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CONTRA EL ORDEN SOCIOECONOMICO
EN EL PROYECTO DE LEY ORGANICA

DE CODIGO PENAL*

FRANCISCO MUNOZ CONDE
Catedratico de Derecho Penal de la Universidad de Cadiz

A la memoria de don José Antén Oneca

1. En ningdn otro sector como en el de los delitos econémicos se ven con tan-
ta claridad la relacion existente entre Economia y Derecho y el condicionamiento
econdmico de la regulacion juridica. Incluso quienes no profesen una concepcion
materialista de la historia, dificilmente podran negar aqui que la forma juridica
depende ante todo y sobre todo de una determinada estructura economica.

Pero ;hasta qué punto no es distinta esa estructura econémica de la que
tedricamente se refleja en las normas juridicas? ;No es quizas el divorcio entre
teoria y praxis, entre realidad legal y realidad social, una de las caracteristicas
principales de todo este sector que se ha dado en llamar ‘‘delincuencia econé-
mica’’? ;Y no se debe ese divorcio, entre otras cosas, a que lo que dicen las nor-
mas juridicas nada o muy poco tiene que ver con lo que sucede en la realidad?

Desde el punto de vista estrictamente juridico, una de las razones que se
pueden alegar como causa inmediata de esta situacion es precisamente la defi-
ciente regulacion juridica del sector y la aitn mds deplorable técnica legislativa
empleada hasta la fecha para regularlo. En efecto, la técnica legislativa y la
normativa juridica en general empleadas hasta la fecha se caracterizan por su
dispersion y por su coyunturalidad. Esto, sin duda, es ya motivo suficiente pa-
ra dificultar cualquier intento sistematizador y para producir, tanto en el in-
térprete como en el aplicador de las normas juridicas, una gran confusion e in-

* Ponencia presentada en las “Jornadas sobre delitos econémicos’’, celebradas en Madrid los
dias 25 y 26 de setiembre de 1981, organizadas por la Fundacién Fondo para la Investigacion Eco-
némica y Social. Al texto original se le han afiadido las notas imprescindibles para aclarar algunas
cuestiones e indicar los materiales bibliograficos utilizados en su redaccién. También cito en algu-
nos casos las ponencias y comunicaciones presentadas en las ‘“Jornadas’’, cuyos textos mecano-
grafiados nos fueron facilitados a los participantes. En lo demas, el texto original permanece
inalterado.

Publicado en Cuadernos de Politica Criminal, nimero 16, afio 1982, Instituto de Criminologia,
Madrid, y en Colombia, en Revista del Colegio de Abogados del Valle del Cauca, Numero
6, Cali, 1982.
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seguridad, hasta el punto de no saber nunca con claridad y certeza qué es lo
que el legislador quiere prohibir, y mucho menos por qué quiere hacerlo. El uso
y el abuso de la ley delegada, del decreto-ley, del reglamento v aun de las érde-
nes y circulares administrativas es una constante del sector, y es déplorable
que toda esta normativa, con rango inferior al de la ley formal, entre en ol dere-
cho penal por l1a puerta falsa de la norma penal en blanco, que, en lineas gene-
rales, representa una burla del principio de legalidad!.

Pero no son solo estas razones exclusivamente técnicas las que justifican
o explican la situacién existente en esta materia. Es la misma oscuridad de los
intereses y derechos en juego, tan dificiles de reconducir a un bien juridico pro-
tegido comtn como no sea el de un vago interés en el equilibrio del sistema
econdmico? o un genérico orden pitblico econdémico lo que dificulta un trata-
miento unitario, seguro y eficaz de los mismos.

Es por ello interesante y realmente novedoso el intento que un importante
sector doctrinal viene realizando en los tiltimos afios de tratar unitariamente,
con criterios sistematicos y cientificos, toda la regulacion juridicopenal del sector
econdmico, creande para ello un derecho penal econémico destinado, en principio,
a encarar la tutela penal del orden econémico, pero incardinandola dentro de una
mds amplia regulacién de la que la parte penal solo seria su culminacions,

Lo que, sin embargo, ya no parece tan loable, es que ese intento puramen-
te doctrinal se pretenda elevar a la categoria de dogma, es decir, de regulacién
juridica vinculante, y se quiera dar carta de naturaleza a nivel legislativo a lo
que no es mds que un ensayo doctrinal todavia en sus inicios y no completa-
mente convincente en todos sus extremos. El derecho penal econémico es, sin
duda, una parte muy importante del moderno derecho penal y quizés una de
las que tengan mas futuro, pero todavia falta una elaboracién doctrinal capaz
de decir con certeza cuales son la extension, el contenido y los limites que debe
tener este sector del derecho penal. Y es por eso preocupante que se quiera ya

! Cir. Munoz CoNDE, Introduccion al derecho penal, Barcelona, 1975, pags. 18 v ss. En gene-
ral sobre los problemas dogmaticos que plantea la norma penal en blanco, cfr. JESCHECK, Tratado
de derecho penal, trad. y adiciones de M1r Puic y MuRoz CONDE, Barcelona, 1981, vol. 1, pags.
150 y ss. Las mismas objeciones se le hacen en la doctrina italiana: c¢fr. MANTOVANI, Diritto pena-
le, Parte generale, Padova, 1979, pags. 83 y ss. Sobre el abuso de esta técnica legislativa en gl 4m-
bito especifico del derecho penal econémico me remito a las ponencias de los profs. DELMAS MARTY
{Francia), PEDRAzzI (Italia), TIRDEMANN {(Republica Federal Alemana) y RigHI (Méjico).

2 Cfr. QUINTERO OLIVARES, “Economia e instrumentos represivos”, en Papers, Revista de So-
ciologia, 13, 1980, pag. 203.

3 En Espafia estos intentos doctrinales se deben sobre todo a BAJO FERNANDEZ, quien en va-
rias obras ha contribuido mas que ningn otro autor a Hamar la atencion sobre este sector del
derecho penal; cfr. sobre todo, Balo FERNANDEZ, Derecho penal econdémico, Madrid, 1977; también
FERNANDEZ ALBOR, Estudios sobre criminalidad econdmica, Barcelona, 1978. No seria, sin embargo,
justo olvidar que fue el lamentado maestro QuUINTANO RIPOLLES, el primero que, al agrupar en el volu-
men 11 de su magistral tratado (Tratado de la parte especial del derecho penal, tomo 11, 2° ed., puesta
al dia por Carlos Garcia Valdés, Madrid, 1978) los delitos mas intimamente relacionados con el ambito
econdmico, destaco importantes peculiaridades de algunos de ellos que hasta entonces habian sido obje-
to de estudio como simples delitos patrimoniales. El tratado de QUINTANG abrid, ademas, el camino, tanto
en esta materia como en otras, a ulteriozes investigaciones que han constituide la base doetrinal
en los Gltimes afios. A algunas de estas investigaciones haremos referencias en el lugar oportuno.
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dar por supuesto y resuelto con la normativa juridica que se proyecta
un problema que tiene sus raices fuera del derecho penal ¥ que, por lo tanto,
mal se puede solucionar solo con el derecho penal, si este no va acompariado
de reformas mas radicales y urgentes de la realidad social, politica y econémica.

Seria, no obstante, prematuro y desacertado decir, ya de entrada, que todo
intento legislative de regular unitariamente el derecho penal economico debe ser
rechazado sin mas. Parece evidente que, cualquiera que sea el criterio que se adop-
te para hacerlo, una materia como esta debe ser tratada con la mayor correccién
dogmatica y no dejarla abandonada al arbitrio y a la improvisacién. Los esfuerzos
doctrinales realizados para enfrentarse con el problema no pueden ser ignorados
v desechados como simples ensayos més o menos ingeniosos de tedricos sin nin-
guna incidencia practica. Si alguna claridad empieza a haber en el tema y algo de
la actual situacién empieza a cambiar se debe, entre otras cosas, a que alguien
se ha ocupado de sefialar con el dedo dénde estén los problemas y como hay que -
empezar a solucionarlos, Lo que, sin embargo, parece también evidente es que esos
ensayos doctrinales y proyectos legislativos deben ser analizades en un contexto
mas amplio, en el que, ademas de los problemas especificamente juridicopenales,
se tengan en cuenta otros no menos impoertantes, como los politicos, los sociales
v los econémicos que de algiin modo constituyen las coordenadas ideologicas, en
las que se mueve la normativa juridica que se propone.

Desde este punto de vista voy a ocuparme en mi ponencia de La ideologia
de los delitos contra el orden socioeconémico en el Proyecto de Ley Orgdnica
de Cédigo Penalt, cuyo titulo V1II, dentro del libro 11, dedica nada menos que
once capitulos y cincuenta y siete articulos a regular esta materia.

+ Para evitar males entendimientos, conviene precisar desde un principio gue utilizo el con-
cepto de ‘ideologia’ en un doble sentido: como “‘un sistema de opiniones que, fundéndose en un
sistema de valores admitidos, determina las actitudes y comportamientos de los hombres con rela-
ciom a los objetivos deseados del desarrollo de la sociedad, del grupe social o del individuo™ (ast
SCHAFF, Sociologia e ideologia, Barcelona, 1971, pag. 22); y como “‘una racionalizacion teorética,
gracias a la cual se explica a través del cierre, lo que es atin inexplicable’ {asi CAsTILLA DEL Pino,
Psicoandlisis y marxismo, 2° ed., Madrid, 1971, pag. 23). En el primer caso se alude a una concep-
cién descriptiva y neutra de la ideologia; en ¢l segunde, a una falsa conciencia de la realidad que
impide la comprensién de la realidad tal cual es. Tanto uno como otro sentido del concepto de ideo-
logia deben ser tenidos en cuenta en el ambito del derecho, ya que nada hay en él que no sea ideolé-
gico en ese doble sentido, ya que en ningtin caso el derecho es valorativamente neutro. Sin por ello
despreciar el anilisis dogmatico, al que haré después referencia, me parece especialmente impor-
tante en estos momentos ¥ en esta materia poner de relieve el sistema de valores gue inspira el
corpus normativo que se proyecta y la funcién real que puede desempehar si llega a aprobarse.
Esto es, por lo demas, obligado desde las més estrictas reglas de la hermenéutica juridica. La am-
bigiiedad inherente al lenguaje juridico y a los textos juridicos en general obliga en muchos casos
a una interpretacién seméntica de las proposiciones juridicas que adquieren todo su sentido, si-
tuandolas en el contexto social, politico ¥ econdmico en el que se producen (cfr. MuNoz CONDE,
Introduccién, cit., pags. 141 y ss.; CasTiLLa DEL PINo, “La insuficiencia funcional del len-
guaje’’, en Sistema, 2, 1973, pags. 5 y ss.). Solo asi pueden descubrirse la ideclogia como sistema
de valores e intereses (legitimos o ilegitimos, que esa es otra historial, a los que sirve la normativa
juridica, y la ideologia como falsa teorizacion de los problemas. Del contexto se deduce cudndo me
refiers a uno u otro tipo de ideologia. En todo caso me importa destacar que md interés no se centra
tanto en sefialar cudl es la ideologia que configura el Proyecto de Cédigo Penal en esta materia,
como en indicar los factores, relaciones de produccion, etc., que configuran esa ideologia. Sobre
la ideologia en derecho penal, efr. MoriLLAS CUEVA. Derecho penal e ideologia, Granada, 1978; Tos-
ca HERNANDEZ, La ideologizacién del delito y de la pena, Caracas, 1977: BARBERO SANTOS, Politi-
ca y derecho penal, Madrid, 1977,
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Nunca hasta entonces, por lo menos en nuestro pais, se le habia dedicado
tanta atencion a la delincuencia econémica como le dedica el Proyecto. Y ello,
obviamente, es producto de esas inquietudes doctrinales que algunos redacto-
res del Proyecto han hecho suyas; pero también de un determinado contexto
social, politico y econémico gue no se puede ignorar, si se quiere comprender
correctamente el alcance de la innovacién y la polémica que ha surgido en tor-
no a ella. De este contexto me voy a ocupar acto seguido.

2. El Proyecto de Ley Orgénica de Codigo Penal representa la culmina-
cién de un proceso de reformas legislativas que se inicia en 1976 con objeto
de adaptar la legislacién basica del pais a la nueva situacion politica que se
inicia a raiz de la muerte del anterior jefe del lstados. Punto de partida de es-
tas reformas fue, en el 4mbito del derecho penal, la por lo demas insuficiente
ley de 19 de jutio de 1976, que modificé el panorama del derecho penal politico
del anterior régimen, al borrar del catalogo de las asociaciones ilicitas la men-
cion expresa de los partidos peliticos.

A esta ley fueron siguiendo otras que paulatinamente iban derogando aque-
llos preceptos penales que menos en consonancia estaban con la nueva situacion
politica surgida de las primeras elecciones democrdticas de 15 de Junio de 1977,
Asi,‘por ejemplo, se despenalizaron el adulterio y la expendicién de anticon-
ceptivos, se modificod la edad de la mujer en los delitos de estupro y rapto, se
suprimieron los delitos contra las leyes fundamentales y las instituciones tipi-
camente franquistas, y se crearon otros, como ¢! delito de tortura v el delito
fiscal, que realmente significaban, siquiera a nivel legislativo, una auténtica
ruptura con la situacién legislativa anterior.

Muchas de estas reformas se hicieron con 1a colaboracion ¥ anuencia de
los partidos de la izquierda parlamentaria, que por medio de los Pactos de la
Moncloa y durante todo el periodo constituyente, que culminé con la aproba-
cion de la Constitucién, no tuvieron ninghn inconveniente en colaborar con el
partidoe del gobierno en todo este proceso de reformas legisiativas (periodo del
CONsenso),

Todas estas medidas eran evidentemente urgentes y necesarias, pero insu-
ficientes para adaptar el viejo Cédigo Penal a la nueva realidad, No solo la rea-
lidad politica, sino también la social ¥ la econémica, habian cambiado profun-
damente. Y este cambio dejaba desfasadas las normas de un texto legal pen-
sado para realidades diferentes. Las paredes maestras del Codigo Penal vi-
gente, agrietadas por el trascurso del tiempo, se resquebrajaban cada vez que
se introducia un precepto nuevo ajeno a su espiritu ¥ a su sistema. La larga
dictadura franquista habia agudizado atn mas el profundo divorcio que desde
hacia muchos afios se venia produciendo entre la legalidad penal vigente y la
realidad que pretendia regular. Este divorcio se hacia atin mas patente en el

5 Cfr. MuRoz Conng, “ Reformas Penales 19777, en C'P.C, nm. 4, 1978, pigs. 118 y ss.; De-
recho penal en Espafia: entre dictadura y democracia, Universidad Central de Caracas, Caré‘acas
1981:33ARBEE.0 SANTOS, ob. cit.; GIMBERNAT ORDEIG, “'El sistema de penas en el future Cédigci
Penal”, en La reforma del Derecho Perial, Barcelona, 1980, pags. 184 y ss.
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ambito de los delitos economicos, verdadera plaga en los afios del desarrollo
econdmico, en los que los mas graves escandalos financieros quedaron practi-
camente al margen de las previsiones legales punitivass.

No obstante, hay que decir honradamente que esta falta de previsiones le-
gales para las nuevas formas de la criminalidad econdmica no solo se da en nues-
tro viejo texto punitivo, sino que es una constante que durante muchos afios
se viene denunciando de otros co6digos penales europeos menos antiguos que
el nuestro.

A esta situacién condujo un mal entendimiento del caracter vicarial y frag-
mentario del derecho penal, al que se asignaba la represién de hechos tipicos
v en cierto modo inevitables de las clases subalternas, mientras que se deja-
ban sin sancién otros hechos gravemente perjudiciales para los intereses eco-
némicos colectivos?. Los codigos penales decimonédnicos, inspirados sin duda
por esta ideologia, se caracterizan mas por lo que no castigan (los ““no conteni-
dos’’) que por lo gue castigan en esta materia8. La criminalizacion de los ‘‘de-
litos econdmicos™ de les “‘delitos de cuello blanco™™¥, como empezé a llamarse
este tipo de delitos a partir de los afios treinta, era ya, por consiguiente, bas-
tante deficiente v poco eficaz desde los niveles de la seleccion primaria a tra-
vés de la tipificacion en las normas penales de los abusos mas intolerables.

& Cfr. ViLADAS JENE, “Notas sobre la delincuencia econémica en Espafia”, en 4.D.P, 1978,
pégs. 635 y ss. Para caracterizar mejor la delincuencia econémica durante el franquismo, creo que
hay que distinguir dos etapas claramente diferenciadas: el delito econdmico de in miseria, caracte-
ristico de la posguerra civil, de los afios del hambre, en los gue la escasez de todo tipo de bienes
determind el nacimiento del mercado negro y del estrapelio, en los que muchas personas sin escri-
pulos y adictas al régimen franquista amasaron enormes fortunas a costa del hambre y la miseria
de una gran parte de la poblacion; el delito ecorémico de la prosperidad que se dio especialmente
al amparo del desarrollo econdmico de los afics 60 y principios de los 70. El mal lamado milagre
econdmico espafiol nada tuvo de santo, ya que a su amparo se dieron graves casos de fraudes finan-
cieros y de corrupcién administrativa como hasta entonces nunca se habian dado en esa magnitud
en Espatia. Todo ello con la complicidad de una Administracién implicada con los intereses de cier-
tos grupos ecomdmicos y de presioén a los que descaradamente favorecia. Basta recordar solo dos
casos, que no son los (nicos. pero si los mas representativos de la época: MATESA ¥ SoFico. Co-
mo bien dice VILADAS JENE, 0b. u cit., fueron “la censura y la falta de libertades publicas las que,
durante &l franquismo, forzaron la pasividad delos cindadanos ante la dilapidacién de los recursos
financieros del Estado, ante la destruceién a menudo irreparable de la ecologia campestre y ciuda-
dana y ante las multiples estafas a las economias familiares mas modestas’.

? Sobre la ideologia del caracter fragmentario del derecho penal cfr. BARATTA, *‘Criminologia
e dogmatica penale”’, en La Questione Criminale, anno V, nim. 2, maggio-agosto 1979, pags. 168 y ss.

8 Sobre los “'no contenidos del derecho penal”, cfr. SCHUMANN, “Gegestand und Erkenntnissinte
resse einer konfliktheoretischen Kriminologie™, en Kritische Kriminologie, Munich, 1974, pags. 77 y ss.

¢ La expresidn white-collar-criminality aparece por primera vez en SUTHERLAND, ‘‘White-
Coltar-Criminality’’, en American Sociological Review, nam. 5, 1940, pags. 7 y ss., aunque ya en
1872 destacd Epwin C. HILL, la existencia de capitalistas criminales. También en todo el discurso
marxista estd implicito el concepto del capital como explotacién y del capitalista como enemige
de clase del proletariado. Con todo, el concepto de “‘delincuente de cuello blanco” no est4 todavia
bien definido ni en la criminologia ni en la sociologia (cfr. SCHNEIDER, " Wirtschaftskriminalitat'’,
en Handwdérterbuch der Kriminologie, tomo 111, 1975, pags. 656 y ss.). En la dogmaética juridicopenal es
poco utilizable, ya que el derecho penal econdmico es también un dereche penal de acto-v no de autor,
lo cual no excluye que en algunoes tipos delictivos sean especialmente relevantes determinadas cualida-
des personales de los sujetos activos, ya que, al fin y al cabo, muchos de ellos son delitos especiales,
cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht und Wirtschafiskriminalitat, 1. Allg. Teil, 1976, pag. 52.
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Perc tampoco los mecanismos de seleccidn secundaria (tribunales, jueces,
fiscales y policia) hacian mucho por remediar esta situacion cuando ello, teéri-
camente al menos, era posible. Si alguna vez, excepcionalmente, se ha castiga-
do severamente a alguno de estos “delincuentes de cuello blanco™, se han puesto
en marcha inmediatamente otros mecanismos extra, para o ilegales, general-
mente subculturales, como el “amiguisme”’, el “enchufe” o el “‘soborno”, que
han atenuado o incluso evitado el pesoc de la sancién penall®.

Ante esta situacion, el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal, en lo
gue a esta materia se refiere, supone un giro importante de la tradicional con-
cepcién del derecho penal hacia formas mas justas, sociales y democraticas de
entender el ejercicio del poder punitivo del Estado.

Si en virtud del principic de intervencion minimall, que la Exposicion de
Motivos cita como uno de los principios inspiradores de todo el Proyecto, pare-
ce legitima la tutela penal selectiva de ciertos bienes juridicos fundamentales
para la sociedad, parece l6gico que también se protejan penalmente, con la ma-
yor claridad y contundencia, los intereses econémicos de la colectividad, y no
los de un grupo privilegiado de personas. El principio de intervencién minima
no quiere decir solo que el derecho penal, como ultima ratic de la politica so-
cial, debe entrar en accién lo menos posible, sino también que cuando interven-
ga lo haga precisamente porque la importancia del bien juridico atacado y la
gravedad del ataque sean de tal magnitud que ya no quepa otra solucién que
recurrir a esta uitima ratio, al arma de defensa de la sociedad mas terrible y
dura de cuantas dispone el ordenamiento juridico del Estado. Parece evidente
que uno de estos bienes juridicos fundamentales es lo que en la rabrica del ti-
tulo V111 del Proyecto se denomina, con dudoso acierto, ‘‘orden socioecondmi-
co” y que, por lo tanto, no se infringe el principio de intervencién minima al
querer tutelarlo penalmente. Lo que probablemente no ha sido tan acertado
sea la forma como se han seleccionado y descrito en los tipos penales corres-
pondientes del titulo vIII los ataques a dicho erden socioecondmico. En algu-
nas ocasiones se ha pecado por defecto al no incluir en su catalogo comporta-
mientos ciertamente merecedores de pena; y en otras, por exceso, al sancionar
penalmente lo gue muy bien pudiera ser objeto de otro tipo de sancienes me-
nos drasticas y mas eficaces que las penales. Pero de lo que no cabe duda es
de que, en lineas generales, el titulo VIII debe ser valorado positivamente des-
de el punto de vista del principio de intervencién minima, y que representa una
dosis de buena voluntad y de interés en adaptar la legalidad penal a las nuevas
exigencias politicas, sociales y econémicas que no puede ser menospreciada,
cualquiera que sea después la opinién que merezca, desde otros puntos de vis-
ta, la regulacién que se propone,

Por eso no puede extrafiar que las criticas mas acerbas que se han hecho
al Proyecto en esta materia provengan de los sectores politicos mas reacciona-
rios y econémicanente mas privilegiados. La sola posibilidad de que se llegue

10 Cfr. infra, nota 40.
11 Cfr. MuRoz CONDE, Introduccion; cit., pags. 59 v ss.
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a adecentar un poco el mundo de las relaciones econémicas es ya motivo sufi-
ciente para alarmar a los que lo dominan y manipulan, a los que solo pretenden
el lucro, aunque sea a costa de la especulacion, la explotacion y el fraude como
sistema, )

Pero, pensandolo bien y tal como van quedando las cosas en este pais, qui-
z4s no debieran alarmarse tanto. El Proyecto, en esta materia, tiene mas un
valor testimonial y simbolico que una eficacia practica inmediata. Como antes
he dicho, es dificil que el derecho penal solo pueda solucionar un problema que
tiene sus raices fuera del derecho penal y en cuya solucién hay que emplear
otros medios y recursos, ademas de los especificamente juridicopenales. Son
muchas las razones, sin embargo, que hacen pensar que estos otros medios,
que suponen un cambio de mentalidad y de estructuras, no se van a utilizar,
o por lo menos no se van a utilizar con la necesaria intensidad. Pero es el pro-
pic Provecto de Cédigo Penal el que encierra ya en su seno elementos involuti-
vos capaces de obstaculizar cualquier intento serio por trasformar la actual si-
tuacién, si era esto lo que realmente se pretendia. Veamoslo con cierto
detenimiento.

3. En la Exposicion de Motivos del Proyecto se dice que en el titulo V111,
““que en su conjunto constituye una de las mayores novedades, se otorga carta
de naturaleza como objeto de proteccion penal al orden econémico entendido
en su sentide amplio, como equivalente a regulacion de la produccion, distri-
bucién y consumo de bienes y servicios de tan elevada importancia para la vi-
da del pais’’. Que un orden econdémice asi entendido es incapaz de servir de bien
juridico comiin y de criterio rector en la interpretacién de los concretos tipos
penales!? es algo tan evidente que apenas necesita ser sefialado. Como ha si-
do puesto de relieve por quienes se han ocupado del tema, con la utilizacién
de un concepto de orden econdmico tan vago e impreciso fracasa cualquier in-
tento de establecer el bien juridico protegido en todo el titulo VIII a través de
la riibrica genérica que lo encabezal?. Es necesario, por tanto, recurrir a otras
claves que permitan descubrir tan importante extremo.

12 Utilizo aqui el concepto de bien juridico en el sentido dogmatico tradicional, como conteni-
do material del injusto, al que se asignan ademas diversas funciones metodoldgicas, exegéticas y
sisteméticas; cir., a nivel de obras generales, JESCHECK, Tratado de derecho penal, cit., vol. 1, pags.
350 v ss.; CoBo-VIVES, Derecho penal, Parte general, 11, Valencia, 1981, pags. 92 y ss.

Ui Agi STAMPA BRAUN en ponencias a estas jornadas; cfr. también STAMPA BRAUN-
BACIGALUPO: “‘La reforma del derecho penal econdmico’’, en El proyecto de Codigo Penal, volu-
men colectivo que recoge las intervenciones habidas en un ciclo de conferencias organizado por el
Colegio de Abogados de Barcelona en 1980, pags. 147 y ss. (también aparecido como nmero mo-
nografico de la K.J.Cat.). Sin embargo, RODRIGUEZ MOURULLO considera en su ponencia a estas
Jornadas que tal critica es infundada, porque, en ningan caso, el orden socicecondmico al que se
alude en el titulo viil del Proyecto, constituye un bien juridico comin a todos los delitos que en
¢l se contienen, sino solo un concepto de referencia {‘el orden’) que sirve para agrupar diversos bienes
juridicos que en dicho titulo se protegen (cfr. RODRIGUEZ MOURULLO, ‘‘Los delitos econémicos en
el Proyecto de Cédigo Penal’’, en A.D.P., 1981, pags. 707 y ss.). Cfr. también Ruiz VabpiLLro, “Los
delitos contra el orden socioecondmice’’, en Anuario de la Escuela Judicial, nam. X111, julio 1881,
pags. 201 y ss.
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Como marco de referencia para ello se presenta la Constitucién espafiola
de 1978, que contiene varias normas de caracter especificamente socioecono-
mico, mediante las cuales se establecen los principios que rigen la actividad
econdmica de los individuos y del Estade!4. Estas normas son, sin embargo,
tan ambiguas que dificilmente puede deducirse de ellas con claridad cudl es el
modelo econdémico que realmente sirve de base al orden constitucional en gene-
ral y al titulo vIIt del Proyecto de Codigo Penal en particular. A la ambigiie-
dad inherente al lenguaje juridico en general se afiade en este caso la ambigiie-
dad intencionalmente busecada por los redactores del texto constitucional para
conseguir el mayor consenso posible en los distintos partidos constituyentes.
Como se ha sefialado por los mas destacados intérpretes de nuestro texto cons-
titucional, en él pueden encontrarse preceptos como el art. 38 {*‘Se reconoce
la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado’), que claramen-
te reflejan un modelo econémico capitalista de economia de mercado; ¥ otros
que, por el contrario, pueden considerarse como reflejos de una economia pla-
nificada o socialista, tales como el art. 128 (“1. Toda la riqueza del pais, en sus
distintas formas y sea cual fuere, esta subordinada al interés general. 2. Se re-
conoce la iniciativa publica en la actividad econémica. Mediante ley se podra
reservar el sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en ca-
so de monopolio, y asimismo acordar la intervencién de empresas, cuando ast
lo exigiere el interés general”’) y el 131,1 (“El Estado, mediante ley, podra pla-
nificar la actividad econdmica general para atender a las necesidades colecti-
vas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial v estimular el cre-
cimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucién™).

Cualquiera que sea la interpretacién que se pueda dar a estas y a otras nor-
mas de nuestro texte constitucional, lo que si parece claro es que en ellas se
observa la tendencia cada vez mayor del Estado a intervenir en la vida econé-
mica. En el fondo de esta tendencia esta el convencimiento profundo, cada vez
mas arraigado en las clases dirigentes, del fracaso del modelo econémico capi-
talista puro, incapaz de asegurar su supervivencia con el automatismo de los
mecanismos de la economia de mercado. Es necesaria la ayuda cada vez mas
amplia y regular que le presta una fuerza tedricamente ajena a la vida econé-

" Sobre la llamada Constitucién econdmica’, ¥ en relacién concretamente con la interpre-
tacion de los conceptos econdmicos de la Constitucion, cfr. Ganrcia PELAY0, **Consideraciones so-
bre las clausulas economicas de la Constitucién’, en Estudios sobre la Constitucion espafiola de
1978, Zaragoza, 1979, pags. 28 y ss.; FONT GALAN, “Notas sobre el modelo econdmico de la Cons-
titucion espaniola de 1978", en Revista de Derecho Mercantil, niim. 152, 1979, pags. 205 y ss.; Mo-
RISl “Aspectos esenciales de la relacién entre Estado vy economia en una Constitucién de la cri-
sis” en La Constitucion espafiola de 1978, estudio sistematico dirigido por los profesores PRADLE-
Rty GARCIA DE ENTERRLA, Madrid, 1980, pags. 361 y ss.; TAMAMES, Estructura econdmica de Es-
pania, 137 ed., Madrid, Alianza Editorial, 1980, vol. 2, pags. 1207 y ss. Seria interesante, y no ya
solo en relacidn con estos preceptos de contenido econdmice, sino también con la Constitucion en
general, someter esta a una interpretacién econémica del tipo del que propuso para la Constitucién
americana BEARD, An Economic Interpretation of the Constitution of the United States, New York,
1913, quien, a través de un analisis plurisectorial de la estructura de la sociedad americana de 1787,
de los intereses representados por los miembros de la Comisién que redacté la Constitucion, de
la forma de ratificacion de la misma del cuerpo eleetoral, ete.. considera la Constitucion como un
documento econémico. Cfr. también HASSEMER-STEINERT-TREINER, en Sozialwissenschaften im Sti-
dium des Rechts, vol. 111 (Strafreeht), edit. por Liiderssen y Hassemer, Munich, 1978, pags. 5y ss.
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mica: el Estado. Precisamente la principal caracteristica de los sistemas eco-
noémicos neocapitalistas que, al hilo de la experiencia de Roosevelt en los Esta-
dos Unidos de América en los afios treinta, surgen en los paises europeos occi-
dentales tras la Segunda Guerra Mundial es la intervencion del Estado en la
vida econémica, bien al lado de la iniciativa privada, bien sustituyéndola de
un modo mas o menos ampliols. Y es esta creciente intervencién dei Estado
en materia econémica lo que da origen al derecho penal econémico.

La intervencion.del Estado mediante el ejercicio de su poder punitivo en
el Ambito de las relaciones econdémicas no fue, sin embargo, desconocido en otras
épocas anteriores!é. Ya en el derecho romano se preveian sanciones para los
que especularan con los precios de los cereales o evadieran impuestos, e iguales
medidas punitivas se preveian en la Edad Media para los que infrinjian las nor-
mas sobre calidad o precio de los productos en los mercados. En la Edad Mo-
derna se encuentran numerosas disposiciones legislativas que sancionaban pe-
nalmente las infracciones en materia de concesiones y monopolios reales sobre
determinados productos. Solo en el siglo XIX se observa un cierto descenso de
esta intervencion estatal en la economia, sin duda por influencia de las doctri-
nas liberales econdmicas dominantes en la época. Pero pronto en el siglo xx
valvid a surgir con mayor fuerza el intervencionismo penal estatal en la econo-
mia, favorecido por la crisis econdmica que se sucede entre las dos guerras mun-
diales. Son estas razones coyunturales las que igualment{e determinaron en nues-
tro pais, durante la guerra civil e inmediatamente después de ella, la aparicién
de una legislacion penal excepcional, destinada a sancicnar con graves penas
las infracciones en materia de trafico de divisas, formaeién de precios, especu-
lacion y acaparamiento de productos de primera necesidad, ete.17.

Sin embargo, la desaparicién de estos factores coyunturales no determing
la derogacién mas o menos expresa de esta legislacion penal excepcional, sino
su reconversion en una regulacién juridicopunitiva mas amplia de todo el sec-
tor econémico con una vocacion de permanencia. Las razones de por qué lo que
originariamente se habia considerado excepcional sé convierte en una regla ge-
neral son varias y de muy diversa indole, El desmesurado crecimiento econé-
mico de la produccién, no respaldada por unas necesidades objetivas, debido
en parte al aumento de las industrias bélicas, la continua inflacién, las crisis

15 Sobre la evolucion del capitalismo hacia el neocapitalismo y la crisis del capitalismo en ge-
neral, cfr., MANDEL, Introduccion al marxismo, Barcelona, 1976, pags. 55 v ss. Cfr. también ScHUM-
PETKR, Capitalism, Socialism and Democracy, 4* ed., Londres, 1954. Hoy en dia ya casi nadie nie-
ga la necesidad de la intervencién del Estado en la economia; lo que se discute son las metas de
esa intervencién y los intereses a los que sirve. Sobre el estado actual de lo que se llama “economia
mixta”, cfr. SAMUELSON, Curso de economic moderna, trad. de José Luis Sampedro, adaptacién
ala 9* ed. norteamericana por Luis Garcia de Diego, decimoséptima edicidn, sexta reedicion, Ma-
drid, 1979, pags. 47 y ss. Cfr. sobre esta evolucion y la repercusion del derecho econdmico en el
**capitalismo organizado”, NaHAMOWITZ, “*Wirtschaftsrecht im «Organisierten Kapitalismus»", en
Kritische Justiz, 14, 1, 1968, pags. 34 y ss.

16 Cfr. TIEDEMANN, Wirtschaftsstrafrecht, cit., vol. 1, pag. 42.

17 Cfr. BaJo FERNANDEZ, "“El derecho penal econémico, un estudio de derecho positivo espa-
fiol”, en A.D.P., 1973, pags. 91 y ss.

—935—



econdmicas con sus secuelas de paro y reivindicaciones de las clases obreras,
habian convertido el sistema de la economia de mercado en una jungla en la
que no se respetaban las reglas del juego basicas de la economia capitalista,
amenazando su supervivencia. El Estado se ve obligado a intervenir, y pasa
asi de ser mero espectador de la vida econémica a principal protagonista, de
Estado liberal a Estado social. Lo que en otras épocas no habia sido mas que
un fenémeno transitorio o coyuntural, se convierte en la principal base del sis-
tema. Lo que en otras épocas no habia side més que un episodio aislado o un
sector muy especializado del derecho penal tradicional, se convierte ahora en
unc de los sectores mas importantes y complicadoes.

Visto a la luz de la evolucidén que brevemente se acaba de exponer, el titulo
vi1I del Proyecto de Ley Orgéanica de Cadigo Penal constituye el reflejo juri-
dico punitivo del modelo socicecondmico que sirve de base a nuestro orden cons-
titucional, y asi ha sido entendido por un sector importante de la doctrina cien-
tifica mas cualificada. Sin embargo, el que esto sea asi es mas que cuestiona-
ble, v es precisamente lo que suministra la base para las criticas que contra
dicho titulo se han formulado.

4. La primera contradiccion que inmediatamente salta a la vista es la de
que no todos los derechos de contenido socioecondémico protegibles penalmen-
te se tutelan en el titulo V111, como podria entenderse a la vista del pomposo
titulo que lo encabeza: ‘“‘Delitos contra el orden socioeconémico”, porque nadie
dudara que la propiedad privada es uno de los derechos fundamentales de con-
tenido socicecondmico reconocidos en la Constitucién (art. 33,1), en inmediata
conexion con el derecho a la libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado (art. 38), del que la propiedad privada es su principio fundamental.
Pues bien, la tutela de la propiedad privada se lleva a cabo en un titulo diferen-
te, el v, bajo la ribrica genérica de “Delitos contra el patrimonio™8, al que
se ocupa de los ““Delitos contra el orden socicecondémico™.

Esta contradiccién no tendria més alcance que el puramente sistematico,
si no fuera porque, a pesar del tratamiento separado de uno y otro grupo de
delitos, se observan extrafias relaciones entre uno y otro y diversas contradic-
ciones valorativas, dificiles de comprender en el plano de una politica criminat
racional y eficiente. Veamos algunos ejemplos.

a) Entre las “novedades” que aporta el titulo VIII del Proyecto encon-
tramos los “delitos financieros”, tipificados en el capitulo V1. La finalidad po-
liticocriminal de esta regulacién expresa de tal materia es sin duda loable: acabar
con los abusos que en el ambito de las sociedades mercantiles, y especial-
mente de las anénimas, se cometen, en frecuentes ocasiones impunemente. Pe-
ro quizas no se haya caido en la cuenta que esta impunidad, ciertamente deplo-
rable, no se debe, como facilmente puede pensarse a la vista del Proyecto, a
la imposibilidad legal de castigar tales hechos conforme al Cédigo Penal vigen-
te, sino a una serie de mecanismos, para o metajuridicos, pero indudablemente

18 Cfr. HugrTA Toc1LDO, “Los delitos patrimoniales en el Proyecto de Codigo Penal de 1980,
en C.P.C, n. 15, 1981, pags. 473 ¥ ss.”
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reales, que condicionan en la practica la aplicacién de las normas penales a ta-
les hechos!9. El Cédigo Penal vigente ofrece, sin duda, grandes lagunas de pu-
nibilidad en muchos aspectos de la criminalidad econémica, pero también con-
tiene tipos tradicionales de delitos, como las estafas, la apropiacién indebida
v las falsedades documentales, que, aun con grandes defectos en su regulacién
actual, son perfectamente aplicables a practicamente todos los supuestos de
hecho de las normas que disciplinan los delitos financieros en e! Proyecto. Es
maés, tanto la doctrina como un importante sector de la jurisprudencia espafio-
las, han defendido invariablemente la aplicacién de los preceptos relativos a
la estafa, a la apropiacién indebida o a las falsedades documentales, especial-
mente en documento mercantil, a los casos de ““creacién de sociedades de fa-
chada’’, “utilizacién indebida del capital o beneficios sociales’ *“‘falsificaciéon
de balances”, etc., que son los supuestos de hecho més caracteristicos de los
“nuevos’’ delitos financieros del Proyecto20. Y no se trata aqui de hacer nin-
gun tipo de analogia ir malam partem o de cualquier otro tipo de interpreta-
cién extensiva de dudosa compatibilidad con el principio de legalidad, sino de
aplicar, con el mas estricto respeto al principio de legalidad, los preceptos tra-
dicionales cuyos términos estrictos no se oponen a ello. Basta solamente mirar
¢6mo se han reconducido los preceptos casuisticos que disciplinan las estafas
y otros engafios en nuestro Codigo Penal vigente a una teoria general de la es-
tafa perfectamente adaptable al mas modesto timo de la estampita o el toco-
mocho y al méas grave y rebuscado de algunos delitos financieros?l. Y lo mis-
meo sucede con la apropiacién indebida y con las falsedades documentales.

19 Cfr. CorDoBA RODa, ‘‘Consideraciones sobre la jurisprudencia penal”, en R.J. Cat, 1974;
Mudoz Conng, Introduccion, cit., pags. 158 y ss.

20 Cfr. OL1va GARcia, “Sobre el lamado delito financiero™, en Revista de le Facultad de De-
recho de la Universidad Complutense, vol. xvI, nim. 43, pags. 7y ss., que comenta la 8. T. 8. 23
junio 1973, que aprecié en un supuesto de utilizacién indebida del capital social el delito de apro-
piacion indebida. Sin embargo, tante OL1vA como la S. T. S. aluden al “vacio normativo™ que en
algunos de estos casos se da en el Codigo Penal vigente. Algunos de estos vacios normativos po-
drian sér subsanados con la creacién de algun tipo especifico similar a la infidelidad patrimonial

" alemana (Untreue). Pero si se analizan bien las causas de este vacio normativo se ve inmediata-

mente que ello se debe sobre todo, a que estos delitos se dan en el ambito de sociedades mercanti-
les, especialmente anénimas, siendo la estructura de estas la principal dificultad para la exigencia
de responsabilidades penales a las personas fisicas que por ellas actizan. Una solucién a este pro-
blema puede encontrarse en la creacion de cliusulas especiales que faciliten en estos casos la exi-
gencia de responsabilidades individuales de administradores, gerentes, etc. Asi, por ¢j., sucede con
el § 14, StGB y el art. 35 del Proyecto de Codige Penal {sobre este preblema en general, tanto de
lege lata como de lege ferenda, cfr. MuRoz CONDE, “La responsabilidad penal de los 6rganos de
las personas juridicas en el 4mbito de las insolvencias punibles”, en C.F.C,, mim. 3, pags. 171 y
335.). Sobre la problematica general de los delitos financieros, cfr. DEL RosaL, Derecho penal de so-
ciedades endnimas, vol. 1, Madrid, 1971; HEREDERO, Los delitos financieros en la jurisprudencia
espariola, Barcelona, 1969; OLIVA, ob. cit., y también la comunicacién a estas Jornadas del fiscal
Conde Pumpido. Sobre la regulacién que propone el proyecto, cfr. ademas de la comunicacién alu-
dida, GoMEZ BENiTEZ, ‘*Notas para una discusion sobre los delitos contra el orden socioeconémico
y ¢l patrimonio en el Proyecto de 1980 de Cédigo Penal”, en A.D.P,,, 1980, pags. 478 y ss.; PIQue
VipalL, “La proteccion penal de los accionistas” en El Proyecto de Cédigo Penal, cit., pags. 167 y ss.

21 Cfr. MuRoz CONDE, Derecho penal, parte especial, 3° ed., (tercera reimpresion de la 2* ed.,
con Anexos de actualizacion legislativa). Sevilla, 1980, pags. 221 y ss., siguiendo, como en general
la doctrina espafiola, la magistral concepeién de la estafa propia gue en su dia propuso ANTON ONE-
cA, voz Estafa, en Nueva Enciclopedia Juridica Seix, tomo 1x {1958), pags. 57 y ss.
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Es dificil, por tanto, considerar que la nueva regulacién de los delitos fi-
nancieros que propone el Proyecto cubra realmente lagunas de punibilidad que
se hayan puesto de manifiesto ya anteriormente por la doctrina y la jurispru-
dencia. Pero si asf fuera, seguiria sin comprenderse muy bien por qué esta ma-
teria tiene que ser tratada en un titulo distinto al titulo en el que se tipifican
las estafas, apropiaciones indebidas, etc., de las que, en todo caso, los delitos
financieros serian subespecialidades. La incidencia en el ambito socioecondmi-
co no seria, desde luego, motivo suficiente para este tratamiento separado. En
primer lugar, porque no siempre en los delitos financieros de la pequefia y me-

diana empresa se ve afectado algo mas que un derecho patrimonial. En segundo -

lugar, porque el derecho de sociedades, por muy importante que sea para la
vida econdmica de un pais, sigue siendo un derecho privado patrimonial, como
lo demuestra su situacién en el Ambito del derecho mercantil. Y en tercer lu-
gar, porque la regulacién que propone el Proyecto estd prevista fundamental-
mente para los delitos financieros que se dan frecuentemente en el ambito de
la pequefia y mediana empresa (cfr. por ejemplo, arts. 363 y 366), y no para
aquellos abusos mds caracteristicos de las grandes empresas, especialmente
bancarias. Asi, por ejemplo, en el art. 368 se castiga la utilizacién indebida por
parte de los administradores del capital o de los beneficios sociales en perjui-
cio de los socios, pero no de otras personas, como depositarios, cuentacorren-
tistas, etc., que en el Ambito de la actividad bancaria son los que resultan nor-
malmente perjudicados?2.

Es muy curioso, ademas, que se haya hecho la regulacién sin pensar mu-
cho, o al menos as{ lo parece, en la legislacién mercantil que regula el derecho
de sociedades. Con ello se corre el peligro de entrar en contradiccién con ella,
con la consiguiente inaplicabilidad de la regulacién penal, que quedaria ya
desde el principio relegada y desprestigiada. Asi, por ejemplo, el art. 363 casti-
ga alos que “se valieren de una sociedad mercantil... para —entre otras cosas—

22 En el mismo sentido GOMEZ BENITEZ, ob. cit., pags. 477 y 484. Esta laguna no se produce,
en cambig, con el actual delito de apropiacién indebida. Asi, p. €j., la antes citada S. T. S., 23 junio
1973, no tuvo inconveniente en apreciar este delito en la conducta del presidente del Consejo de
Administracién de un Banco, del que era a su vez Ginico accionista, que utilizé indebidamente el
capital social en perjuicio de los cuentacorrentistas e impositores. Esta postura jurisprudencial
sigue siendo valida, zun en aquellos casos en los que los fondos de garantia creados especialmente
al efecto garanticen la devolucion de su dinero a los cuentacorrentistas e impositores de las institu-
ciones bancarias en crisis: en primer lugar, porque estos fondos de garantia se crean muchas veces
ex post una vez provocada la crisis, para evitar grandes perjuicios econémicos a una gran masa
de personas, generatmente humildes, y el consiguiente deterioro del prestigio de las entidades ban-
carias; en segundo lugar, porque la devolucién no siempre es total y, en todo caso, la demora en
el cobro, el cese de los intereses, etc., representa siempre un perjuicio econémicamente relevante;
¥, en tercer lugar, porque, en todo caso, se produzca o no el perjuicio patrimonial, en el art. 535
caben también las formas imperfectas de ejecucion y una de las formas de conducta tipica en él
ineluidas es el uso irregular de los fondos depositados o dados para su administracién, cuando di-
cha utilizacién excede log limites de lo que corresponde a los titulos de depésito y administracién
v se hace con dnimo de lucro. Algo similar ocurre con el Fondo de Garantia Salarial en materia
de crisis fraudulentas de empresas prevista en el art. 499 bis del vigente Cédigo Penal (cfr. PEREZ
PEREZ, La proteccion legal de los trabajadores en los supuestos de insolvencia del empleador, Bar-
celona, 1980). Lo cual no quiere decir naturalmente que dichos seguros no tengan efecto sobre la
responsabilidad civil. :
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eludir el cumplimjento de sus débitos personales”. Un precepto de este tipo, es-
trictamente interpretado, deberia conducir sin mas a la punicién de todos los que
formen parte de una sociedad anénima o de responsabilidad limitada, ya que per-
tenece a la esencia de estas sociedades el que el socio trate precisamente, por in-
termedio de ellas, de eludir sus responsabilidades perscnales de caracter patrimo-
nial, limitando su responsabilidad al patrimonio social. Evidentemente aqui se esta
pensande en otra cosa: en que la creacién de una sociedad tenga por objeto la comi-
sién de algin fraude, delito fiscal, etc.; pero entonces para la punicion bastaria
con los preceptos de las asociaciones ilegales o con los de los delitos que se come-
tieran al amparo de la sociedad. Otro caso similar tenemos en el art. 367, que con
su redaceién literal (“‘aparentar haber desembolsado el capital social suscrito’)
da a entender que los socios tienen obligaciéon de desembolsar en todo caso el capi-
tal social suscrito, lo que no siempre es obligatorio. Asi, por ejemplo, en las socie-
dades an6énimas solo hay obligacién de desembolsar una parte del capital suscrito
{el 25%). Tampoco es tan facil de precisar el segundo inciso del articulo (“entregas
ficticias o simulacion o inflacion de aportaciones”), ya que junte a las aportacio-
nes dinerarias la Ley de Sociedades Andnimas admite las “‘no dinerarias’, ir na-
tura y las “accesorias”, y establece ademaés en su art. 32 un régimen de revision
de las mismas (piénsese, por ejemplo, en las revalorizaciones por plusvalias). En
¢l art. 367 se habla también de “adoptar acuerdos sociales por una mayoria ficti-
cia en contra de los intereses de la generalidad de los socios”, sin tener en cuenta
que muchas veces una minoria de socios tiene la mayoria del capital y que para
el orden socicecondmico mas importante que los intereses de la generalidad de los
socios es el interés u objetivo social?s,

Pero todos estos defectos, con ser tan graves, no son, sin embargo, los mas
importantes. Hay otros que realmente hacen dudar de que la finalidad politicocri-
minal del Proyecto en esta materia sea la de proceder severamente contralos de-
litos financieros. El principal y mas chocante obstaculo que para llevar a cabo
esta finalidad politicocriminal surge es el de la discordancia valorativa que re-
sulta de la comparacion de los marcos penales que tienen asignados estos deli-
tos financieros con los marcos penales de las estafas, apropiacion indebida, fal-
sedades documentales, etc., en las que tales delitos, segin antes se ha dicho,
podrian subsumirse en principio. Lo légico hubiera sido que el tratamiento auté-
nomo de los delitos financieros que propone el Proyecto tuviera la finalidad
de agravar la pena de estos delitos frente a la de las estafas, apropiacion inde-
bida y falsedades documentales. EHo se justificaria porque a la lesion patrimo-
nial concreta que producen se afiade el perjuicio al orden socioceconémico que
el Proyecto como nuevo bien juridico quiere proteger en estos delitos. Paradé-
jicamente, sin embargo, y aunque cueste creerlo, los delitos financieros del ca-
pitulo V1 del titulo VIiL, incluso en aquelios supuestos en los que inequivoca-

23 Fn el mismo sentido GOMEZ BENITEZ, 0b. cit, pag. 483. Sobre el objeto social, cfr. BROSE-
TA PONT, “Determinacién e indeterminacién del objeto socialen la ley y en los estatutos de la so-
ciedad anénima’’, en Revista de Derecho Notarial, 1970; cfr. también GARRIGUES-URia, Comento-
rios @ la Ley de Sociedades Anénimas, t. 1, 3* ed., Madrid, 1976, pags. 241 y ss.
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mente se tipifican estafas, apropiaciones indebidas y falsedades documenta-
les, resultan mas levemente penados que estos delitos. Confréntense, por ejem-
plo, las penas que tienen asignadas las estafas v la apropiacion indebida en el
Proyecto (arts. 256, 257 y 258), que pueden llegar hasta los seis afios de pri-
5i6n, y que normalmente oscilan entre seis meses y cuatro afios, ademas de las

multas que en cada caso correspondan, con las penas de los delitos financieros,.

que oscilan entre los seis meses v los dos o tres afios de prision, y ademas de
las multas correspondientes. Verdaderamente es dificil comprender los crite-
rios valorativos y politicocriminales seguidos por el legislador en esta materia,
salvo que se opte por la consideracion, ciertamente sorprendente en un Estado
social y democratico de derecho, de que las defraudaciones y falsedades patri-
moniales son més leves cuando se producen en el ambito sccioeconémico24.
Pero estas contradicciones llegan ya a convertirse en alucinantes cuandoe
dentro del mismo titulo, aunque en otro capitulo, el v, ¥ en un mundo tedérica-
mente mas humano que el de los delitos financieros, el de las relaciones labora-
les, se castiga con pena de prision de seis meses a tres afios y multa al empre-
sario que, habiendo efectuado el descuento de las cuotas de la Seguridad So-
cial correspondientes a las aportaciones de los trabajadores, no las consignare
dentro del plazo establecido. Este mismo supuesto viene siendo considerado
actualmente, tanto por la doctrina como por la jurisprudencia como un delito de
apropiacién indebida subsumible en el art. 535 del vigente Codigo Penal®s, Y pre-

A pesar de todo lo dicho en el texto. todavia podria argumentarse en favor de la creaciéon
de los delitos financieros tal como se plantea en el Proyecto de Codigo Penal, que estos delitos se
construyen como delitos de riesgo o de consumacién anticipada y de ahi la mayor benignidad de
las penas respecto a los delitos patrimoniales de resultado en los que la pena del delito consumado
exige la produccién de un perjuicio real y efectivo (ast la objecién formulada en la discusion segui-
da a esta ponencia por el fiscal Conde Pumpido). Pero este arguimento no es convineente ni desde
el punto de vista politicocriminal, ni desde el punto de vista dogmaético. Desde el punto de vista
peliticocriminal, porque los delitos financieros que se tipifican en el Proyecto son siempre mas gra-
ves y causan mayor alarma que ¢l delito patrimonial consumado aisladamente considerado, va que,
aunque los tipos de algunos delitos financieros no exigen la produccion de un perjuicio efectivo,
de hecho, en la practica solo se perseguiran, cuando se produzca este perjuicio que generalmente
alcanza a un mayor namero de personas. Desde el punto de vista dogmatico, habria que admitir
que, para evitar esta menor punicién del delito financiero, la solucion radicaria en admitir un con-
curso (de delitos) entre el delito financiero de riesgo v el delito patrimonial de resultado. Pero con
ello se olvidan, a mi juicio, tres cosas: primera, que en el Proyecto de Cédigo Penal no todos los
delitos financieros se configuran como delitos de riesgo, sino que en algunos de elios se alude tam-
bién al perjuicio (asi los arts. 366 y 368), con lo que la mas elemental técnica juridica impide valo-
rar la produccién de ese perjuicio, que es elemento del delito financiero de que se trata, por un deli-
to distinto; segunda, que los delitos patrimoniales pueden castigarse también en sus formas imper-
fectas de ejecucion y en algunos actos preparatorios, con lo que se cubre el mismo campo de riesgo
patrimonial que se cubre por los delitos financieros; tercera, que fa especial relacién existente entre
los delitos de riesgo y los delitos de lesién no siempre permite el concurse de delitos entre ellos,
sino el de leyes, con lo que, en definitiva, el inico delito aplicable seria el patrimonial lesivo. Todo
ello, sin perjuicio de insistir una vez més en que algunos de estos delitos financieros constituyen
una falsedad documental que ya de por si es punible conforme al tipo de falsedad correspondiente,
con una pena superior, ademas del concurso de delitos que puede darse con el delito patrimonial que
venga en consideracion (generalmente estafa). Cfr. también la comunicacion de DESANTES y otros
a estas Jornadas. En el sentido del texto recientemente cfr. HurrTa Tociino, ob. cit., pag. 478.

% Cfr. MoriLLAS CUEVA, “El problema de la calificacion juridicopenal del incumplimiento em-
presarial en materia de altas y cotizaci6n de la cuota obrera en la Seguridad Social”, en Anuario
de Estudios Sociales y Juridicos, Escuela Social de Granada, volumen viIl-ix, 1979-80.
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cisamente por este delito se ha presentado recientemente querella criminal con-
tra algunos dirigentes del organismo R.T.V.E. que no habian ingresado las co-
rrespondientes cuotas descontadas a los obreros. Evidentemente no hay en es-
ta materia ninguna laguna de punibilidad que corregir ni ninguna razén politi-
cocriminal que aconseje una reforma de esta situacién. Y, sin embargo, el Pro-
yecto la lleva a cabo. Pero, paradéjicamente, y una vez mas, no para agravar
las penas actuales, ni siquiera para agravar las penas que tiene la apropiacion
indebida en el Proyecto, sino para castigar este hecho con una pena mas leve.
El orden socioecondmicoe bajo cuya ribrica se sitia este delito, sin duda por-
que puede afectar a una gran masa de trabajadores y, en todo caso, a la Segu-
ridad Social, que se financia con las aportaciones de todos, se convierte una
vez mas inexplicablemente en motivo de atenuacion.

Y este trato de favor hacia el empresaric, verdadero cerebro de la econo-
mia de mercado, se convierte en flagrante injusticia, cuando el art. 360 castiga
con las penas del articulo anterior al que defrauda la Seguridad Social, eludien-
do el pago total o parcial de las cotizacicnes debidas a aquella en cuantio igual
o superior a dos millones de pesetas, mientras que el art. 361 castiga practica-
mente con la misma pena de prision al que fraudulentamente obtenga presta-
ciones de desemplec u otras de la Seguridad Social indebidas o superiores a
las que le correspondan o prolongue maliciosamente el disfrute de lag mismas,
siempre que el importe de la defraudacion exceda de quince mil pesetas. Y por
si todo esto fuera poco, se incluyen también en este capitulo, es decir, dentro
de los delitos cometidos con ocasion de las relaciones laborales, y dentro del
titulo VIII, es decir, dentro de los delitos contra el orden socicecondmico, los
actuales delitos contra la libertad y seguridad en el trabajo?s. Lo que, ideolé-
gicamente interpretado, no deja de ser una confirmacion de la tesis marxista
que considera que el trabajo, la fuerza de trabajo, es una mercancia més den-
tro del modo de produccién del sistema capitalista??.

b) Tampoco merece mejor opinién el capitulo 1v, dedicado a “las infrac-
ciones relativas al trafico de medios de pago y de crédito” que trata en dos
secciones independientes la letra de cambio vacia y el cheque en descubierto,
respectivamente. En definitiva, como la propia rabrica del capitulo indica, se
trata de proteger el trafico de estos medios de pago y de crédito, es decir, la
eficacia del titulo-valor como tal, antes que los derechos patrimoniales que en
ellos se incorporan; por lo tanto, un valor que podriamos llamar sociceconémi-
co, antes que patrimonial individual. Pero precisamente en esto radica lo que,

2 Cfr. JoVE JANE-MORALES PRATS, ““La proteccién penal del trabajo ante el debate legislati-
vo'', en Revista Técnico Laboral, nim. 6, octubre-noviembre-diciembre 1980; RoDRIGUEZ RAMOS,
'La proteccién del orbe laboral en el Proyecte de Cédigo Penal de 1980", en La ley, afto 11, nim.
205, viernes 17 julio 1981.

# La misma tesis se encuentra en la enmienda a la totalidad del titulo vIII en el Anteproyec-
to de Codigo Penal, presentada en el seno de la Seccidn IV de la Comision de Codificacion por el
profesor Torio LGPEZ, ho publicada posteriormente. A este trabajo del profesor Torio se deben
muchas de las ideas expuestas en mi ponencia. Sobre la ideologia de 1a proteccién penal del traba-
jo, efr. ARROYC ZAPATERD, La proteccidn penal de la seguridad en el trabajo, Madrid, 1981, pags.
13 y ss.
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" a mi juicio, es insostenible como selucion técnica y politica al problema del abuso
y manipulacién de estos instrumentos tan importantes para el trafico juridico y
econdmico. Ya en relaciéon con el actual delito de cheque en descubierto se ha puesto

repetidas veces de manifiesto por la doctrina y por la jurisprudencia, ¥ asi lo reco-.

ge ademas expresamente el parrafo fltito del art. 563 bis &), que si el cheque se
libra sin fondos, se bloquea la provisién o se negocia sin cobertura, como medio
engarfioso para conseguir un luero patrimonial ilicito, lo que existe es una estafa
especialmente prevista en el art. 529, 1° del Cédigo Penal vigente. Cuando no es
asi, parece que este tipo de hechos deberia quedar al margen de la sancién penal,
como un ilicito civil a tratar con sanciones civiles también28. Y la mejor prueba
en favor de esta tesis la ofrece la excusa absolutoria que tanto el art. 563 his b),
3, del Codigo Penal vigente, como el 354, 5° del Proyecto ofrecen al librador
¥y al tomador que, en sus respectivos ¢casos, hicieren efectivo el talon o cheque den-
tro de un plazo determinado, siempre que se trate de este delito y no de una esta-
fa, en cuyo caso no es aplicable la mencionada excusa. No se podia decir con ma-
yor claridad que el actual delito de cheque en descubierto, y el mismo delito que se
configura en el Proyecto, lo que en el fondo estan castigando es el incumplimiento
de una obligacion civil, restableciendo la antigua prisién de deudas y, lo que es
peor. favoreciendo, con el uso de la querella penal como chantaje, la exigibilidad
del cumplimiento de obligaciones nulas o con causa inmoral.

Estas criticas son todavia mas aplicables al nuevo delito de letra de cam-
bio vacia que figura en el art. 353 del Proyecto, dado el caracter abstracto de
este titulo-valor. También aqui se hace la salvedad de que el articulo no sera
aplicable si el hecho constituye delito de estafa, y se dispone la exencién de
pena si la letra fuera pagada voluntariamente (no se dice por quién) llegado el
dia del vencimiento o en via de regreso, con lo que una vez mas queda claro
que, por muy supraindividual que sea el bien juridico protegido, la satisfac-
cién del derecho subjetivo individual es lo que verdaderamente importa. Pero
es que ademas la punicion de la letra de cambio vacia, tal como esté redactada
en el Proyecto, carece de sentido, ya que el art. 178, 2 del Cédigo de Comercic
prohibe a los bancos descontar letras “sin la garantia de dos firmas de respon-
sabilidad’’, y el art. 353 del Proyecto excluye de su ambito precisamente la le-
tra vacia aceptada. ;Dénde est4, pues, la materia de prohibicion constitutiva
del delito de laletra vacia? Si un banco descuenta una letra no aceptada, debe
asumir los riesgos que de tal acto se deriven y no pedir la intervencion del de-
recho penal, salvo que haya sido victima de una falsedad o estafa?9,

% Cfr. por todos, MuRoz CONDE, Parte especial, cit., pag. 258,

# Cfr. Bajo FERNANDEZ, “El Proyecto de Cédigo Penal y el art. 38 de la Constitucion” en La
Reforma Penal y Penitenciaria, Santiago de Compostela, 1980, pags. 459 y ss., guien, sin embargo,
se muestra partidario de la tipificacién expresa de tales hechos (cfr. también BAaJo FERNANDEZ,
“Lallamada letra de colusién y el delito de estafa”, en B.D_P., 1978). A favor de la tesis mantenida
en el texto, cfr. 1a excelente comunicacién de Torio, a estas Jornadas, gue pone de manifiesto la
contradiccion existente cuando se protege con los medios del derecho penal y como un atentado al
orden socicecon6mico un crédito amorfo, arbitrario, que muchas veces solo sirve para financiar ac-
tividades que nada tienen que ver con el orden socioecondmicg, como un Eros-Center, una Casa de
Bingo, ete. (Esta comunicacion ha sido publicada en Estudios Penales y Criminoiogtcas V, Santia-
go de Compostela, 1981}. Cfr. también Casals COLLDECARRERA, “La letra vacia”, en El Proyecto
de Cédigo Penal, cit., pags. 183 y ss.
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Con ello estamos de nuevo como al principio: la proteccién penal de los in-
tereses patrimoniales individuales sigue siendo la idea rectora de la regulacién
del Proyecto en esta materia, y no la de proteger un evanescente orden socioe-
condmico, salvo que se entienda como tal los intereses muy concretos de las
instituciones de crédito, bancarias especialmente, que quieren con el derecho
penal robustecer la eficacia de los medios e instrumentos de que se sirven en
sus operaciones. Pero en este caso si que deberia pasarse al titulo VIIt, y como
contrapartida a su capitulo IV, el delito de usura, especialmente frecuente en
este sector de la actividad econémica y que casi siempre se encubre con la crea-
cién de estos medios de pago ¥ de créditos andémalos3d. Curicsamente, el deli-
to de usura sigue en el Proyecto entre los delitos patrimoniales (arts. 271 y 272},
con una configuracién muy similar a la actual.

¢) Las insolvencias punibles, en cambio, si se introducen en el titulo VIII
del Proyecto, constituyendo su capitulo I, pero con una regulacioén objetable
tanto desde el punto de vista dogmaitico, como del politicocriminal. Junto al
delito de alzamiento de bienes, que es la Gnica modalidad de insolvencia puni-
ble merecedora de tratamiente azténomo3!, se afiaden las formas dolosa y cul-
posa de la quiebra y el concurso de acreedores, que seran objeto de regulacién
unitaria en la futura Ley Concursal, y determinados fraudes relacionados con
la suspensién de pagos, figura que también desaparece en la futura Ley Con-
cursal. Ya solo por eso merece el Proyecto criticas, al no coordinar sus precep-
tos en esta materia con los de la futura Ley Concursal, que puede dejar obsole-
ta la regulacién que propone el Proyecto. Pero incluso en relacion con la regu-
lacion mercantil vigente deja el Proyecto de Cédigo Penal bastante que desear
en esta materia. Sabido es que la suspension de pagos es una institucién ané-
mala que surgié en su configuracién actual para evitar la declaracion de quie-
bra de una determinada institucién bancaria. Su deficiente regulacién ha moti-
vado que muchas veces se haya recurrido a ella para evitar declaraciones de
quiebras realmente fraudulentas o para cbligar a los acreedores a aceptar con-
venios ante los hechos consumados de la pérdida de sus posibilidades de co-
brar. Una buena forma de evitar estos abusos es ciertamente la de conseguir
una mejor regulacion mercantil que la actualmente vigente en esta materia,
Pero desde el punto de vista juridicopenal, tales abusos se pueden sancionar
perfectamente con los preceptos relativos a las estafas, apropiaciones indebi-
das, falsedades documentales, etc., que son las calificaciones que merecen los
supuestos previstos en los arts. 332 y 333 del Proyecto de Cédigo Penal (“agra-
var la situacién de insclvencia” e “‘incumplimiento del convenio con los
acreedores”’).

En general, el problema politicocriminal que plantean las insolvencias, so-
bre todo las fraudulentas, no se resuelve con la creacidén de nuevas figuras

3% Cfr. LANDROVE Diaz, Bl delito de usura, Barcelona, 1967, y la comunicacion del mismo autor
a estas Jornadas (publicada en A.D.P., 1981}): ¢fr. también HUERTA TOCILDO, 0b. cit., pag. 477.

31 Cfr. MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, Barcelona, 1971; QUINTERO OLIVA-
RES, El alzamiento de bienes, Barcelona, 1973,

—943—



deh'cti\:'as, ni tampoco con la remodelacién de las ya existentes, porque, con
e?tcepcn‘)n del alzamiento de bienes, que tiene autonomia propia, todas ellas en-
clerran en su seno delitos patrimoniales, falsedades documentales, etc., que pue-
fien ser perfectamente castigadas sin tener que esperar a la calificacién de la
insolvencia, y mucho menos al cumplimiento de los mandatos para proceder
¥ demas condiciones objetivas de persiguibilidad. Si se hiciera esto, en lugar
de dilat.:ar la persecucion penal z la espera de que finalicen los procesos ejecuti-
vos universales, con todo lo que ello da lugar a componendas y pactos entre
lgs acreedores y el deudor, no habria necesidad de tipificar expresamente el de-
11!;0 de quiebra y se le daria mayor eficacia a la sancién de los delitos patrimo-
niales que con su motivo u ocasion se dan. No es este, sin embargo, el criterio
que sigue el Proyecto, que, guiado por una finalidad agravatoria evidente, dis-
pone en su art. 331, 3 que “'en todo caso, los delitos singulares cometidos por
el deu.dor, 0 persona que haya actuado en su nombre, en la administracion del
niegoclo o patrimonio, podran perseguirse sin esperar a la calificacién de la quie-
bra o concurso y con independencia de las Dbenas que puedan imponerse por
estos”. Este altimo parrafo pone en tela de juicio el sistema tradicional de pu-
nicién de las quiebras y concursos punibles, pues no solo permite castigar por
estos delitos, sino también por otros que se dan con su comisién ¥ que precisa-
mente sirven para calificar estas insolvencias (cfr. art. 890 del Cédiga de Co-
mercio y art. 524 del Cadigo Penal), lesionando el principio ne bis in idem y
la excepcitn de cosa juzgada que afecta al hecho cometido ¥ ho a una determi-
nada calificacién juridicad?. Si a ello se afiade que otra modalidad de insolven-
cia, la erisis fraudulenta de la empresa en perjuicio de los trabajadores, puede
ser castigada, segun el art. 356, 4 del Proyecto, “sin perjuicio de castigar, en
su caso, la inselvencia punible”’, obtendremos una imagen del Proyecto en esta
materia de insolvencias punibles realmente escalofriante, solo comparable a
otros momentos histéricos anteriores a la codificacién en los que la dureza de
la sancién penal para con los quebrados era tal que los propios jueces tenian
escripulos para aplicarla y que, como decia LARDIZABAL, “hasta ahora no se
ha visto en el patibulo, como manda la ley, a uno de estos tramposos; y no es
porque con el rigor de la pena se haya disminuido el nimero de ellos’’33,

No es, pues, con el rigor de la ley penal (a nivel de conminacién penal en
los tipos delictivos, que no en su aplicacién practica) como van a prevenirse
las modalidades mas graves de insolvencia, entre otras cosas, porque ese rigor
©s ya excesivo en la legislacién penal vigente y no ha dado, pese a ello, muchos
frutos. Pero, en todo caso, en esta ocasién no puede hacerse, desde luego, al
Proygcto la objecion que haciamos a la regulacién de otros grupos de delitos,
especialmente los financieros, pues es evidente que en esta materia el paso del ti-
tulo de los delitos patrimeniales al de los delitos contra el orden socioeconémi-

) 3 Cfr. MUN_OZ CoNDE, El delito de alzamiento, cit., pags. 76 y ss.; el mismo, “Autonomia del
delito de algftmlento de bienes y su relacion con otros afines”, en CP.C, num. 2, 1977, pags. 37
y s8. (también en R.J.Cat, 1977}; el mismo *'Responsabilidad penal de los érganos...”, cit.

33 LARDIZABAL, Discurso sobre-lus penas, Madrid, 1782, pag. 48.
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co no ha determinado una actitud legislativa menos severa. El Proyecto es, sin
duda, comparativamente con otros delitos, muy severo con las insolvencias puni-
bles, demostrando con ello que en este caso no solo ha ponderado el perjuicio pa-
trimonial, Ia lesion del derecho de crédito de los acreedores, sino también el dafio
a intereses econdmicos supraindividuales. Con ello se establece, sin embargo, un
nuevo método para valorar estos delitos que puede ofrecer no pocas dudas y vaci-
laciones al intérprete vy al juzgador al quedar el derecho de crédito diluido en un
orden sociceconomico que de algin modo debe ser también afectado por la accién
del deudor. Es dificil comprender come un alzamiento de bienes de poca cuantia
o un concurso frente a unos pocos acreedores pueda perturbar el orden socioeco-
némico, como concepto superior comprensivo del derecho de crédito. La idea de
ver en toda insolvencia punible un ataque ala economia nacional ha sido rechaza-
da desde hace tiempo por la doctrina especializada, tanto nacional como
extranjera34. Y en el mismo Proyecto sclo figura como un factor contingente pa-
ra tener en cuenta en la determinacion de la pena de la quiebra y el concurso puni-
bles. No es, por tanto, un extremo tan importante como para determinar la impu-
nidad del deudor insolvente, si con su conducta no pone en peligro concreto el or-
den socioeconémico. La nueva ubicacion sistematica de las insolvencias punibles
no tiene, por tanto, justificacién dogmatica ni politicocriminal y es, ideologicamente
considerada, producto de un voluntarismo juridico ingenuo.

Eri resumen: el analisis de los grupos de delitos citados nos demuestra que
una parte importante del titulo vIII del Proyecto de Ley Organica de Codigo
Penal sigue respondiendo, en sus lineas esenciales, a la forma tradicional de
tutela penal de los intereses y derechos subjetivos individuales patrimoniales.
Su repercusién en un ambito econdémico superior es puramente contingente y,
en tode caso, no siempre debe ser determinante de una distinta valoracién a
nivel de conminacion penal. Su inclusitn en el titulo vIII es, pues, ideclégica,
en el sentido de voluntarista y de falsa trasformacion de la realidad, ¥ solo puede
justificarse con un entendiniento tan amplio del orden sociceconémico que prac-
ticamente no sirve para nada. La finalidad politicocriminal pretendida: corregir
determinados defectos de la regulacién tradicional de los delitos de estafa, apro-
piacion indebida, insolvencias punibles, ete., podria conseguirse igualmente con
la reforma de estos delitos dentro del titulo dedicado a los delitos contra el
patrimenio3ds.

3¢ Cfr. LANDROVE Dviaz, Las quiebras punibles, Barcelona, 1970, pag. 126; MuNoz ConpE, Bl
delito de alzamiento de bienes, cit., pag. 45. Cfr. VILADAS JanE, Los delitos de quiebra, norma ju-
ridica y realidad social, Barcelona, 1980 (tesis doctoral, ejemplar mecanografiado).

% Como se ha hecho en el derecho penal aleman con la 1* ley para la lucha contra la crimina-
lidad economica {1. Wi.K.G.) de 29-7-1976 que ha introducido dos nuevos preceptos penales sobre
estafa de subvenciones (§ 264) y estafa de crédito {§ 265a}, configurando estas nuevas modalidades
de estafa como delitos de peligro, para cuyo castigo basta con que se dé la accion enga-
fiosa, sin que sea necesario demostrar la existencia de un dafio patrimonial. Igualmente esta
ley ha reintroducido en el StGB los delitos concursales (§§ 283-283d), con una mejor regulacion
que la que antes tenian en la K.0. Y finalmente, ha refundido los antiguos delitos de usura en un
Gnico precepto {parr. 302a), que incluye la usura de crédito, la arrendaticia y el aprovechamiento
usurario de otras prestaciones, Sobre esta reforma globalmente cfr. OTTO, Grundkurs Strafrecht,
Die einzelnen Delikte, Berlin, 1977, pags. 282 y ss.
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5. De esta critica negativa a la inclusion sistematica de los grupos de deli-
tos ya examinados en el titulo VIII, o a Ia creacién de otros nuevos, no debe
desprenderse ya aprioristicamente una critica negativa a todo el titule, y mu-
cho menos que los mismos argumentos utilizados en la critica anterior sean
igualmente validos para la critica a otros delitos que igualmente se regulan en
dicho titulo.

Precisamente el titulo VIII comienza a justificarse cuando se incluyen en
él delitos de contenido econémico que no responden en absoluto a la tradicio-
nal concepeion patrimonial individualista de los delitos contra el patrimonio.
Sucede esto, sobre todo, con los delitos econdmicos en sentido estricto, es de-
cir, con aquellos que protegen la intervencion del Estado en la economia; pero
también con los delitos que se producen en el ambite de la competencia.

Si respecto a los primeros no cabe duda que deben ser objeto de un trata-

miento especial que por si solo justificaria la creacién de un nuevo titulo, no .

sucede, en cambio, Io mismo con los segundos. La concepcién tradicional de
la propiedad industrial y de la propiedad intelectual como propiedades espe-
ciales {cfr. arts. 428 y 429 del Cédigo Civil) habia llevado a la creacién de leyes
especiales en la medida en que el desarrollo econémico y juridico iba exigiendo
una mejor regulacion de este tipo de propiedades (cfr. ley de 1879 sobre propie-
dad intelectual, ley de 1902 y Estatuto de la Propiedad Industrial, etc.). Ello
tuvo como consecuencia que la regulacién penal de los ataques delictivos a es-
tas propiedades se llevara a cabo de una forma vaga e imprecisa a través de
normas penales en blanco (cfr. art. 534 del Cédigo Penal), que en absoluto se
adaptaban a la necesidad tuteladora y a la importancia social ¥ econdmica de
estos derechos. El derecho de la competencia, el Wettbewerbrecht de los ale-
manes, surgié precisamente para abarcar en ¢l no solo a la tradicional propie-
dad industrial y otros derechos de los empresarios competidores, sino también
el de otros participantes en la economia de mercado: los consumidores v publi-
¢o en general¢. Las insuficiencias de la regulacion tradicional de la propiedad
industrial se mostraban precisamente en la falta de proteccién de este segun-
do circulo de personas, cuya importancia para la economia de mercado era evi-
dente. La economia de mercado se habia entendido como un derecho de los em-
presarios, pero se habia ignorado totalmente al publico consumidor de las mer-
cancias y servicios prestados por aquellos. Los derechos de los consumidores
¥ usuarios no son, desde luego, exclusivamente de naturaleza patrimonial y,
en todo caso, tienen un aspecto social mas importante que el puramente indivi-
dual patrimonial. Este aspecto social se reconoce en el art. 51 de la Constitu-
cion, que obliga a los poderes pablicos a la defensa de los consumidores y de
los legitimos intereses econémicos de los mismos. Ciertamente es un derecho
de dificil conceptuacion juridica (de “intereses difusos” habla la doctrina ita-
Hana), pero que, en todo caso, no se identifica con los intereses patrimoniales
individuales.

% Cfr. TIEDEMANN, Wiréschaftsstrafrecht, cit., vol. i1, pag. 33.
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Creo, pues, que la inclusion de la proteccion penal de estos derechos en el capi-
tulo 11 del titulo vIiI esta justificada en la medida que se trata de derechos mas
amplios que los simplemente patrimoniales. La regulacién juridica concreta que
se propone no me parece, en cambio, tan correcta. En algunos casos supone una
hipertrofia del derecho penal y una lesién del principio de intervencion minima,
al penalizar como delito lo que no deberia ser mas que una infraccion administrati-
va. En otros, confirma el orden econémico empirico, al partir en los deli-
tos relativos a la formacion de precios y a la regulacion de mercados de unas hipo-
tesis que en absoluto se verifican en la realidad. Veamos algunos ejemplos.

a) En el art. 337 se equiparan la falsificacién de las denominaciones de pro-
cedencia y la de las denominaciones de origen legalmente protegidas, a pesar
de la distinta trascendencia y del diferente trato que reciben una y otra en el
Estatuto de la Propiedad Industrial y en el Estatuto de la Vifia y del Vino.

En el art. 339, 1° se castiga una simple infraccién formal: usar la expre-
sion “‘registrado’’, u otra analoga, sin haber obtenido el correspondiente certi-
ficado de propiedad industrial. La expresién ‘‘registrado” en los productos co-
merciales solo demuestra que el fabricante dice que ha pagadoe los derechos eco-
nomicos que implica el registro, pero no que el producto sea mejor o tenga de-
terminadas cualidades. La sancién administrativa es, poer tanto, suficiente,

Enel art. 339, 3° y 4°, se castiga, incluso con penas agravadas en el nume-
ro 3°, a los que expendan objetos de comercio, sustituyendo o eliminando el
nombre de su fabricante o la marca, sin tener en cuenta que ello es una préacti-
ca habitual entre los fabricantes, que muchas veces, por razones de prestigio,
abundancia de mercancias, etc., y sin que ello implique ningan tipo de fraude,
elimina o sustituye por una imaginaria su nombre o la marca en el producto.
El precepto solo deberia penalizar la sustitucion de la marca o el nombre del
fabricante verdadero por la marca o nombre de otro, tal como hace expresa-
mente el art. 281 del vigente Codigo Penal.

Estos excesos punitivos, debidos sin duda a la dificultad de sefialar las dife-
rencias entre ilicito penal y administrativo, se compaginan mal con las leves pe-
nas, solo pecuniarias, del delito publicitario mas afin, en la configuracién que tiene
en el art. 342 del Proyecto, a las formas imperfectas de ejecucién de la estafa que
a un auténtico delito contra los intereses de los consumidores. No existe, en cam-
bio, un tipe especial destinado a sancionar expresamente los fraudes alimentarios,
de tan relevante importancia cualitativa y cuantitativa, v ello es tanto méas deplo-
rable cuanto que no siempre es posible incriminar estos hechos por los preceptos
de la estafa o por los contenidos en el Proyecto en relacion con la propiedad
industrial?7.

27 Kl “fraude de la colza’ y otros fraudes e intoxicaciones alimentarias ocurridas recientemente
estdn mostrando, con su secuela de muertes y lesiones graves de los consumidores, hasta qué pun-
to el fraude alimentaric es hoy un problema que excede del 4mbito puramente econémico, aunque
en ¢é] tenga sus raices criminégenas, para situarse de lleno en otros intereses mas importantes y
directamente afectados por los fraudes, como ia salud y la vida de los consumidores. Sobre el ca-
racter pluridimensional de los fraudes alimentarios, cfr. OcTavio DE TOLEDO, ‘Notas para un es-
tudio de los fraudes alimentarios en derecho penal’’, en Revista de la Facultad de Derecho de la
Universidad Complutense, nim. 55, Madrid, 1977, pags. 55 y ss. De un modo general, ¢fr. SGUB-
BI, “Tutela penale di interesst difussi” en La Questione Criminale, nam. 1, 1975, pégs. 439 y ss.
Recientemente se ha remitido a las Cortes un Proyecto de Ley Orgénica de Reforma Parcial
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b) Desde el punto de vista del consumidor y de los principios mas puros
de la economia de mercado deja bastante que desear la regulacién del Proyecto
en relacidn con la alteracién de precios, las practicas restrictivas de la compe-
tencia y la regulacién de mercados en general. E1 Proyecto parte en esta mate-
ria de la idea tipicamente liberal de la libre competencia y concurrencia como
la férmula ideal para la formacién de precios justos y garantizar, por tanto,
los intereses de los consumidores. En este sentido se daria una corresponden-
cia perfecta entre los arts. 38 y 51 de la Constitucidn: la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado (art. 38) seria la mejor garantia para
la seguridad, la salud y los intereses econémicos de los consumidores ¥ usua-
rios {art. 51). Incluso del art. 344 del Proyecto {equivalente al art. 540 del vi-
gente Codigo Penal) habla de “‘precios que habrian de resultar de la libre
concurrencia’’,

A este respecto conviene recordar que una libre concurrencia en el sentido
clasico de la palabra, entendida come competencia perfecta, atomicidad del! mer-
cado, trasparencia del mismo, homogeneidad de los bienes, libre entrada en el
mercado, equilibrio entre oferta y demanda, etc., hace ya mucho tiempo que
ha dejado de existir. En su lugar existe, en el mejor de los casos, una libre con-
currencia relativa, funcional, en la que se deja escaso margen a la iniciativa
privada situada entre la intervencion de! Estado, por un lado, y la de los gran-
des grupos de presién (trust, monopolios, oligopolios), por otross.

Es dificil compaginar esta realidad econémica con las normas del Proyec-
to en esta materia. Sin ir més lejos, el art. 348 castiga a “‘los comerciantes que
ofrecieren en el mercado productos cuya sustancia, cantidad o calidad sean de
valor inferior a la expresamente manifestada al pablico””. La expresién “‘valor
inferior” es ciertamente equivoca, pues légicamente en una economia en la que
juega el principio del beneficio, el valor de costo es normalmente inferior al va-
lor de venta, que es fijado por el comerciante en funcién de diferentes variables
¥, en tltima instancia, de 1= libertad de iniciativa que le reconoce el sistema
de la economia del mercado. Sclo cuando la diferencia entre uno ¥ otro sea ex-
cesiva 0 haya mediado fraude podra admitirse ia intervencion de los preceptos
civiles protectores del comprador y los del derecho penal relativos a la estafa,
a los que indirectamente alude el art. 348 del Proyecto (“salvo que el hecho
constituyere delito mas grave’) ;Qué sentido tiene entonces el art. 348 en una
economia de mercado?

d'el Cédigo Penal que prevé la introduccién de un precepto que seria el art. 344 Bis b}, que castiga-
ria con las penas de prisién menor y multa (tipo doloso) o arresto mayor y multa (tipo imprudente}
a_l producter, distribuidor o comerciante que ofreciera en el mercado productes alimenticicg omj-
tiendo o alterando los requisitos establecidos en las leyes o reglamentos sobre caducidad, €OmMposi-
cién o cualquier otra de andloga significaci6n.

“"‘, Cfr. QUINTERO OLIVARES, “Maquinaciones para alterar el precio de las cosas", en N.E.J.S.,
XV, pags. 884 y ss.; GARCIA PaBLOS, “*Sobre la figura del delito de maquinaciones para alterar los
precios (naturales] de las cosas™, en C.P.C, nim. 14, 1981, pags. 224 y ss.

e
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También plantean problemas de compatibilidad con la realidad econémica
los preceptos del Proyecto en los que se sanciona el hecho de “prevalecerse de
una posicion de dominio en el mercado’’ (arts. 346 y 349). Como ya seiialé
MARX, si algo caracteriza el sistema econémico capitalista es la progresiva con-
centracién del poder econdmiczo en pocas manos a costa de la pequefia y media-
na empresa, que, por lo demas, el pensador aleméan consideré como ¢l ejército
industrial de reserva que conduciria a la destruccién del propio sistema3?. Pues
bien, en este sistema de deminantes y dominados el consumidor ocupa un puesto
entre estos Gltimos y no tiene mas remedio que aceptar las decisiones adopta-
das en el ambito de la produccion por los otros. La proteccion penal del consu-
midor en estos preceptos deviene practicamente ilusoria y, en todo caso, es in-
directa, condicionada por la reglamentacion de la competencia entre leos
empresariostC, Ello explica la escasa utilizacién de las pocas hormas existen-
tes en la materia (arts. 539 y 540 del Codigo Penal, Ley de Practica Restrictiva
de la Competencia de 1963 y Decreto de Disciplina de Mercado de 1974}, cuyo
contenido esencial ha sido recogido convenientemente sistematizado, en el Pro-
vecto de Cadigo Penal. Por lo demas, tampoco el tipo de penas previsto para
estos comportamientos, multa de seis, o de doce a veinticuatro fines de semana,
v de medidas, prohibicion de realizar las actividades comerciales de que se tra-
te por un maximo de cineo afios o de otorgar nuevos contratos por un maximo
de tres afios en casos muy graves o de habitualidad, va a intimidar muche a-
los autores de tales hechos, quienes, en todo caso, aceptaran el riesgo de ser
condenados por un factor mas de repercusion en los costostl.

6. Queda por ultimo por examinar otro gran grupo de delitos que respon-
den a la idea, antes sefialada, de proteger la intervencién del Estado en la

3% Como es sabido, para Marx el sistema capitalista se caracteriza por una acentuacién pro-
gresiva de la concentracion de rentas que conduce a la destruccion del propio sistema. La idea se
encuentra ya en el Manifiesto del Partido Comunista (cfr. MARX, ENGELS, Manifest der Kommu-
nistischen Partei, Dietz Verlag, Berlin, 1978, pags. 54 y 56). Sobre la situacion de la pequefia y
mediana empresa en Espaiia, cfr. TAMAMES. Estructurg, cit., vol. 1, pag. 376.

0 Cfr. Octavio DE TOLEDO, ob. cit., pags. 118 y ss.; SGUBRI, ob. cit., pags. 454 v ss. Ya decia
ADAM SMITH en La rigueza de las naciones que “raras veces se reiinen las gentes que ejercen el
mismo negocio, ni siquiera por diversién o entretenimiento, pero, cuando lo hacen, la conversacién
suele terminar en una confabulacién contra el piblico o en algiin acuerdo para elevar los precios™,
citado por SAMUELSON, ob. cit, pag. 918, Cfr. ademés las comunicaciones de los profesores Borx
¥ BACIGALUPO a estas Jornadas.

41 Este caracter de gaje del oficio, de riesgo a correr, perfectamente calculado y desplazado
hacia el coste del producto, que puede tener la condena penal es especialmente evidente, cuando
la sancidn es solo de tipo pecuniario. Pero, incluso cuando la pena es privativa de libertad, los me-
canismos, subculturales, las impurezas procesales {retardos maliciosos en la administracion de jus-
ticia, sobornos del personal administrativo, interferencias oficiosas de personas influyentes, etc.}
v la concesi6én arbitraria de heneficios como la condena condicional, permisos de salida, cumpli-
miento en establecimientos penitenciarios abiertos, indulto particular, etc., convierten la sancién
penal en una burla de si misma. Por lo demas la conminacién penal ¢ontenida en los especificos
tipos delictivos del derecho penal econ6mico por si sola carece de virtualidad preventiva general,
si no va acompanada del rdpido descubrimiento de los delitos ¥ la aplicacién efectiva de las penas
previstas para ellos. Cfr. a este respecto las comunicaciones a estas Jornadas de los profesores BE-
RISTAIN ¥y QUINTERO OLIVARES. Cir. también ROXIN, Iniciacién al derecho penal de hoy, trad. Lu-
z6n Pefla y Mufioz Conde, Sevilla, 1981, pag. 39.
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vida econdémica y que, como tales, no responden a los principios tradicionales
de la tutela penal de los intereses patrimoniales individuales ni a los de la eco-
nomia de mercado en sentido puro. Son estos delitos los que constituyen el de-
recho penal econdmico en sentido estricto, entendido como conjunto de nor-
mas penales que protegen la intervencion del Estado en la economia. Su origen
histérico y su caracter coyuntural determinaron, en muchos casos, su situa-
cién extramuros del vigente Cédigo Penal y su regulacion en una legislacion
penal especial, no siempre respetuosa con los principios penales. Por eso, aun
reconociendo su caracter cambiante y coyuntural, considero positiva su inclu-
sion en el Proyecto de Codigo Penal; aunque tampoco me parece mal su regula-
cién en leyes penales especiales, siempre que ello no suponga una derogacién
de los principios informadores en un Estado democratico de derecho del ejerci-
cio del poder punitivo del Estado. Lo importante, en todo caso, es sefialar que
el derecho penal no puede permanecer al margen de la intervencién del Estado
en la economia. Salvados los principios de intervencién minima y de interven-
cién legalizada del poder punitivo del Estado, me parece perfectamente plau-
sible la idea de hacer intervenir el derecho penal para proteger la accion estatal
en la economia. Ello confirma la tendencia antes citada en los sistemas econ6-
micos neocapitalistas de la intervencion creciente del Estado en la economia,
intervencidn que es absolutamente normal en los paises del sistema socialista.
Por lo demads, tal intervencién encuentra apoyo en los arts. 38, inciso segundo,
128, 2°, y 131, 1 de la Constitucion. ‘

En este apartado de delitos contra el orden eccondémico en sentido estricto
pueden situarse los capitulos vI1 (“De les delitos contra la Hacienda Puablica”},
vIIl {*‘De los delitos relativos al control de cambios”) y IX (“De los delitos de
contrabando’’) del titulo viIl del Proyecto de Cédigo Penal. No asi, por las ra-
zones a las que luego aludiré, los capitulos X y XI del mismo titulo.

Si algo justifica la intervencion del Estado en la economia es precisamente
el orden coercitivo, cuya regulacion se encomienda a la Hacienda Publica, que
aparece como bien juridico protegido en el delito fiscal y en la estafa y utiliza-
cion indebida de subvenciones, tipificadas en los arts. 370 y 371 del Proyecto
de Cédigo Penal. El art. 370 mejora notablemente el actual 319 del vigente Co-
digo Penal, aunque siga exigiendo la existencia de una cuantia minima (tres
millones), a partir de la cual entre la defraudacién fiscal en el ambito
juridicopenalz. Una importante novedad representa el art. 371, en el que, si-

42 La biblicgrafia aparecida tras la introduccidn del delito fiscal es muy amplia, ¢fr. ARGILES
v GARCESDE MARSILLA, “El nuevo delito fiscal’', en Crénica tributaria, numero 25; BAso FERNAN-
DEZ, Derecho penal econdmico, cit.; BaciGalLuro, “El delito fiscal en Espaiia’™, en Revista de la
Facwltad de Derecho de la Universidad Complutense, niimero 56, 1979; CoOrRDoBA RoDa, “El delito fis-
cal”, en Revista Esparola de Derecho Financiero, nims. 15-16,1977; FErNANDEZ BRETANO, “El delito
fiscal”, en Revista de Derecho Financiero y Hacienda Publica, 1978; GONZALEZ Garcia, “El delito fis-
cal en la Ley de Medidas Urgentes de Reforma Fiscal”, en Revista a. cit.; QUINTERO OLIVARES, “El nuevo
delito fiscal”, en Revista a. cit.; RoDRiGuRZ MOURULLY, *'El nuevo delito fiscal”, en Revista Espafiola
de Derecho Financiero, nams. 15-18, 1978; SERRANO GOMEZ, Fraude tributario, Madrid, 1977; Varios:
Medidas urgentes de reforme fiscal vol. 1, Madrid, 1977; y ademés las comunicaciones a estas Jorna-
das de los profesores CASABO y FERNANDEZ ALBCR.

guiendo el modelo del § 264 StGB, se tipifica la estafa y la utilizacién indebida
de subvenciones publicas. La necesidad de tipificar autéonomamente tales he-
chos era y es evidente desde el punto de vista dogmatico, porque no siempre
pueden aplicarseles los preceptos de la estafa, bien por falta de dafio patrimo-
nial, bien por dificultad de prueba del 4nimo de lucro. La necesidad peliticocri-
minal de su incriminacion es también evidente, porque la subvencién es la for-
ma mas frecuente de incidencia de los entes publicos en 1a economia, y es preci-
so robustecer su proteccién juridica. La situacion de este precepto entre los
delitos contra la Hacienda Pablica, ¥ por tanto, contra el orden econdémico en
sentido estricto, se justifica, porque el bien juridico protegido directamente es
la facuitad del Estado de intervenir en la economia, fomentando determinados
aspectos de la misma y no simplemente un elemento patrimonial. Por eso de-
beria limitarse su &mbito de aceién a las subvenciones a empresas y activida-
des econdmicas, dejando fuera las actividades culturales, artisticas, etc.43,

Menos afortunada es la redaccién de los delitos relativos al control de cam-
bios {capitulo vII1) ¥ de contrabando (capitulo 1X}, El caracter coyuntural de
estos delitos, que ha motivado siempre su regulacion en leyes especiales, hace
imprescindible la utilizacion de la técnica de la norma penal en blanco, dandole
a la correspondiente autorizacion administrativa una fundamental importan-
cia en la constitucidon del supuesto de hecho de estos delitos. Con ello se corre
el peligro de convertirlos en puras infracciones formales, en delitos de peligro
abstracto para la economia nacional, cuya Gnica diferencia con las infracciones
administrativas en la misma materia seria la puramente cuantitativa (dos millo-
nes en los delitos relativos al control de cambios, un millon er los delitos de
contrabando), oscureciendo el bien juridico ‘“‘economia nacional’’ o convirtién-
dolo en un bien de secundaria importancia en la configuraciéon de los delitos44,
La existencia de la Ley sobre Régimen Juridico del Control de Cambios de 1979
y la inminente aprobacién de una Ley de Contrabando me eximen de mayor
comentario sobre esta materias.

Con la regulacion de estos delitos termina practicamente lo que, dentro del
titulo vIII del Proyecto, puede considerarse como delitos contra el orden eco-
némico en sentido estricto y, por lo tanto, justificar un titulo especificamente
dedicado a esta materia. Faltan en él, sin embargo, todavia otros delitos que
sin duda tienen el mismo bien juridico protegido: los delitos de dafios y sabota-
je de las empresas piblicas, la desobediencia a las 6rdenes del gobierno que
afecten a la economia nacional, la especulacion y el acaparamiento, la utiliza-

43 Quizas esta idea no sea del todo compatible con la regulacién que propone el Proyecto, no
coincidente con la estafa de subvenciones del derecho penal alemén, cuyo cardcter patrimonial es
mas inequivoco, cfr. OTTO, 0b. cit., pag. 284. Cfr. también TIEDEMANN, Subventionskriminalitit
in der Bundesrepublik, 1974,

44 Cfr. GOMEZ BENITEZ, ob. cit, pags. 490 y ss.; también la comunicacién del profesor OLiva
a estas Jornadas.

4 Cfr. BaJo FERNANDEZ, ‘Bl desaparecido Juzgado de Delitos Monetarios”, en Revista de De-
recho Financiero v Hacienda Piblica, niim, 128, 1977; Bajo FERNANDEZ, ‘Observaciones para una
futura reforma de la Ley de Delitos Monetarios”, en A.D.P., 1977; el mismo, en La reforma penal
y penitenciaric, cit., pags. 461 y ss.
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cién indebida de datos, la criminalidad por computadoras, etc., deficientemente
tipificados o no tipificados en absoluto en otros lugares del Proyecto. Sobran, en
cambio, los delitos tipificados en los dos tltimos capitulos del titulo VIII del Pro-
vecto: el delito contra la ordenacién urbanistica (capitulo x)46 v los juegos ilicitos
{capitulo X1). La inclusién de estos delitos en el titulo VIII solo se justificaria con
un entendimiento tan amplio del orden socioeconémico que no solo excederia del
concepto estricto de orden econémico, sino incluso del amplio que lo considera co-
mo un concepto superior omnicomprensivo de todas las reglas basicas con arreglo
a las cuales aparece en un momento dado organizada la estructura y el sistema
econdmico de una sociedad+7, Pero un entendimiento tan amplio del orden econdé-
mico apenas serviria para nada y justificaria la inclusién en el titulo viiI de cual-
quier tipo de delito, incluso de los més alejados del ambito de la economia.

7. Con ello hemos llegado al final de nuestra ponencia. Si del examen de
la finalidad politicocriminal v de los aspectos dogmaticos fundamentales de [a
mayoria de los delitos contenidos en el titulo VIiiI del Proyeeto no hemos podi-
do deducir un criterio basico rector que pueda justificar su agrupacion siste-
maética en un solo titulo; si tampoce ha quedado muy claro que la mayoria de
los delitos agrupados en el titulo VIII representan realmente una novedad res-
pecto a lo existente; si, en general, la técnica legislativa empleada en el titulo
VIII es deficiente y plantea graves problemas interpretativos, es evidente que
la opinidn que merece dicho titulo no es totalmente favorable.

A estas alturas conviene plantearse si el titule VIII no va a cumplir en la
practica, en la medida en que llegue a aprobarse el Proyecto y en esta materia
no varie esencialmente, una funcién real distinta a la que oficialmente se le asig-
na en la Exposicién de Motivos. Porque puede ocurrir que el intento de recon-
ducir toda esta materia a un tratamiento unitario adolezca de los mismos de-
fectos que otros intentos similares, no menos bienintencionados, de regular la
realidad al margen de la realidad misma, con lo que el divorcio entre forma y
contenido conduce a que la forma sea pura declaracién tedrica, sin el menor
valor practico en la trasformacion de la realidad, y el contenido, en cambie, per-
manezca inalterado. Que esta no ha sido la voluntad de los redactores del Pro-
yecto parece evidente; pero tampoco es menos evidente la funcién ideologica
que las normas juridicas cumplen cuando, por las razones que sean, no sirven
para proteger aquello que dicen proteger y si, en cambio, protegen otros inte-
reses ocultos tras el complicado entramado de una regulacién juridica.

El orden sociceconémico al que el Proyecto se refiere no es un orden idili-
¢o, sino conflictivo; es un orden que se caracteriza por unos principios: el de
la propiedad privada y el de la libertad econdémica“®, que son los principios funda-

# Cfr. la comunicacién del profesor RobriGUEZ RAMOS a estas Jornadas.
4 Cfr. Diaz-Picazo, Fundamentos de derecho civil patrimonial, vol. 1, Madrid, 1970, pags. 49 y ss.
. Sobr.e la repercusién de estos principios en la configuracion del sistema tradicional de los
delitos patrimoniales cfr. SGUBBI, Uno studio sulla tutela penale del patrimonio, Milén, 1980. Tén-
gase en cuenta que de algun modo el derecho penal de un sistema capitalista clasico tiende primor-
dia?lmente a proteger la propiedad privada, verdadero pilar del sistema. Repérese, por €j., en la ra-
brica del titulo X111 del libro 1T del vigente Cédigo Penal (““Delitos contra la propiedad’’).
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mentales del orden capitalista, de la economia de mercado. Cualquier intento de
regular este orden cumple una funcién ideolégica de legitimacién moral del siste-
ma. Cualquier.intento de cambiarlo, sin cambiar al mismo tiempo la estructura
que lo condiciona, esta destinado al fracaso. Entre estos dos extremos se tiene que
mover cualquier intento reformista en esta materia. Cémo evitar caer en uno u
otro extremo no es tarea facil, por no decir imposible. Si de la regulacion de los
delitos contra la propiedad en los codigos penales decimonénicos pudo decir ANA-
TOLE FRANCE que la ley penal lo mismo prohibe rebar pan a los pobres que a los
ricos; de la regulacion que propone el Proyecto en su titulo viil podria llegar a
decirse, si los condicionamientos politicos, sociales y econémicos de la praxis no
cambian, aquella otra no menos famosa de DANIEL DREW: ““La ley penal es como
una telarafia; estd hecha para las moscas y otras clases de insectos pequetios, pero
no les corta el paso a los abejorros grandes’™9.

No quiero, sin embargo, que estas frases sirvan de excusa ¢ pretexto a aque-
llos que quieren mantener a toda costa la actual situacion, o incluso volver a
situaciones econdmicas v politicas ya superadas. El derecho penal debe cam-
biar en la medida en que la sociedad ala que sirve también cambie. Y es légico
gue a una sociedad configurada democraticamente corresponda también un de-
recho penal capaz de proteger penalmente sus instituciones democraticas. Por
eso debe apoyarse el Proyecto de Ley Organica de Codigo Penal en todo lo que
signifique, o pueda significar, progreso y cambio democréatico, y rechazarse cuan-
do implique frenar una trasformacién democratica de la sociedad o cuando el
cambio sole sea un cambio de palabras y no de realidad. Para aquellos que con-
sideramos que el derecho penal es solo la superestructura represiva de todo
un sistema de control social puesto al servicio de un entramado de intereses
econdémicos, politicos y sociales, esta claro que solo la trasformacion democra-
tica de estos intereses determinara un cambio del sistema total50, El derecho
penal tiene en este proceso de cambio una funcién muy modesta: procurar no
entorpecerle con normas disfuncionales al mismo y preparar el terreno para
que la solucion a los conflictos econdmicos y sociales no sea sclo una cuestion
de un derecho penal mejor, sino también y sobre todo, como dijo alguna vez
RADBRUCH, de algo mejor que el derecho penalsl.

4 Citado por PEARCE, Los crimenes de los poderosos, Méjico, 1980, pag. 120.

50 Cfr. Mugor CoNDE. Introduccion, cit., prologo.

3 RADBRUCH, “‘Der Erziehungsgedanke im Strafwesen”, en Der Mensch im Hecht, 1957, pag. 57.
No se me oculta que, como me indico en la discusion de esta ponencia el profesor GiMBERNAT ORDEIG,
esta frase de RADBRUCH puede tener también una lectura reaccionaria en el sentido de que indirecta-
mente se estd pidiendo el mantenimiento de la situacion actual, mientras no venga algo mejor que el
derecho penal, con lo que todas las reformas y mejoras quedarian pospuestas indefinidamente hasta
que llegaria ese dia. No es esta la lectura a 1a que me refiero y, por supuesto, tampoco creo que fuera
esta la intencién de RaDpBrUCH. Lo que quiero poner con ella de relieve es algo que est4 presente en
todo mi discurso y que espero haya quedade claro: que la “huida al Derecho Penal" sirve solo como
pretexto para aplacar “malas conciencias’ o para que la sociedad se evada de sus tareas de configura-
cién politicosocial (cfr. Roxin, Problemas bdsicos del derecho penal, trad. de Luzdn Pefia, Madrid, 1977,
pag. 45; MuRoz CONDE, Introduccion, cit., pag. 57). No hay, por tanto, més remedio que volver a insis-
tir aqui en la necesidad de una dogmatica critica, o, si se quiere, de una teoria “critica” del derecho penal
en general y del derecho penal econdmico en particular en el sentido que ya he propuesto en otras ocasio-
nes (cft. MURoz CONDE, Introduccion, cit., pags. 183 y ss.). Un resumen de este punto de vista puede
verse en MUNOZ CONDE, Pour une science critique die droit pénal, comunicacion del 1 Symposium Inter-
nacional de Jovenes Penalistas, celebrado en Varna (Bulgaria), 1977 ila version espafiola ha aparecido
en Doctrina penal, afio 2, enerc-marzo 1979, niun. 5, pags. 33 y ss.; hay también traduccion al portugués
de Ester Kosovski, publicada en Revista de Direito Penal, niim. 24, janeiro-decembre 1977, pags. 93
v ss.). Me satisface poder comprobar ahora que estas ideas coinciden esencialmente con la teoria “eriti-
ca"” del dereche econémico (“Kritische” Wirtschaftsrechtstheorie) que propene NAHAMOWI1Z, 0b. cit,
pags. b5 y ss.
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