criminalizar el mundo de los negocios.
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B.2 Manifestaciones de inhibicién

Frente a los escasos datos que permiten hablar de una opcién expansiva
por parte del Cédigo Penal espafiol en materia econdmica, se levantan los
que constituyen prueba de absentismo.

a) En buena parte de los casos en los que el recurso a tipos de peligro
venia avalado por la doctrina, se ha terminado por tipificar delitos de
resultado lesivo o por exigir la concurrencia de condiciones objetivas de
punibilidad, que recortan el alcance de lo punible. Asi ocurre en los articulos
285 (informacién privilegiada), 295 (administracién social fraudulenta).

En otras ocasiones, aunque la diccién literal del precepto pudiera
permitir una lectura formal, en la que la lesividad quedara sustituida por
el animus del agente, una correcta interpretacién impone criterios acordes
con el concepto material de antijuricidad. Asi, cuando la letra de la ley
exige que se actle “en perjuicio” de otro —como ocurre en los articulos
270 (delitos contra la propiedad intelectual) o 283 (facturacién fraudulenta
mediante aparatos automéaticos)- puede interpretarse la particula “en” en
sentido final, de modo que “en perjuicio” equivalga a “para perjudicar”,
con lo que pasarfan a ser tipicas meras infracciones administrativas que
estuvieren acompariadas de un especifico elemento subjetivo del injusto.
Pero esta interpretacién, profundamente expansiva, debe ser rechazada.
Dentro del marco fijado por el principio de legalidad, hay que optar por
interpretaciones en las que queden reflejadas con claridad los juicios de
desvalor sobre comportamiento y resultado: hay que entender que “en
perjuicio” equivale a “perjudicando”, con lo que estariamos en presencia
de un delito de lesién.

b) En torno a los delitos societarios se registran, quiza, las mayores
discrepancias doctrinales a la hora de valorar la extensién del empefio
criminalizador del legislador de 1995. Asi, un sector critica lo que reputa
expansion punitiva innecesaria que se traduce en penalizar conductas ya
subsumibles en tipos tradicionales o neutralizables por parte de las leyes
mercantiles®”.

37 Gdmez Benitez, “Notas para una discusién sobre los delitos contra el orden
socio-econdmico y el patrimonio en el Proyecto de CP”, en ADPCP, 1980, p.
477; Mufioz Conoe, “La ideologfa de los delitos contra el orden socio-econémico
en el Proyecto de Ley Organica de Cédigo penal, en CPC, 16/1982, p. 117.
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Se ha criticado, igualmente, la desmesura de ciertos preceptos, como
el art. 291, en el que se echa de menos una vinculacién objetiva al principio
de lesividad®. Y es que, en efecto, el Derecho mercantil®* consagra un
sistema de impugnacién de acuerdos sociales suficiente para garantizar
los derechos de los socios minoritarios. Por otra parte, si el mismo articulo
permite la subsanacién de las causas de nulidad de los acuerdos objeto de
impugnacion, la criminalizacién de estos acuerdos, desde el momento en el
que se toman, parece contradictoria*’. Se corre, ademas, el riesgo de que,
en la préctica se recurra a las acciones penales para eludir los requisitos de
legitimacién exigidos para la impugnacién por la normativa societaria®.

En el caso del art. 292, se ha objetado que alguna de las conductas
que castiga, como el abuso de firma en blanco o la atribucién indebida de
voto, no resultan en si mismas, dada la fluidez de la vida econémica de las
grandes sociedades anénimas, perjudiciales®.

También se ha criticado la ambicién criminalizadora del art. 293,
ya que castiga conductas que pueden obtener reparacién por medio de
mecanismos mercantiles®, lo que hubiera aconsejado la abstencién penal
en buena parte de casos**.

Igualmente, el art. 294, es considerado por algin autor como
criminalizador de un delito “de desobediencia o de falta de colaboracién

38 MarTinNEZ-BUIAN PEREZ, Derecho Penal Econémico. Parte Especial, Valencia, 1999,
p. 221.

3 LSA, art. 115,

4 Vaue Muiiz/QuinTErRO OLivAaRES/MORALES Prats, “De los delitos societarios”, en
Quintero Otivares (dir.), Comentarios a la Parte Especial del Derecho penal, 32
ed., Navarra, 2002, p. 920.

4 Garcia De EnTerria, LOS delitos societarios. Un enfoque mercantil, Madrid, 1996,
p. 73.

42 MaRrTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, “LOS delitos societarios en el Proyecto de Ley Orgénica
de CP”, en PJ, 28/1992, p. 191.

% La accidn social de responsabilidad o la impugnacion de acuerdos ilegales,
reguladas en la LSA, articulos 133, 134 y 115.

4 Parcialmente de la misma opinion, Lopez GARRIDO/GARCIA ArAN (Ef Codigo Penal
de 1995 y la voluntad del fegisiador, Madrid, 1996, p. 146) advierten que
“disponiendo de tal mayoria -en {a junta general- la solucién mercantil puede
serla opcién procesal que evite el recurso al Derecho penal, pero éste resultara
inevitable, como unico posible, en el caso de accionistas individuales 0 muy

minoritarios que vean lesionados sus derechos sociales”.
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con la actuacién inspectora o supervisora de la Administracién, una simple
infraccién administrativa™”.

Pero, en sentido contrario, otros autores critican la atipicidad de
ciertas conductas que estiman deben ser consideradas delictivas, como,
p. €j, los ataques a la integridad del patrimonio social, generalizadamente
tipicos en Derecho comparado*®. También se han considerado dignas de
incriminacién “la no inscripcién registral de cuentas anuales y consolidadas,
la no convocatoria de juntas o el falso domicilio sociai™’. Con mayor
fundamento se hareivindicado la criminalizacién de la publicacién de datos
falsos relativos a la sociedad -cuyo autor no es necesario que coincida con
el falsificador-, normalmente dirigida a la consecucién de créditos o a la
captacién de nuevas aportaciones de capital®.

Por otra parte, la gran novedad del Cédigo Penal de 1995 en materia
societaria parecia ser la inclusién de la administracién social fraudulenta,
que, en los Proyectos, se contemplaba como delito de peligro. Sin embargo,
al construirse definitivamente el art. 295 como delito de resultado lesivo,
se ha recortado su aplicabilidad, con argumentos politico-criminales que
han parecido endebles a algiin sector doctrinal®. Y aunque otros autores
se decanten por entender adecuada la opcién del legislador, lo que resulta
indiscutible es que no se hace acreedor el Cédigo, en este punto, de la
critica de expansivo.

%5 MarTinez-PEREDA Ropricuez, “Los delitos societarios”, en SERRANG/FONTAN/RODRIGUEZ
(coord.), E! nuevo Cddigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales.
Manual tedrico-practico (III), Vol. 4, Madrid, 1996, p. 379.

4 Ver TerrADILLOS Basoco, Derecho Penal de la Empresa, Madrid, 1995, p. 80.

4 Diaz-MAROTO Y VILLAREIO/SUAREZ GonzALez, “Prélogo” a la 212 edicién del Cddigo

Penal y leyes complementarias, Civitas, Madrid, 1996, p. 24. A la lista de
criticables lagunas han de afiadirse, en opinién de Moscarbo MORALES/RAMILO
Rooricuez, (“Responsabilidad de caracter penal”, en J&A GarriGues (edit.),
Responsabilidad de consejeros y altos cargos de sociedades de capital, Madrid,
1996, p. 91), “a creacion de sociedades ficticias o de fachada, el falseamiento
de datos relativos a la sociedad o personas que la componen en la fase de
formacién de la misma”.

48 GonzAtez Cussac, “Falsedad de documentos sociales”, ponencia presentada al
I Congreso hispano-italiano de Derecho penal econdmico, Pavia, sep-2000,
ejemplar dactilografiado. MarTiNez-Buzan PERez, Derecho Penal Econdmico. Parte
Especial, cit., p. 220.

4. kbrez GARRIDO/GARCIA ARAN, Ef Codigo Penal de 1995 y la voluntad del legisiador,

cit., pp. 146-147,
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c¢) Tampoco en los delitos contra derechos de los trabajadores se
identifica una orientacién expansionista. Aunque alguno de los articulos
del Titulo XV apenas tiene un ambito propio de aplicacién y su destino
natural deberia ser la desaparicién, el Cédigo de 1995 ha optado, con
respecto a sus antecesores, por la inhibicion.

La tnica novedad criminalizadora —la introduccién del delito de
discriminacién laboral- se hace a través de un articulo que resulta
practicamente inaplicable, dada la multiplicidad de elementos cuya
concurrencia sobre el hecho discriminatorio requiere; hecho discriminatorio
que, en otras areas, por si sélo genera ya responsabilidad criminal®. Lo
que permite afirmar que, ni siquiera la nueva criminalizacién, constituye
una muestra de vocacién expansiva.

En otros preceptos de Titulo simplemente se han tomado delitos
ya existentes, afladiendo nuevos elementos tipicos (como el engano, la
violencia o la intimidacién, en los articulos 311 y 315}, con lo que se reduce
significativamente el marco de lo punible.

d) Hay que observar, finalmente, que la voluntad punitiva del legislador
no puede valorarse sélo a la vista de la técnica de tipificacién seguida: las
caracteristicas del proceso, el efectivo reconocimiento de la presuncién de
inocencia, las posibilidades de defensa de los encausados, los plazos de
prescripcién, etc., son, a esos efectos, igualmente relevantes’',

En los delitos contra el orden socioeconémico, los frecuentes supues-
tos en los que se excepciona el régimen general de persecucién de
oficio, constituyen otra importante manifestacién de auténtica voluntad
restrictiva.

Elart. 287 supedita la persecucién de los delitos relativos a la propiedad
industrial e intelectual, al mercado y a los consumidores, a la denuncia
del agraviado, con la excepcién de los casos de afectacién a los intereses
generales 0 a una pluralidad de personas. Y el art. 296 da reglas semejantes
en el caso de los delitos societarios.

En realidad, la especialidad que introducen estos articulos no
condiciona la persecucién de todos los delitos aludidos, ya que alguno de

50 Bavios Grau/ TerraDILLOS Basoco, Derecho Penal del Trabajo, cit., pp. 129-130

51 Mufioz LorenTg, “Obligaciones constitucionales de incriminacién y Derecho Penal
simbdlico”, cit., p. 105, nota 12.
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ellos, como la publicidad engafiosa, ha de afectar necesariamente a una
pluralidad relevante de personas, lo que abre el paso a la intervencién
directa del Ministerio Publico. Pero atin quedan multitud de conductas
delictivas en las que la intervencién de éste se condiciona a la iniciativa
del particular. Lo que, como poco, resulta contradictorio cuando se trata
de delitos que —al menos, pretendidamente- no se dirigen contra estrictos
intereses individuales sino colectivos™®,

También puede ser limitador el dejar la iniciativa procesal en manos
del agraviado en delitos que, en algin caso, no exigen la causacién de
un perjuicio econémico constatable. Aun entendiendo que “agraviado” no
equivale a perjudicado, sino al que sufre las consecuencias de la accién
tipica, lo cierto es que no puede esperarse una entusiasta iniciativa procesal
del particular no directamente afectado.

Resulta igualmente complicado fijar en los inicios procesales de la
causa cuestiones tan complejas, pero que condicionan la actuacién de
oficio, como la afectacién a los intereses generales o a una pluralidad de
personas™.

e) Otra concreciéon de la denunciada utilizacién instrumental del
Derecho penal, serfa la tendencia expansiva que se orienta, desconociendo
tradicionales principios de imputacién, a la exigencia de responsabilidad
penal de las personas juridicas®.

Sin embargo, el Derecho penal espafiol parte de su negacién. No es
seguro que sea lo méas aconsejable, al menos para una pujante corriente
doctrinal®. Pero tampoco puede ser considerada como manifestacién de
una desmesurada expansién punitiva.

Sin que las consecuencias accesorias que incorpora el art. 129 del
Cédigo puedan tampoco valorarse como exceso, méxime teniendo en

52 Del Rosal Blasco, “Los nuevos delitos societarios en el Codigo Penal de 1995”,
en Martinez-BulAN PErez (dir.), I Congreso hispano-italiano de Derecho penal
econdémico, A Corufia, 1998, p. 87.

53 MarTiNEZ-PEREDA RODRIGUEZ, “LOS delitos societarios”, cit., p. 367.

5 FeEnoo SANCHEz, Sanciones para empresas por deljtos contra el medio ambiente,
Madrid, 2002, p. 218.

1550 P, ej., BACIGALUPO SAGGESE, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
“:Barcelona, 1998; De La Cuesta Arzamenp:, “Una ‘nueva’ linea de intervencién
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cuenta que no son aplicables en significativos sectores de la delincuencia
socioecondmica, como los delitos contra derechos de los trabajadores, los
societarios®®, los tributarios o los urbanisticos.

C. Funcién simbdlica y expansion

La incursién en el ambito econémico del Cédigo Penal espafiol de
1995, y sus sucesivas modificaciones, practicamente todas de signo
expansionista pero ajenas a ese &mbito*’, no puede, asf, explicarse sino en
términos de funcién simbdlica.

Pero aqui se imponen ciertas precisiones terminolégicas. Porque
puede entenderse por tal la funcién de resaltar sintética y didacticamente
el universo de valores y principios subyacentes al sistema penal. Lo que no
es sino despliegue del potencial simbélico de la intervencién penal, cuyos

penal: el Derecho penal de las personas juridicas”, en MessuUTI/SAMPEDRO ARRUBLA
(dir.), La Administracién de Justicia en los albores del tercer milenio, Buenos
Aires, 2001; Garcia ArAN, “Algunas consideraciones sobre la responsabilidad
penalde las personas juridicas”, en AA.VV., El nuevo Cédigo Penal: presupuestos
y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lépez,
Granada, 1999; ZucaLbia EsPINAR, “Las penas previstas en el art. 129 del Cddigo
penal para las personas juridicas (consideraciones tedricas y consecuencias
practicas)”, en PJ, 46/1997; Zufica Ropricuez, Bases para un modelo de
imputacion de responsabilidad penal a las personas juridicas, Navarra, 2000.
En sentido contrario, reivindica Ultimamente la idoneidad del sistema espafiol
Fenoo SancHez (Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente,
cit., passim), que ademas propone pautas para una correcta interpretacion, de
modo que se puedan resolver los problemas politico-criminales planteados, sin
renunciar al societas definquere non potest.

% Con la excepcidn prevista en el art. 294.

57 Los trabajos mas recientes dedicados al tema, se centran en otros delitos;

ver Cancro Mei1A, “Derecho penal del enemigo y delitos de terrorismo. Algunas
consideraciones sobre la regulacidon de las infracciones en materia de terrorismo
en el Codigo penal espafiol después de la LO 7/2000”, cit.; Diaz P1Ta/FARALDO
Casana, “La utilizacion simbdlica de! Derecho penal en las reformas del Cédigo
Penal de 1995”, cit.; Luzdn PeRa, “Funcién simbalica del Derecho penal y delitos
relativos a la manipulacién genética”, en AA.VV., Modernas tendencias del
Derecho Penal y de la Criminologia, Madrid, 2001; Ptrez Cerepa, “Un ejemplo
mas del derecho penal simbélico”, en AP, 21/2001.
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efectos expresivo-integradores desempefan un positivo ~e inevitable-
papel*®.

En segundo lugar, se habla de funcién simbélica cuando la intervencién
penal actia como mero simbolo. Que, como tal se utiliza no tanto para
proteger bienes juridicos como para afirmar valores, confirmar expectativas,
generar representaciones valorativas, etc. La funcién instrumental, o
material®®, pasa a una posicién subordinada —aunque no desaparece- en la
medida en que se supedita a la funcién asignada a los simbolos.

Finalmente, se utiliza la expresién “funcién simbélica”, para aludir
al enmascaramiento de la realidad del sistema penal, con la creacién
de apariencia de resolucién de conflictos que permanecen intocados®®,
haciendo creer en el imposible cumplimiento de objetivos inaccesibles
porque, en el fondo, no son los realmente perseguidos vy, en consecuencia,
no se articulan medios para alcanzarlos. En estos casos lo simbélico ha
cedido al enmascaramiento ideolégico®.

Las precisiones terminolégicas son, en este punto, importantes, dado
que criticar al sistema penal que opta por potenciar la funcién simbdlica
en el segundo de los sentidos comentado, es criticar una tendencia
expansionista, en cuya virtud, olvidada la idoneidad limitadora del
bien juridico, el Derecho penal se lanzarfa a confirmar valores, érdenes
deontolégicos vy éticos, programas politicos, modelos econdmicos, etc.
La funcién instrumental-preventiva, en la que el sistema penal encuentra

¢ Diez RipoLLEs, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, en AAVV.,,
Modernas tendencias de! Derecho Penal y de la Criminologia, Madrid, 2001,
pp. 111-112; Luzén Pefia, “Funcidn simbodlica del Derecho penal y delitos
relativos a la manipulacion genética”, cit., p. 132; Mufioz Lorente, “Obligaciones
constitucionales de incriminacion y Derecho Penal simbdlico”, cit., p. 118.

s Como prefiere Diez RirouLés, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la
pena”, cit., p. 112.

60 “Una demostracion de fuerza huera por parte del Estado”. Diaz Pria/FARALDO
Caeana, “La utilizacién simbdlica del Derecho penal en las reformas del Cédigo
penal de 1995” cit., pp. 119-124.

-8 En este sentido, Diez RipoLLEs, “El Derecho penal simbdlico y los efectos de la
2 pena?, cit., p. 122.
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fundamento v limites, pasaria a un segundo plano, a favor de una funcién
simbélica que carece de ellos®2.

En cambio, la funcién simbdlica concebida en el sentido de enmas-
carar una realidad de indiferencia o complicidad con el delito al que sélo
retéricamente se dice perseguir, no supone expansién alguna. Supone,
en realidad, inhibicién; eso si, no proclamada y plasmada en las leyes
penales, sino negada; pero, objetiva y materialmente, aceptada®. En
suma, desproteccién programada®, en la medida en que, a una tipificacién
inadecuada suele acompafiar la ausencia de otras politicas sociales o de
prevencién mas costosas®.

De ahi que proceda hablar, en estos casos, no de funcién simbdlica
sino enmascaradora, las mas de las veces dirigida a cubrir objetivos

62 )0 que es positivamente valorado por HormazAsaL MaLareég, (“Delito ecoldgico
y funcion simbdlica del Derecho penal”, en TerrabiLLos Basoco (edit.), E/ delito
ecoldgico, Madrid, 1992, pp. 63-64), para el que, incapaz de asumir una
funcién instrumental, el Derecho penal debe cumplir con su funcién simbolico-
positiva (“El Estado demuestra en estos casos su voluntad democrética de
no amparar situaciones de privilegio, dejando constancia de que también los
poderosos estdn expuestos a la pena cuando ésta sea necesaria”). Ahora
bien, de este modo, la pena, ayuna de eficacia preventiva, seria s6lo una
confirmacion de expectativas. Criticamente, respecto a la admisibilidad de esta
instrumentalizacion del Derecho penal hacia funciones que no le competen,
Mufioz Lorente, “Obligaciones constitucionales de incriminacién y Derecho
Penal simbdlico”, cit., pp. 127-128.

8 Graficamente se ha dicho que “con estas normas el legislador deslumbra al
ciudadano, lo entretiene y poco mas. No es que sean efectos ilegitimos, es que
no producen ninguno... Esto es lo criticable, y lo es por constituir un engafio”:
Diaz Prra/raratpo Casana, “La utilizacion simbolica del Derecho penal en las
reformas del Cédigo penal de 1995”, cit., p. 127. En idénticos términos (“E/
ciudadano tiene la sensacion de que hay una preocupacion y que se le ofrece
una solucién a un conflicto que es esencialmente politico en circunstancias
en que lo que hay realmente es una incapacidad para dar esa sclucion”) se
pronuncia HorMazABAL MALAREE, “Delito ecolégico y funcion simbélica del Derecho
penal”, cit., p. 53.

% TerrapitLos Basoco, “Funcion simbdlica y objeto de protecciéon del Derecho
penal”, cit., p. 9.

% Siva SAncHEZ, La expansion del Derecho penal. Aspectos de fa politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 123.
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—fines electoralistas, acallar reivindicaciones sociales, etc.-, ajenos a los
declarados®S.

Los ambiciosos objetivos criminalizadores en el orden socioeconémico
que reivindica como propios la Exposicién de Motivos del Cédigo, quedan
minimizados en su plasmacién juridico-positiva. Lo que podra ser criticado o
aplaudido. Pero lo que consagra el Libro Il es una apariencia de intervencién
frente a la delincuencia de los econémicamente poderosos para tutelar a
quienes no lo son, cuyo efecto principal es apaciguar las demandas de éstos
mediante una apariencia de tutela estatal que, en realidad, es de vuelo mas
corto que la anunciada v que no puede ser calificada de arbitrariamente
expansiva,

4, Administrativizacion y derecho penal de dos velocidades

a) Sinuestro Derecho hubiera optado, en el &mbito socioeconémico,
por una fuerte expansién, a realizar, por ende, a expensas de las garantias
propias del modelo penal democrético, lo coherente en doctrina habria de
serunrearme teéricoy politico, en torno ala reivindicacién de principios que
dotaran al sistema penal de un dmbito propio, acotado y fundamentado.

Con el consiguiente recorte de pretensiones criminalizadoras vy
confiando al sistema sancionador administrativo lo que no puede alcanzar
relevancia penal. Una radical descriminalizacién de la delincuencia de
bagatela, de injustos meramente formales, de puras desobediencias, de
irregularidades a las que puede poner eficaz coto el Derecho privado o
el administrativo-sancionador®’, debe ser aplaudida. Pero sin deferirla ad
calendas graecas. Urgir al legislador en este sentido, debe ir acompafiado
de una labor doctrinal que, dentro del marco legal, permita la interpretacién
y aplicacién de los preceptos penales con escrupulosa observancia del
principio de lesividad®®,

6 Muitoz LorenTE, “Obligaciones constitucionales de incriminacién y Derecho Penal
simbalico”, cit., p. 121.

$? Que es lo que, en el fondo, propone Martinez-BuiAn PErRez, Derecho penal
econémico. Parte general, Valencia, 1998, pp. 27-28.

% Por ejemplo, en el marco de los delitos de peligro abstracto: TerrabILLOS BAsoco,
“Peligro abstracto y garantias penales”, cit., p. 802.
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Esta administrativizacién del sistema sancionador® no comporta
necesariamente desarme preventivo™. Antes bien, no se puede renunciar
a los importantes efectos que pueden razonablemente esperarse de las
sanciones administrativas, que pueden llegar incluso a dmbitos vetados
a las penales, como es el caso de las personas juridicas; ni puede el
Derecho penal asumir la ordenacién de estrategias empresariales, que
deben confiarse al Derecho administrativo, con sus medios preventivos,
coercitivos y coactivos propios’’.

b) Frente a la neta distincién de los respectivos ambitos —penal y
administrativo- surge otra propuesta: reservemos el clasico acervo de
criterios de imputacién penal para los delitos contra la vida, la libertad,
la dignidad, el patrimonio, etc., es decir, para los delitos tradicionales;
y abandonemos la batalla frente a la imparable fuerza expansiva del
Derecho penal moderno o nuevo, sacando las conductas que lo integran
del niticleo duro del Derecho penal, para, en coherencia con su naturaleza
de infracciones menores, reservarles un catdlogo de sanciones que no
incluya la pena carcelaria. “Dentro” del Derecho penal, pero con reglas de
imputacién y principios de garantia de menor nivel™.

No resulta, sin embargo, totalmente coherente una propuesta que,
nacida de la preocupacion por la degradacién de las garantias, concluye
reivindicando un modelo garantista de “menor nivel”.

Y que, por otra parte, no explica como el desarme garantista, que no
ha sabido detener el Derecho penal clasico, va a ser frenado por el Derecho
penal de intervencién.

6 Aqui la administrativizacién -del sistema sancionador- tiene un significado
distinto del fendmeno al que se alude en 1.A.b - de administrativizacién del
Derecho penal.

7 Aunque tampoco es garantia de mejor tutela de los intereses a proteger:
ver TerrADILLOS Basoco, “Fraude de subvenciones comunitarias. Los medios de
control”, en el mismo (coord.), Proteccién de los intereses financieros de Ia
Comunidad Europea, Madrid, 2001, pp. 31-35.

7 Fenoo SAncHEz, Sanciones para empresas por delitos contra el medio ambiente,
cit., p. 203.

72 Siva SAncHez La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en
las sociedades postindustriales, cit., p. 121. Se olvida, quiza, que “el/ Derecho
penal es todo él en su conjunto Derecho penal”, como recuerda Menpoza BUErRGO,

£l Derecho penal en la sociedad del riesgo, cit., p. 185.
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Con el riesgo anadido de que si se acepta esta “segunda velocidad”,
con la consiguiente trivializacién de las garantias, mucho es de temer que
pronto se nos propondra una “tercera velocidad”, en la que “coexistirian
la imposicién de penas privativas de libertad y la flexibilizacién de los
principios politico criminales v las reglas de imputacién™™.

Con todo, quiza la inquietud méas preocupante que deja en el aire la
propuesta de confiar a ese Derecho penal de intervencién todo un sector
de la actual grave delincuencia, sustrayéndola al Derecho penal clasico, es
la de que la seleccién ¢z lo excluido responde a criterios no compartibles.

Aunque se adviertz que “no se trata de distinguir... segtn sujetos, sino
segtin hechos y segtn consecuencias juridicas”™, cuando se avanza en
la propuesta del modelo de dos velocidades, se prescinde de los hechos,
como criterio, para alzaprimar las consecuencias juridicas: “el Derecho
penal, dentro. de su unidad sustancial, contiene dos grandes bloques de
ilicitos. El primero, el.de los conminados con penas privativas de libertad.
El segundo, el de los que se vinculan a otro género de sanciones”. Para los
primeros, reglas de imputacién y garantias propias del modelo liberal. Para
los segundos, flexibilizacién™.

En ese contexto, si los delitos socioeconémicos son sancionados con
penas privativas de libertad “no hay modo de eludir la conclusiéon de que
tales delitos deben integrarse en el ntcleo del Derecho penal”. Pero, como
la distancia que media entre ambos grupos de delitos es “Gnicamente” la
distancia que media entre sus consecuenciasjuridicas, bastaria con suprimir
la conminacién con penas carcelarias —desideratum siempre presente en el
horizonte politico-criminal- para “eludir” la no querida consecuencia.

Con lo que se olvidaria que la paulatina sustitucién de la privacién
de libertad por otras penas menos aflictivas, no predetermina que los
hechos en que encuentran su origen no deban ser imputados a sus autores

73 Tal como denuncia Cancio MeLiA, “Derecho penal del enemigo y delitos de
terrorismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en
materia de terrorismo en el Coédigo penat espafiol después de la LO 7/2000%,
cit., p. 21.

7+ Siva SAncHEz, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 122.

75 Siva SAncHeEz, La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 123,
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siguiendo las reglas y respetando los principios comunes a todo el Derecho
penal: “seguirdn siendo comportamientos lo suficientemente graves como
para justificar que se prevea una sancién penal para ellos v, en esa medida,
las garantias a observar deben ser basicamente las mismas”’.

5. Conclusiones

Frente a las propuestas de confinar en un sistema sancionador de
“segunda via” los delitos contra el orden socioeconémico, hay que observar
que la criminalidad grave exige respuestas preventivamente adecuadas,
que no pueden ser construidas prescindiendo a radice de la pena privativa
de libertad, al menos si se quiere mantener cierta coherencia valorativa. Por
tanto, no se trata de rebajar el nivel de garantias, porque no es aceptable
rebajar la contundencia de las sanciones.

Si lo que se esta sugiriendo es que este tipo de delincuencia no es
acreedora sino de una leve desvaloracién y de sanciones pecuniarias, en
cuyo caso podrian bastar las garantias propias del Derecho sancionador
administrativo, hay que negar tajantemente la premisa, con lo que quedan
negadas sus consecuencias. Y hay que negarla cuando el orden econémico
afectado alcanza dimensién global, v cuando se emplean medios de
envergadura tal que los hace idéneos para alcanzar esa dimensién. Tienen
razén las llamadas de alerta ante una posible expansién del Derecho penal,
que le haga traspasar los limites fijados por su tradicional cometido de
tutela de bienes juridicos, convirtiéndolo en un instrumento puramente
funcional, al servicio de contingentes programas politicos. Pero, en ciertos
ambitos, como puede ser el de la responsabilidad por el producto, en los
que se arriesga la vida o la integridad fisica de los consumidores”’, con una
dimensién transnacional, tal reserva critica pierde fundamento.

76 Menpoza Buereo, £/ Derecho penal en la sociedad del riesgo, cit., p. 185.

77 RooricuEz MonTaiiés, “Algunas consideraciones acerca del desarrollo actual de
la teoria del delito, a propdsito del problema de la responsabilidad por el
producto”, en AA.VV., Estudios juridicos en memoria del Profesor Dr. D. José
Ramdn Casabé Ruiz, Valencia, 1997, p. 710. En la misma propuesta coincide
Suar HErRNANDEZ, “Los delitos contra la salubridad y seguridad del consumo en
el marco de las relaciones entre el Derecho penal y el Derecho administrativo
sancionador”, en Pico Lorenzo (dir.), Las fronteras def Cédigo Penal y el Derecho
administrativo sancionador, Madrid, 1997, p. 169.
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Frente a las propuestas de un Derecho penal “de dos velocidades”, hay
que mantener que el retorno a los clésicos principios garantizadores no sélo
vendria aconsejado si se hubiera constatado la tendencia expansiva del
sistema penal en materia socioeconémica. Que no es el caso. Viene también
impuesto por exigencias del modelo constitucional, incluso si, como parece
mas verosimil, nuestro Derecho positivo ha optado, en esta materia, no
por la expansidn, sino por crear una apariencia de eficacia criminalizadora
que, en realidad, convive bien con delitos que no persigte.

Los caminos para superar esa perversa utilizacién del sistema penal
son maés faciles de vislumbrar que de construir. Pero, en cualquier caso,
pasan por identificar los excesos expansionistas para, a continuacion,

acometer proyectos descriminalizadores; no limitados, sin embargo, al’

ambito socioéconémico, que no es, en contra de lo tantas veces reiterado,
el &mbito privilegiado de la expansion.

Y para los delitos fundamentados en los clasicos principios de
merecimiento, necesidad y oportunidad de pena, ni se precisa “otra” teoria
del delito ni serfa admisible degradacién alguna de garantias.

La dogmaética penal del dltimo siglo, desarrollada y profundizada,
puede brindar medios para abordar los nuevos fenémenos delictivos™. Y
en el plano politico de las garantias, no caben pasos hacia atras; ni en el
ambito socioeconémico, donde la denunciada degradacién no es, hoy por
hoy, materialmente constatable, ni en otros, donde, por razones diversas, se
han venido imponiendo los requerimientos del Derecho penal del enemigo
o la ideologia de la emergencia™.

Garantismo —como en el viejo Derecho penal liberal- y eficiencia —
en la sociedad de riesgo- pueden convivir, también en ese controvertido
marco que llamamos Derecho penal econémico, pero no a costa de una

78 \er GimBernaT ORDEIG,“éLas exigencias dogméticas fundamentales hasta ahora
vigentes de una Parte General son iddneas para satisfacer la actual situacion
de la criminalidad, de la medicion de la pena y del sistema de sanciones?”,
en AA.VV., Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la
Criminologia, Madrid, 2001, pp. 355-370.

7 Ver, al respecto, Cancio MeLiA, “Derecho penal del enemigo y delitos de
terrarismo. Algunas consideraciones sobre la regulacion de las infracciones en
materia de terrorismo en el C4digo penal espafiol después de la LO 7/2000%,
cit., pp. 21 a 26.
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reciproca limitacién, sino a través de la potenciacién de sus aportes politicos
y juridicos.

Porque también pueden convivir Estado del bienestar con Derecho
penal minimo. La afirmacién contraria de que “parecerazonable pensar que
un Derecho penal minimo sélo puede generarse en el marco de un Estado
minimo”®, condena a los partidarios de la progresiva reduccién del ius
puniendi, a abrazar credos liberales. Y alos partidarios del intervencionismo
de signo social a llevar el sambenito de expansionistas en materia penal.
Pero desconoce que la vigencia vy aplicabilidad de los programas sociales
propios del Estado del bienestar no han quedado nunca garantizados por
un Derecho penal “méaximo”; que la inhibicién estatal frente a la dindmica
econdémica -incluso delictiva- no ha supuesto nunca minimizacién de la
intervencién penal en general; y que, en definitiva, la fijacién de limites al
ius puniendi, de modo que recupere su condicién de ultima ratio no tiene
que cefiirse, en exclusiva, al &mbito econémico.

8 Sunva SincHez, La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal
en las sociedades postindustriales, cit., p. 40, nota 55.
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