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MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos: Derecho penal econémico. Parte Gene-
ral, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, 246 pp.

El encargo que he recibido de la redaccién de esta revista para
hacer una recensién del Derecho penal econémico, Parte General, de mi
admirado colega Carlos Martinez-Bujdn, me parece, sin duda, un gran
acierto, y no por ser yo mismo el destinatario de dicho encargo, sino
porque estamos ante un obra de caricter fundamental y de sumo valor
para la construccién del moderno Derecho penal econémico que me-
rece ser analizada y comentada de un modo especifico y particulari-
zado.

No dudo en trasladar ya desde el principio mi mas efusiva felicita-
cién y enhorabuena al autor por la obra que ha elaborado y publica-
do, pues la misma constituye un modelo ejemplar del trabajo cientifi-
co maés serio y riguroso en el ambito de la Ciencia del Derecho penal.
Ademas de esta valoracién global estrictamente formal, la obra y su
autor deben ser muy altamente valorados sobre todo por las funda-
mentales aportaciones que proporcionan al conocimiento de la com-
pleja materia de que se ocupan y para el progreso en el tratamiento
politico-criminal y dogmatico de la misma, ya sea de lege lata o de lege
ferenda.

En su propio proélogo, dice Martinez-Bujdn, con cierta modestia, que
esta Parte General del Derecho penal econémico tiene unas pretensio-
nes fundamentalmente didacticas, y que, en principio, constituye sélo
una investigacion instrumental con respecto a la Parte Especial con la
que pretende evitar innecesarias repeticiones en la exposiciéon de las
particulares figuras delictivas. A mi juicio, sin embargo, es mucho més
que esto. Esta Parte General del Derecho penal econémico de Marti-
nez-Bujdn es mucho més que un Manual para estudiantes, pues creo
que tanto por el nimero e importancia de los temas de los que trata
como sobre todo por el modo de exponerlos y de resolver los proble-
mas que plantean, la obra alcanza un nivel y un rango que la aproxi-
ma —si no es que la introduce de lleno— en el género del Tratado. No
hay ninguna cuestién de las que aparecen tratadas por Martinez-Bujdn
sobre la que éste pase como sobre ascuas. Al contrario, en la exposi-
cién de cada problema, el autor analiza pormenorizadamente y de un
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modo completamente documentado las doctrinas fundamentales ela-
boradas y hasta la fecha vigentes sobre la materia, las confronta cuan-
do procede en campos de polémica vy, finalmente, toma al respecto la
posicién personal que considera mas conveniente y defendible con
argumentos que casi siempre son coherentes con sus puntos de par-
tida.

Antes de pasar a desarrollar mis propios comentarios sobre la obra,
deseo reiterar mi felicitacién al autor, y por cierto no ya sélo por este
libro particular que va a ser objeto especifico de mi atencién, sino més
alla, por la totalidad de su obra mas amplia sobre el Derecho penal eco-
némico, y por la formacién y constitucién, debida a Martinez-Bujdn,
de un vanguardista y extraordinario foco de investigacién en el cam-
po de los delitos econémicos en la Universidad de A Coruiia, todo lo
cual le acredita a él y a su obra, sin duda, como unos de los mas rele-
vantes referentes para el conocimiento e investigaciéon de la materia en
la Ciencia penal espafiola y europea.

Siendo imposible tratar aqui pormenorizadamente todas y cada una
de las cuestiones de que se ocupa Martinez-Bujdn en su obra, me limi-
taré a realizar algunas observaciones —no necesariamente criticas— a
una seleccién de temas que, por diversas razones, me parecen espe-
cialmente significativos y dignos de comentario, particularmente los
relativos a los contenidos y a la legitimacién del Derecho penal eco-
némico, a los cuales dedicaré la mayor parte de esta recensién.

I. En el primer capitulo de la obra, de caracter introductorio, el
autor, ademads de advertir sobre ciertos aspectos metodolégicos que
estaran presentes en el desarrollo de la obra, describe y acota de un
modo sucinto el objeto y el fin de su investigacién, que identifica con
una indagacion sobre las cuestiones comunes o generales de los deli-
tos econémicos; da cuenta de la oposicién entre los dos modelos o
direcciones politico criminales bésicos que orientan la teoria del
Derecho penal en lo que respecta al tratamiento de lo ilicito en mate-
ria econdémica o socioeconémica, a saber: una, que aboga decidida-
mente por la exclusién de los ilicitos econémicos del &mbito del Dere-
cho penal, y otra, que se muestra favorable, también de un modo
decidido, por la intervencién penal; y finalmente, Martinez-Bujdin
manifiesta en este capitulo introductorio su decidida toma de posi-
cién en favor de una necesaria y legitima intervencién del Derecho
penal en el ambito econémico, como punto de partida y presupues-
to politico-criminal bésico al que habra que remitir los desarrollos
mas concretos de la materia que seguirdn en los posteriores capitu-
los del Manual.
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Entiende Martinez-Bujdn que el llamado «Derecho penal econémi-
co» («socioeconémico», «de la economia», etc.) no constituye un Dere-
cho penal «distinto» o «sustancialmente diferente». Con tales expre-
siones no puede hacerse referencia a nada mas que a una «calificacién
fijada sobre la peculiar naturaleza del objeto que se pretende tutelar»
(ciertos aspectos de la economia). Se trata, pues, de un sector parti-
cular del Derecho penal en que, igualmente que en otros (vgr. Derecho
penal sexual, de la circulacion, etc.), deben regir, en general, los prin-
cipios e instituciones dogmaticas del Derecho penal comun (p. 20).
Tampoco cabe reconocer al Derecho penal econémico ninguna «auto-
nomia cientifica» frente a un pretendido Derecho penal «clasico»,
«comun» o «nuclear» (p. 21). Ahora bien, si esto es asi —y, a mi juicio,
asi es, y asi también debe ser—, parece entonces que habra que inte-
rrogar necesariamente por las razones que motivan la creciente —y
actualmente ya ampliamente implementada— tendencia a constituir en
todos los d&mbitos —legislativo, judicial, policial, profesional, cientifi-
co y docente— con las leyes penales econémicas un corpus individua-
lizado, aislado y diferenciado dentro de un Derecho penal comun del
que aquéllas, en cualquier caso, no son nada méas que una de las par-
tes integrantes de éste. Pues es un hecho que una especificaciéon seme-
jante, es decir, una individualizacién tan intensa como la que experi-
menta la legislaciéon penal econémica, no encuentra parangén en
ningan otro sector particular del Derecho penal susceptible asimismo
de individualizacién en virtud de la homogeneidad de sus tipos desde
el punto de vista de sus contenidos materiales (asi, por ej., Derecho
penal relativo a delitos de trafico, a delitos de la funcién puablica, a deli-
tos contra derechos y libertades fundamentales, a delitos sexuales, etc.).

Una individualizacién del Derecho penal econémico que se traduzca
en una configuraciéon del mismo como un objeto de estudio separado
del Derecho penal general puede explicarse y justificarse, sin embar-
go, por un lado, en razén de que los delitos econémicos, o la mayor
parte de los mismos, poseerian en comun ciertas caracteristicas pecu-
liares y distintivas (pp. 20 s.), y sobre todo, por otro lado, porque seme-
jantes delitos plantearian también ciertos problemas penales especifi-
cos y distintos de los que suscitan los delitos del nacleo del Derecho
penal tradicional, y esta circunstancia podria tener el efecto de poner
en cuestién la validez de unos instrumentos dogmaticos generales que,
como los vigentes, se han elaborado en referencia y a partir de los deli-
tos tradicionales (pp. 21, 22). Esto ultimo podria dar lugar a la nece-
sidad no sélo de corregir las instituciones penales tradicionales, sino
incluso a la ideacién de nuevos principios —y a la creacién de nuevas
figuras— de imputacién juridico-penal para el ambito del Derecho
penal econémico (pp. 21 s.) que podrian entrar en conflicto con «las
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garantias propias del Derecho penal clasico anclado en los postulados
del Estado de Derecho» (pp. 25 ss.). Y asi, como ejemplos de cuestio-
nes respecto de las que cabria plantear una correccién de los princi-
pios e instrumentos dogmaticos de la imputacién penal, o la ideacién
de otros nuevos, para los delitos econémicos, menciona Martinez-
Bujdn, en este capitulo introductorio de la obra, las relativas a causa-
lidad y resultado, dolo y conciencia de la antijuridicidad, autoria y par-
ticipacién y responsabilidad penal de las empresas (p. 28). Por otra
parte, la configuracién e individualizacién de un especifico Derecho
penal econémico podria justificarse y explicarse también por razones
politico-criminales, ideolégicas y constitucionales. En este sentido, y
guiado sin duda por la idea implicita de que los delitos econémicos son
los propios de las clases sociales poderosas, apela Martinez-Bujdn a la
necesidad de superar el caracter discriminatorio y, por ello, contrario
al principio constitucional de igualdad ante la ley, del Derecho penal
tradicional en materia patrimonial y econémica, en el sentido de que
el mismo sélo ha servido y sirve en la practica para el castigo de los
sectores de poblacion sociol6gicamente mas desfavorecidos (p. 26).

En mi opinién, es sélo la ultima de las razones indicadas la que pue-
de justificar —y, a mi juicio, justifica exclusivamente— la individuali-
zacién del Derecho penal econémico como un objeto de estudio espe-
cifico y diferenciado dentro del Derecho penal, del cual no es nada mas
que una de sus partes integrantes. No puede decirse lo mismo de las
otras dos razones apuntadas por Martinez-Bujdn, a las cuales no sélo
no entiendo como decisivas a tal efecto, sino que me parecen dignas
de matizacién en cuanto a su significado real e incluso de rechazo en
alguno de sus aspectos o proyecciones.

Es cierto que todos o la gran mayoria de los delitos econémicos
muestran determinados caracteres o elementos comunes peculiares
que, sin la menor duda, son susceptibles de abstraccién para configu-
rar con los mismos una «teoria general» del Derecho penal econémi-
co. En este sentido, por ejemplo, la determinacién de los bienes juri-
dicos econémicos (colectivos) y de las formas de agresiéon a los mismos
que por su gravedad (grado de lesividad social), y de conformidad con
los principios de subsidiariedad y de ultima ratio, deben hacerse acre-
edoras de una respuesta punitiva, son tal vez las cuestiones comunes
a los delitos econémicos de mayor trascendencia para la construccién
de una teoria general del Derecho penal econémico, aunque también,
por supuesto, para la construccién de un sistema de su Parte Especial,
como por lo demdas apunta con razén Martinez-Bujdn. Esta posibilidad
de abstraccion de una teoria general, sin embargo, no es privativa de
los delitos econémicos, ya que lo mismo sucede en relacién con cual-
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quier otro grupo o familia de tipos integrantes de cualquier otro sub-
sistema de la Parte Especial del Derecho penal, y del mismo modo se
elaboran también, por ello, teorias generales, por ejemplo, para los deli-
tos contra la vida, contra el patrimonio o contra la Administracién publi-
ca. Ahora bien, estas «particulares teorias generales» no tienen otro
cometido que el estudio de cuestiones comunes al grupo delictivo de que
se trate en cada caso, que se plantean o emergen en el &mbito especifi-
co de la Parte Especial. El Derecho penal econémico no muestra en esto
ninguna peculiaridad que justifique una diferenciacién tan pronuncia-
da como la que se le otorga en comparacién con otros sectores de la Par-
te Especial, y hasta el punto de entender necesaria respecto de él la cons-
truccion de una Parte General asimismo diferenciada.

Mas alla de las cuestiones comunes que plantean los delitos eco-
némicos como especificas de la Parte Especial, y no obstante, parece
ser cierto que un buen nuimero de caracteristicas comunes a los mis-
mos o a su mayor parte remiten a principios y problemas generales o
que corresponden a instituciones o instrumentos dogmaticos de la teo-
ria de la imputacién penal, es decir, de la Parte General del Derecho
penal. Este seria el caso de problemas como los relativos, por ejemplo
y entre otros muchos, a la legislacién penal en blanco, copiosa en este
ambito como en ningun otro, a los elementos o conceptos normativos
de los tipos, a los tipos de peligro abstracto, a la determinacién del
autor en general y, en particular, del autor por omisién, a la responsa-
bilidad del representante, al tratamiento del error, o a la fundamenta-
cién de una responsabilidad auténticamente penal de las personas juri-
dicas. Ahora bien, considerados en si mismos, sin embargo, ninguno
de estos aspectos y problemas de Parte General se plantea como espe-
cifico y peculiar en los delitos econémicos. Por ello, un estudio sepa-
rado y diferenciado de los mismos en relacién con tales delitos, para
configurar una Parte General del Derecho penal econémico asimismo
diferenciada, sélo podria justificarse si fuese cierto que, como sugiere
una extendida opinién de la que participa Martinez-Bujdn, fuera nece-
sario revisar y corregir por lo menos algunas de las instituciones dog-
maticas generales mencionadas para su aplicaciéon a los delitos eco-
némicos de un modo desviado en mayor o menor medida con respecto
al que se sigue en los demés ambitos del Derecho penal, cuando no cre-
ar nuevas figuras de imputacioén. Ejemplo de lo primero seria postular
para los delitos econémicos reglas diferentes a las generales en mate-
ria de error, y de lo segundo la institucién de la responsabilidad penal
de las personas juridicas o de la figura de la responsabilidad de los
o6rganos de la empresa por infraccion de un deber de vigilancia, cues-
tiones a las que, como veremos, Martinez-Bujdn dedica una detallada
atencién en los capitulos correspondientes de su obra.
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En mi opinién, sin embargo, debe rechazarse el postulado de una
Parte General del Derecho penal econémico cuyo objeto especifico seri-
an tanto unas supuestas correcciones o desviaciones de los instrumen-
tos dogmaéticos generales exigidas por unas —asimismo supuestas—
dificultades de aplicaciéon de los mismos a los delitos econémicos,
como ciertos nuevos criterios e instrumentos de imputacién exigidos
por idéntica razén. De entrada hay que decir ya que un postulado seme-
jante estd en contradiccion con la premisa —correcta— de negar inde-
pendencia y autonomia al Derecho penal econémico. Por el contrario,
el postulado de la integracién en el llamado Derecho penal «nuclear»
de aquellas infracciones econémicas que —de acuerdo con los princi-
pios de subsidiariedad y ultima ratio— deban alcanzar el rango de deli-
to, conlleva necesariamente la sujecién de las mismas a los principios
y reglas de la imputacién penal en toda su identidad, esto es, sin some-
ter a los mismos a ningun tipo de correccién o de desviacion, tal y como
lo ha demostrado Gimbernat en relacién con algunos problemas con-
cretos del moderno Derecho penal econémico! y como lo he reivindi-
cado yo mismo con caracter general para todo el Derecho penal moder-
no2. En este sentido, debe recordarse que los detractores de una
criminalizacién en sentido estricto de las infracciones econémicas ape-
lan precisamente a supuestas necesidades de correccién y desviacion
de los principios y reglas generales de la imputacién y de institucién
de nuevos instrumentos de imputacién como argumentos fundamen-
tales para negar caracter estrictamente penal a las infracciones eco-
némicas —incluso a las mas graves— y para configurar con las mis-
mas, en consecuencia, un ordenamiento sancionador diferente —y, por
ello, independiente y auténomo— del llamado Derecho penal nuclear,
ya sea en la forma de un «Derecho de intervencién», como postula la
Escuela de Frankfurt, ya sea en la de un Derecho penal en «segunda
velocidad» sugerida por Silva Sdnchez.

La razén fundamental que justifica la formacién de un corpus dife-
renciado con el Derecho penal econémico es una de contenidos esen-
cialmente éticos, ideoldgicos y, en definitiva, politicos. La cuestién de
la construccién de un Derecho penal econémico es una que remite prin-
cipalmente a la criminalizacién de todas aquellas formas y modalida-
des de conducta gravemente lesivas del orden social —y, por ello, alta-

1 Véase GIMBERNAT, en Modernas tendencias en la Ciencia del Derecho penal y en
la Criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 356 ss. 370.

2 Véase GRACIA MARTIN, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion y expan-
sioén del Derecho penal y para la critica del discurso de resistencia, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2003, pp. 155 ss.
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mente reprobables desde el punto de vista ético-social— de quienes
detentan y ejercen el poder econémico. En este sentido, el Derecho
penal econémico ha de ser entendido en el momento histérico actual
—en todo caso transitorio y a superar— como un particular subsiste-
ma de la Parte Especial del Derecho penal integrado basicamente por
las mas graves manifestaciones de lesividad social consistentes en la
utilizacion y en la adquisicion de la propiedad mediante el ejercicio del
dominio de las instituciones y de los instrumentos ptblicos y privados
de la vida econémica. Puesto que este dominio es uno que de hecho
monopolizan las capas sociales altas, el Derecho penal econémico ha
de ser entendido, tal y como lo define Schiinemann, como el Derecho
penal de las clases sociales media-alta y alta. Un estudio separado e
individualizado del Derecho penal econémico debe estar orientado, por
consiguiente —y esto es a mi juicio lo tinico que puede justificarlo— a
precisar y a definir en tipos de lo injusto singulares, de acuerdo con
las exigencias del principio de legalidad, todas y cada una de las moda-
lidades de conducta materialmente criminales de las clases sociales
poderosas. En la construccion del subsistema (de Parte Especial) del
Derecho penal econémico —como reivindica con razén Martinez-
Bujdn— deben observarse los principios politico-criminales de pro-
teccion subsidiaria de bienes juridicos y de ultima ratio en idéntica
medida que en cualquier otro sector del Derecho penal, del mismo
modo que debe suceder con respecto a todos y cada uno de los demas
principios y garantias exigidas por el Estado de Derecho. En este sen-
tido, debe rechazarse la construccién de una Parte General especifica
del Derecho penal econémico con correcciones, desviaciones o inno-
vaciones respecto de los principios e instrumentos dogmaticos gene-
rales de la imputacién juridico-penal. En relacién con las infracciones
penales econémicas elevadas al rango de delito, la teoria de la Parte
General puede tener como tarea inicamente la de desarrollar criterios
de concrecion de los instrumentos dogmaéticos generales, esto es, vali-
dos en su actual configuracién para todo el Derecho penal, con el fin
de explicar y dotar de seguridad al proceso de su aplicacion a las par-
ticulares circunstancias y contextos facticos en que tiene lugar la acti-
vidad criminal en materia econémica. O para decirlo con otros térmi-
nos y de un modo claro: que los conceptos e instrumentos dogmaticos
de la accién y de la omisién, de la causalidad, del dolo y de la impru-
dencia, del tipo, del error de tipo y de prohibicion, de la autoria, etc.
—o sea: toda la Parte General— con que se haga frente a los hechos
delictivos econémicos tienen que ser idénticos a los mismos que se apli-
can al homicidio, a las lesiones o a los dafios.

II. En el capitulo segundo, aborda Martinez-Bujdn la cuestiéon de
la delimitacién conceptual de la categoria de los delitos socio-econé-
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micos, advirtiendo ya desde el principio sobre la dificultad de alcan-
zar al respecto resultados precisos y seguros. A tal efecto, lleva a cabo
una precisa e ilustrativa exposicion de la sistematica de los principa-
les ordenamientos de nuestro entorno y de los Proyectos espafioles pre-
vios al CP 95 y a continuacién, con base en las més significativas opi-
niones doctrinales sobre la cuestién, pasa a exponer los criterios y
razones que a su juicio permitirian la identificacién y delimitacién de
los delitos socio-econémicos como una categoria homogénea y aut6-
noma. Concluye este capitulo con una propuesta de clasificacion y de
sistematizacion de estos delitos, y con un estudio de la cuestién técni-
ca relativa a si la regulacion de las figuras delictivas debe llevarse a
cabo en el Cédigo penal o en leyes especiales.

Desde el principio, Martinez-Bujdn adopta el criterio del bien juri-
dico protegido como rector, fundamental y decisivo para delimitar la
categoria conceptual de los delitos socioeconémicos, pero considera
conveniente y util tener en cuenta también otras perspectivas con
caracter complementario. Sin perjuicio de reconocer que, de acuerdo
con la opinién méas extendida, haya que distinguir entre un Derecho
penal econémico en sentido estricto y uno en sentido amplio (pp. 33
ss.), el autor se decanta por un concepto amplio de delito socioeconé-
mico como horizonte desde el que proceder a delimitar la categoria (p.
35). Los delitos contra el orden socio-econémico constituyen para Mar-
tinez-Bujdn una categoria superior que englobaria, desde luego, a los
delitos econémicos en sentido estricto, es decir, a aquellas infraccio-
nes penales que afectan directamente a la regulacién juridica del inter-
vencionismo estatal en la economia, pero también a otras figuras delic-
tivas que sélo en un sentido amplio podrian ser calificadas como delitos
econdmicos. Nota distintiva minima que ha de estar presente en una
figura delictiva para poder ser integrada en la categoria de los delitos
socioeconémicos (en sentido amplio) debe ser la afeccién del hecho,
por lo menos de un modo potencial o mediato, al orden socioeconé-
mico. En la concepcién de Martinez-Bujdn, estd implicita la idea de que
el orden socioeconémico se comprende como un complejo de intere-
ses socioeconémicos estrictamente supraindividuales, pues toda figu-
ra delictiva que consista en un hecho que no trascienda la dimensién
puramente patrimonial individual, por mucho que se realice en un con-
texto econémico, debe quedar excluida de la categoria del delito eco-
némico entendido incluso en un sentido amplio (pp. 59, 60, 66). Por
esta razén, Martinez-Bujdn rechaza tesis como la propuesta por Bott-
ke, a su juicio minoritarias, segiin las cuales habria que adscribir tam-
bién al Derecho penal econémico, por la via del concepto amplio del
mismo, a figuras delictivas tradicionales con tal que se lleven a cabo
en conexién con el ejercicio de una actividad econémica, empresarial
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o en el ambito de los negocios (pp. 33, 60 s.). De este modo, la catego-
ria de los delitos contra el orden socioeconémico queda integrada para
Martinez-Bujdn, por aquellas figuras delictivas que consistan en
hechos que afectan directamente a un bien juridico colectivo o suprain-
dividual de contenido econémico (delitos econémicos en sentido estric-
to) y por aquéllas infracciones que si bien tienen por objeto inmedia-
to o directo de proteccién a un bien juridico individual de contenido
econdmico, no obstante se orientan asimismo a una proteccién de un
bien juridico mediato supraindividual del orden econémico que cons-
tituye la razén o el motivo por el que el legislador ha decidido darles
rango penal (delitos econémicos en sentido amplio) (p. 59).

No obstante lo anterior, Martinez-Bujdn expone e invoca también
otros criterios diferentes al del bien juridico directa o mediatamente
protegido como complementarios y coadyuvantes para la identificacion
de la categoria de los delitos contra el orden socioeconémico. Una nota
definitoria de éstos, segin el autor, seria que se trata de delitos que no
pertenecen al ntcleo tradicional del Derecho penal, razén por la cual
se encuentran expuestos a objeciones de legitimidad desde el punto de
vista de los principios y garantias penales liberales (pp. 62 s.). También
la perspectiva procesal ofrece razones que avalan la conveniencia de
dotar de autonomia a la categoria de los delitos socioeconémicos. Asi,
las serias dificultades de investigacién, de prueba y de enjuiciamiento
judicial que provoca la complejidad de los hechos hacen necesaria no
s6lo una especializacién de los 6rganos de persecucion penal sino tam-
bién la introduccién de normas procesales especiales para el enjuicia-
miento de estos delitos, y, por otro lado, en los delitos econémicos se
plantea de un modo especialmente intenso el problema procesal de las
cuestiones prejudiciales suspensivas y devolutivas (pp. 64 s.). De suma
importancia considera Martinez-Bujdn a la perspectiva criminolégica,
es decir, a la que atiende a las caracteristicas del autor, al modus ope-
randi y a las dimensiones de los efectos perjudiciales de los hechos
delictivos como aspectos peculiares de la delincuencia econémica que
deben ser tenidos en cuenta para pergefnar una adecuada politica cri-
minal en relacién con los delitos econémicos (pp. 66 s.). Por tiltimo, el
dato de que los delitos econémicos sean frecuentemente cometidos a
través y/o en beneficio de una empresa constituye también un criterio
relevante para la delimitacién de la categoria atin a pesar de que no
puedan identificarse completamente los conceptos de Derecho penal
econdémico y de Derecho penal de la empresa (pp. 67 ss.).

Aunque comparto en sus lineas generales la caracterizacién con-
ceptual de los delitos econémicos en sentido estricto y amplio que pro-
pone Martinez-Bujdn, no obstante me parece oportuno formular algu-
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nas observaciones y matizaciones a sus planteamientos, las cuales en
ningin caso deben ser entendidas como discrepancias de fondo, pues
éstas no existen, sino mas bien como explicativas de algunas diferen-
cias en el horizonte contemplado por mi para el Derecho penal eco-
némico como sector de la Parte Especial que reclama un estudio par-
ticular y diferenciado en el sentido y con el alcance expuestos mas
arriba. En concreto, me parece absolutamente cierto que en un senti-
do técnico sélo cabe atribuir la naturaleza de delitos econémicos, como
dice con razén Martinez-Bujdn, a aquéllas figuras delictivas que se
orientan a la proteccién de bienes juridicos econémicos (en todo caso
supraindividuales). Teniendo esto como cierto, pues, las cuestiones que
no obstante deben plantearse a continuacion son, en primer lugar, si
el Derecho penal econémico debe cefiirse exclusivamente a estos deli-
tos o si, por el contrario, puede ser conveniente una ampliacién de su
horizonte a otras figuras delictivas que desde el punto de vista del bien
juridico protegido carecen evidentemente de la naturaleza de delitos
contra el orden socioeconémico, y, en segundo lugar, cual o cuales han
de ser los criterios que motiven semejante ampliacién. Estas cuestio-
nes deberian obtener una respuesta negativa a partir de un desarrollo
consecuente del planteamiento y de las argumentaciones de Martinez-
Bujdn. Pues en realidad, para él, el anico criterio definitorio de la cate-
goria del delito econémico es el de la naturaleza del bien juridico pro-
tegido, mientras que los demas criterios que examina no tienen en su
discurso ninguna fuerza atractiva de materia al Derecho penal econé-
mico distinta de la predefinida a partir del criterio fundamental de la
naturaleza del bien juridico inmediata o mediatamente protegido. En
el discurso de Martinez-Bujdn, estos otros criterios no tienen valor cons-
titutivo y, por tanto, no delimitan la materia de la que debe ocuparse
el Derecho penal econémico. Si un hecho delictivo se ha realizado en
el ejercicio de una actividad econémica o empresarial, pero es uno que
resulta subsumible tnicamente en los tipos tradicionales contra el
patrimonio individual o contra otros bienes juridicos individuales y no
afecta tampoco de modo mediato al orden econémico, aquél debe que-
dar excluido del ambito del Derecho penal econémico.

En mi opinién, hay que renunciar a la pretensiéon de definir el deli-
to econdémico, y el contenido del Derecho penal econémico, mediante
un unico criterio de validez general, como por ejemplo el de la natu-
raleza del bien juridico protegido. Si lo limitdsemos a las transgresio-
nes del orden juridico econémico en sentido estricto, entendido como
aquella parte del orden econémico dirigida e intervenida directamen-
te por el Estado mediante la imposicién coactiva de normas de plani-
ficacién del comportamiento de los sujetos econémicos, entonces, y
como ya advirtiera con razén Muisioz Conde, el Derecho penal econé-
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mico se reduciria practicamente a los delitos contra la Hacienda publi-
ca, los monetarios, los de contrabando y los relativos a la determina-
cién y formaciéon de los precios. Pero entonces deberian quedar fue-
ra de él hechos que, como por ejemplo las grandes quiebras, las estafas
masivas, las diferentes formas de manifestaciéon de los escandalos
financieros, o, en general, la gran criminalidad empresarial contra los
consumidores, son precisamente los que despiertan el mayor interés
para la Criminologia y para la Politica criminal en el &mbito econé-
mico. Estos hechos se comprenden generalmente en figuras delictivas
que, como la estafa, la apropiacion indebida, las defraudaciones o las
falsedades documentales, no pertenecen inicialmente al Derecho penal
econémico entendido incluso en el sentido amplio en que lo define
Martinez-Bujdn, pues esta fuera de duda que el que la realizacién de
aquéllos tenga lugar en conexién con una actividad econémica es, efec-
tivamente, un dato ajeno y, por ello, indiferente para semejantes tipos.
Por otro lado, muchos de los nuevos tipos delictivos, como por ejem-
plo los de estafa mediante procedimientos informaticos o similares, o
el de administracion desleal de un patrimonio ajeno, no son nada mas
que variantes de los tradicionales tipos de la estafa o de la apropia-
cién indebida, que se han creado como subsidiarios de éstos para
supuestos en que faltan o son dificiles de probar algunos de sus ele-
mentos caracteristicos. No obstante, todos estos hechos deben ser inte-
grados también en el Derecho penal econémico si, como lo creo
correcto, se formula un concepto amplio de éste que atraiga a su ambi-
to a todo hecho delictivo realizado en el contexto y practica de una
actividad econémica (factor criminolégico). En este sentido, me pare-
ce preferible y mas conveniente la postura de Bottke que Martinez-
Bujdn rechaza.

El bien juridico, ciertamente, continia siendo una referencia
imprescindible del Derecho penal, y, sin duda, ha de serlo también en
el ambito particular del Derecho penal econémico, pero el mismo ha
dejado de ser ya un criterio decisivo, pues como han puesto de mani-
fiesto las investigaciones mas recientes, del concepto de bien juridico
apenas puede deducirse alguna conclusién con valor determinante para
resolver la cuestién relativa a la intervencion penal. El Derecho penal
moderno introduce con frecuencia nuevos tipos delictivos que tienen
una naturaleza patrimonial zinicamente en razén del bien juridico pro-
tegido, pero cuyo significado fundamental s6lo puede verse en la rea-
lizacién del comportamiento correspondiente en un contexto general-
mente econémico y en el modus operandi tipicamente econémico del
autor (desvalor de la accién), y esto debe ser ya suficiente, a mi juicio,
para adscribirlos al Derecho penal econémico. Por otro lado, es cierto
que los tipos tradicionales contra el patrimonio no plantean particu-
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lares problemas de legitimidad, pero esto no puede afirmarse precisa-
mente respecto a los nuevos tipos patrimoniales caracteristicos del
Derecho penal moderno (econémico), pues el que se configuren fre-
cuentemente como modalidades técnicamente mutiladas de algunos de
los elementos basicos de los tipos tradicionales —por ejemplo que se
mutile del elemento del error a algunas nuevas modalidades de esta-
fa— y, sobre todo, que se configuren como tipos de peligro abstracto
para el patrimonio, son datos que, por un lado, inducen con frecuen-
cia a la errénea creencia de que lo que realmente se protegeria por los
mismos seria —como en el caso de los genuinos tipos econémicos—
algtn bien juridico de naturaleza colectiva o universal, y, por otro lado,
se pone en cuestién precisamente su legitimidad desde el punto de vis-
ta del principio de proteccién subsidiaria de bienes juridicos o de otros
principios relevantes para la decisién sobre la intervencién penal. No
obstante, los argumentos decisivos para la inclusiéon en el Derecho
penal econémico de los tipos tradicionales contra el patrimonio indi-
vidual —y de sus nuevas modalidades mutiladas—, e incluso de hechos
contra otros bienes juridicos individuales, cuando se realizan en un
contexto econémico son los dos siguientes. En primer lugar, el contexto
y el modus operandi de la realizacion del hecho, tipicamente econé-
micos, determinan la aparicién, en idéntica forma, de la misma pro-
blematica relativa a las reglas e instrumentos dogmaticos tradiciona-
les de la imputacién juridico-penal que plantean los delitos de
naturaleza econémica en sentido estricto por razén del bien juridico
especifico protegido, como lo prueba de un modo particularmente cla-
ro la constelacion de hechos relativos a la fabricacién y comercializa-
cién de productos peligrosos, respecto a cuya inclusién en el ambito
del Derecho penal econémico no puede haber la minima duda, asi
como tampoco sobre que dicha constelacion atrae a este sector del
ordenamiento penal incluso a los tipos del homicidio y de las lesiones.
Por otro lado, creo que debe tenerse en cuenta que mas alla del estric-
to plano de la naturaleza de los tipos que se realicen en el curso de una
actividad econémica, podrian plantearse en relacién con los mismos
causas de justificacién sustentadas en un sustrato factico puramente
econdmico. Pero, en segundo lugar, creo, sobre todo, que para la deli-
mitacion del ambito del Derecho penal econémico es decisiva la pers-
pectiva procesal. Aunque los hechos delictivos que se realizan en un
contexto econémico tengan la naturaleza dogmadtica correspondiente
a tipos tradicionales, la complejidad que imprimen a los mismos tan-
to el contexto como el modus operandi de su realizacién se traduce
finalmente en una complejidad de enjuiciamiento que requiere no sélo
la introduccién de normas procesales especiales sino, sobre todo
—como ocurre ya en la mayor parte de los ordenamientos de nuestro
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ambito—, la especializacion de los 6rganos judiciales para el enjuicia-
miento de los hechos punibles relativos a la vida econémica.

Segtn este planteamiento, pues, al criterio rector de la naturaleza
del bien juridico protegido, debe anadirse con el valor de criterio asi-
mismo rector —y no sélo complementario— el de la comisién del hecho
en el ejercicio de una actividad econémica y empresarial para la inclu-
si6on de un hecho delictivo en el Derecho penal econémico. De este
modo la materia a la que debe extenderse el Derecho penal econémi-
co estara integrada por lo siguiente. En primer lugar, por los tipos pena-
les econémicos que se orientan a la proteccién especifica de nuevos bie-
nes juridicos de la vida econémica que suelen denominarse como
colectivos, universales o, también, supraindividuales, algunos de los
cuales tienen como portador al Estado mismo, como es el caso, por
ejemplo, de los tributarios, que pertenecen al 4mbito de la economia
financiera publica o estatal, mientras que otros son bienes juridicos
cuya funcionalidad rebasa las esferas tanto de los intereses juridicos
individuales como de los genuinamente estatales, y que, por ello, hay
que diferenciar de los tradicionales bienes juridicos individuales y esta-
tales; aqui se trata, de los objetos de protecciéon que Tiedemann expli-
ca y denomina desde hace afios como bienes juridicos intermedios,
como por ejemplo los relativos a la competencia, a los intereses de los
consumidores, de los trabajadores, etc. En segundo lugar, y como hace
la mejor y més cualificada doctrina, hay que incluir también en el Dere-
cho penal econémico los modernos tipos delictivos relativos a con-
ductas que Tiedemann califica como de abuso de instrumentos del tra-
fico econémico moderno, como la falsificaciéon de balances, el abuso
de cheques, de tarjetas de crédito o de equipos informaticos. Final-
mente, hay que incluir en el Derecho penal econémico también a los
tipos contra el patrimonio tradicionales, o los de nueva creacién para
hacer frente a problemas de la sociedad moderna, y a otros de diferente
naturaleza cuando se llevan a cabo en conexién con una actividad eco-
némica, como por ejemplo las falsedades documentales, e incluso el
homicidio y las lesiones en los casos de responsabilidad penal por el
producto.

III. Sila construccién de un Derecho penal econémico se plantea
como una cuestiéon ante todo del sistema de la Parte Especial, es decir,
como una relativa a la criminalizacién y ordenacién en un subsistema
de tipos penales singulares, de conductas que tradicional e histérica-
mente han estado excluidas de la justicia penal, de ahi resulta que el
problema principal al que debe enfrentarse semejante tarea es uno de
caracter fundamentalmente politico. Dicho de otro modo: el problema
fundamental del Derecho penal econémico es uno relativo a la legiti-
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midad de la intervencion penal frente al comportamiento reprobable
en el &mbito econémico. Si se parte, como aqui se hace, de que el Dere-
cho penal econémico no es ningtin Derecho penal especial ni mucho
menos excepcional, sino Ginicamente un sector particular de la Parte
Especial del Derecho penal, entonces s6lo sera posible ver un conse-
cuente respeto a esta idea inicial si se reconoce al mismo tiempo ante
todo que para la atribucién del rango de delito al comportamiento
reprobable en materia econémica debe apelarse a los mismos e idén-
ticos principios de criminalizacién que rigen para cualquier otro &mbi-
to de las relaciones sociales. De lo contrario, la intervencién penal debe-
ra tacharse categéricamente de ilegitima. Por lo tanto, también los
contenidos del Derecho penal econémico deben ser fijados con el mas
estricto respeto de los principios y garantias juridico-penales genera-
les, en particular con el mas estricto respeto a los limites que trazan
los principios de subsidiariedad, de ultima ratio y de proporcionalidad.
También el Derecho penal econémico debe configurarse, pues, como
un sistema de tipos penales orientados a la proteccién de bienes juri-
dicos concretos y especificos de acuerdo con el modelo del Derecho
penal del hecho y del concepto material de delito. La determinacién
de los bienes juridicos que deben ser objeto de proteccién por los tipos
del Derecho penal econémico y la de las formas y modos de agresién
a los mismos frente a las que haya de arbitrarse la intervencién penal
son las cuestiones quiza mas importantes y, a la vez, problematicas del
Derecho penal econémico. Martinez-Bujdn desarrolla precisamente en
el capitulo IIT de su obra un analisis detallado de semejantes cuestio-
nes. Del discurso que lleva a cabo aqui me parecen dignas de comen-
tario algunas cuestiones respecto de cuyo tratamiento me parece pre-
ferible adoptar puntos de vista diferentes —aunque no necesariamente
incompatibles ni antagénicos— a los adoptados por el autor.

Me parece muy oportuna la aclaracién relativa a la diferenciacién
entre bien juridico mediato e inmediato con que Martinez-Bujdn
comienza este capitulo, pues la misma es a menudo ignorada por la
doctrina dominante y ello es determinante de erréneas interpretacio-
nes de los tipos penales econémicos. Distingue asi el autor entre un
bien juridico inmediato, que seria el objeto técnicamente protegido por
el tipo, y un bien juridico mediato, que identifica con la ratio legis y
que queda extramuros del ambito de proteccién del tipo. El bien juri-
dico inmediato es el que dota plenamente de sentido y de contenido
material al tipo de lo injusto, mientras que los efectos de la accién sobre
el bien mediato son, en principio, irrelevantes para el tipo. No obstante,
el bien mediato no carece de trascendencia, pues el mismo puede cons-
tituir no sélo una referencia politico criminal para la creacién o supre-
sién de delitos y para la sistematizacion de grupos de delitos, sino tam-
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bién un criterio o factor de medicién de la pena en la medida en que
la afeccién que produzca la accién tipica sobre dicho bien mediato pue-
de ser un dato que deba ser tenido en cuenta para la determinacién de
la «gravedad de lo injusto», es decir, de la «gravedad del hecho» a la
que se refiere la regla 1.% del art. 66 CP (pp. 91 s.). Evidentemente estoy
de acuerdo en lo basico de esta atinada distincién que efectaa Marti-
nez-Bujdn, pero al respecto quiero formular una observacién y expo-
ner una discrepancia. Es correcto que el bien juridico mediato forma
parte de la ratio legis, pero ésta no se identifica plenamente con él, ya
que se trata de un concepto mucho mas amplio en la medida en que
los motivos de la incriminacién pueden ser y a menudo son también
otros que no consisten precisamente en la proteccion mediata de algin
bien juridico distinto al inmediato, como por ejemplo la preservacién
de objetivos de politica general o de politica criminal. No me parece
acertada, en cambio, y discrepo abiertamente de la afirmacién de que
el bien juridico inmediato —mas concretamente su vulneracién— sea
un elemento del tipo de lo injusto, afirmacion que hace Martinez-Bujdn
como lo hace también una opinién muy extendida pero, a mi juicio,
errénea. Si el bien juridico protegido fuera un elemento del tipo, enton-
ces, y como a continuacion afirma el autor de un modo totalmente con-
secuente, la vulneracién del bien juridico deberia ser abarcada por el
dolo. Ahora bien, esta exigencia plantearia, entre otros problemas, no
s6lo la necesidad de construir una teoria del «error sobre el bien juri-
dico» que explique los casos en que el mismo debe ser relevante y
excluir el dolo, sino que obligaria a reconocer que la conciencia de lo
injusto material del hecho es un elemento del dolo. Por el contrario,
creo que lo correcto es entender, como lo hace una doctrina que me
parece mas precisa, que el bien juridico es en todo caso una referen-
cia externa y antepuesta al tipo de lo injusto y que lo que si pertenece
a éste es el denominado «objeto material» en que encarna el bien juri-
dico y que representa a éste o a algunas de sus dimensiones.

A partir de la distincién mencionada entre el bien juridico inme-
diato y el mediato ubicado en la ratio legis, procede Martinez-Bujdn a
la indagacién sobre el bien o los bienes juridicos protegidos por los
tipos penales econémicos y sobre los modos y técnicas de su protec-
cién penal como cuestiones decisivas para resolver sobre el problema
de la legitimidad y de los limites del Derecho penal econémico. Entien-
de el autor que el «orden econémico» constituye en principio el bien
juridico general tutelado por el Derecho penal econémico, al cual remi-
ten en todo caso todos los tipos penales que lo integran, es decir, tan-
to los delitos econémicos en sentido estricto como los tipos penales
econdmicos en sentido amplio. En estos ultimos se protegen de un
modo inmediato y directo bienes juridicos individuales y eventual-
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mente supraindividuales de naturaleza no econémica, pero el orden
econdémico constituye siempre respecto de ellos el bien juridico media-
to ubicado en la ratio legis, y esto es precisamente lo que justifica su
adscripcién al Derecho penal econémico en sentido amplio (p. 97). En
cuanto a los delitos econémicos en sentido estricto cabria pensar ini-
cialmente que el orden econémico tendria que ser, por el contrario, el
bien juridico inmediata o directamente tutelado, pero Martinez-Bujdn
demuestra que no puede ser asi, sino que también en estos delitos tie-
ne que ser ubicado el orden econémico en la ratio legis como bien juri-
dico mediato. Bienes juridicos protegidos inmediatamente por los tipos
econémicos en sentido estricto pueden serlo sélo «especificos y deter-
minados intereses juridicos del Estado» que se muestren como con-
creciones del orden econémico, pero no el orden econémico mismo (pp.
97 s.). Este, sin embargo, si debe desempenar para estos delitos el papel
de bien juridico —de carécter colectivo, inmaterial e institucionaliza-
do— mediatamente protegido (p. 98). Y asi, por ejemplo, para Marti-
nez-Bujdn, los delitos tributarios protegerian inmediatamente el patri-
monio del Erario puablico, pero de acuerdo con su ratio legis se
orientarian a una proteccién mediata del bien juridico inmaterial del
correcto funcionamiento del orden econémico en el Ambito tributario,
concretado en el adecuado cumplimiento de las funciones del tributo
(pp- 99 s.). Desde el punto de vista del papel atribuido al concepto de
orden econémico, pues, ninguna diferencia habria entre los delitos eco-
némicos en sentido estricto y en sentido amplio: aquél es en ambos
casos el bien juridico mediatamente protegido.

Debe precisarse que el concepto de orden econémico, sin embargo,
no parece adecuado para identificarlo con un bien juridico capaz de
proporcionar rendimientos politico criminales y dogmaticos. Del mis-
mo modo que se afirma que la suma de todos los bienes juridicos cons-
tituye el «orden social» creado y protegido por el Derecho (Welzel), se
puede decir que el «orden econémico», desde el punto de vista juridi-
co, es también una suma de bienes juridicos singulares y especificos,
en este caso de caricter econémico en razén de sus respectivos subs-
tratos. Si todo delito econémico afecta de un modo mas o menos inten-
so al orden econémico, del mismo modo que todo y cualquier hecho
delictivo afecta al orden social, parece evidente que los contenidos
materiales de los tipos penales econémicos no pueden derivarse de con-
ceptos como los de lesién o peligro del orden econémico, pues estos
implican una tautologia o un pleonasmo. Martinez-Bujdn no descono-
ce esta circunstancia, y por ello precisa acertadamente que, en reali-
dad, el orden econémico no es mas que un concepto general superior
que luego hay que concretar y subdividir en la pluralidad de bienes juri-
dicos especificos y determinados a que correspondan los distintos tipos
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o grupos de tipos singulares del Derecho penal econémico. De este
modo, lo que aparece como bien juridico mediato en la ratio legis de
cada tipo o grupo de tipos penales econémicos no es el orden econé-
mico como tal, sino més bien algiin o algunos de los bienes juridicos
singulares y especificos en que cabe subdividir a aquél (pp. 97 s.).

Ahora bien, una vez hecha la anterior precisién, las cuestiones fun-
damentales que hay que abordar —todas ellas interrelacionadas— son
las relativas al modo en que hay que poner en relacién a los tipos de
lo injusto, es decir, a la proteccién penal dispensada al bien juridico
inmediato, con el bien juridico mediato, a las razones y motivos por
los que debe construirse semejante relacién, y por tltimo, pero sobre
todo, a las consecuencias que necesariamente tienen que derivarse de
tal relacién, y aqui, por cierto, no sélo a las que se pretenden alcanzar
con la construccién de la relacién, sino sobre todo a las que sin ser pre-
tendidas se tienen que producir de un modo necesario. Sin perjuicio
de reconocer el acierto y la solidez del tratamiento que hace Martinez-
Bujdn de algunos aspectos concretos de los implicados en las cuestio-
nes planteadas y de la clarificaciéon de los mismos proporcionada por
sus argumentaciones, tal vez sea éste el campo de problemas del Dere-
cho penal econémico en que mis puntos de vista se distancian mas de
los suyos. Puesto que un desarrollo adecuado de mis puntos de vista
deberia ser aqui necesariamente parcial y fragmentario, lo que conlle-
varia asimismo de un modo necesario una deficitaria argumentacién
sobre cuestiones tan trascendentes, me limitaré aqui a formular deter-
minados interrogantes que me suscitan las construcciones de Martinez-
Bujdn y que me parecen de dificil solucién dentro de dichas construc-
ciones.

Si he entendido bien el discurso de Martinez-Bujdn, la pronuncia-
da necesidad que, a su juicio, habria en el Derecho penal econémico
de distinguir primero y luego de relacionar a un bien juridico inme-
diato y a otro bien juridico mediato, vendria exigida por razones de
legitimacién de la intervencién penal en este &mbito. Por lo menos en
relacién con algunos delitos econémicos en sentido estricto, se cons-
tataria, de acuerdo con algunas opiniones doctrinales, que los bienes
juridicos (del orden econémico) que se querrian proteger tienen unas
caracteristicas tales que impiden o hacen sumamente dificil concebir
la tipificacion de una lesién e incluso de una puesta en peligro concreto
de los mismos con relacién a una conducta individual (p. 98). Una afec-
cién de semejantes bienes juridicos sélo podria resultar de la repeti-
cién y generalizaciéon de tal conducta. Ademas, incluso esta repeticion
generalizada de conductas individuales daria lugar en principio tni-
camente a un «peligro abstracto» para tales especies de bienes juridi-
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cos (p. 99). Ahora bien, sin esto fuera asi, entonces deberia rechazar-
se como ilegitima la intervencién penal ante semejantes conductas,
pues las mismas carecerian de la necesaria lesividad. No obstante, Mar-
tinez-Bujdn ve posible superar esta dificultad mediante las teorias de
los llamados «bienes juridicos intermedios espiritualizados», sugerida
por Schiinemann, y de los llamados bienes juridicos «con funcién
representativa», atribuida a Jakobs por Rodriguez Montariés. Estos bie-
nes juridicos intermedios o con funcién representativa si pueden ser
lesionados o puestos en peligro concreto por la conducta individual.
Hay que suponer, entonces, que es la lesién o el peligro concreto de
estos bienes juridicos lo que dota a la conducta tipica del suficiente gra-
do de lesividad y lo que en definitiva puede justificar y legitimar la
intervencion penal mediante la construccién de tipos en que el bien
juridico intermedio o con funcién representativa sera el bien inme-
diatamente protegido —y con respecto al cual seran, por ello, de lesion
o de peligro concreto— mientras que el bien juridico que inicialmente
se quiere proteger (uno supraindividual inmaterial o espiritualizado)
porque aparece digno de tal proteccién penal, serd el bien juridico
mediato ubicado en la ratio legis y con respecto al cual el tipo serd uno
de «peligro abstracto» (pp. 98 s.).

Una construcciéon como la expuesta, que por cierto se encuentra
muy extendida en la doctrina espafiola, es, sin duda, posible en el pla-
no légico y conceptual, en el cual ademas no veo como podria hacer-
se acreedora de objeciones. Fuera de dicho plano me parece rechaza-
ble en todo y por razones de muy diversa indole que aqui no puedo
exponer de modo detallado. Me limitaré, por ello, a dejar planteados
algunos interrogantes que precisarian de aclaracién por los defenso-
res de esta construccion para poder mantener su viabilidad. Lo primero
que cabe observar es que, en realidad, una construccién semejante
podria y de hecho puede hacerse operativa para cualquier delito, y por
ello no puede verse en ella ningtn instrumento especial y especifico
para un grupo determinado de delitos. Para comprobarlo bastara con
poner en relacion a cualquier bien juridico inmediatamente protegido
por cualquier tipo con algiin concepto superior que necesariamente lo
englobe para que aquél pueda ser visto como un bien representante de
éste y el tipo en cuestién como uno de peligro abstracto con respecto
al bien juridico representado. Y asi, por ejemplo, el bien juridico de la
vida humana puede ser pensado desde la perspectiva de la pretensiéon
o expectativa de supervivencia de la especie humana —para Schiine-
mann el bien juridico mas importante— y verlo, por consiguiente,
como un bien juridico representante de éste tiltimo, de tal modo, enton-
ces, que el homicidio deberia ser entendido como un delito de peligro
abstracto para la supervivencia de la especie en la medida en que la
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misma pudiera verse amenazada por una reiterada y generalizada
comision de homicidios singulares. Lo mismo podria hacerse en el caso
de los delitos econémicos en sentido amplio de acuerdo con la con-
cepcion de Martinez-Bujdn: los bienes juridicos no econémicos inme-
diatamente protegidos por tales tipos serian representantes del con-
creto bien econémico ubicado en la ratio legis y dichos tipos tendrian
siempre la doble estructura de tipos de lesion o de peligro concreto para
el bien inmediato y de peligro abstracto para el bien econé6mico media-
to. Esta construccién de una relacién entre bienes juridicos represen-
tantes y representados —insisto en que conceptualmente la misma es
posible—, no me parece, sin embargo, operativa ni util. Por otro lado,
una construccién semejante tiene que suscitar siempre la duda acerca
de si aquello a lo que se atribuye la cualidad de bien juridico interme-
dio o representante es realmente un bien juridico o si, por el contra-
rio, no es més que un objeto al que arbitrariamente y ad hoc se le atri-
buye tal condicién de bien juridico con el fin de sortear los supuestos
problemas de legitimidad que plantea la asimismo supuesta carencia
de lesividad de la conducta tipica de que se trate en cada caso. Por todo
ello, creo que los esfuerzos de la doctrina deben dirigirse a la identifi-
cacion y definicién de todos los bienes juridicos econémicos singula-
res que justifiquen ya por si mismos la creacién de tipos penales eco-
némicos que reciban de tales bienes sus contenidos de injusto
material y, por tanto, su legitimidad. Por otro lado, deberia tenerse en
cuenta que la estructura dogmaética de los tipos sélo puede determi-
narse en referencia a los bienes juridicos de los que aquellos derivan
sus contenidos materiales (los bienes inmediatos en la concepcién de
Martinez-Bujdn) y no en referencia a su ratio legis. No me parece acer-
tado, por consiguiente, calificar y tratar como delitos de peligro abs-
tracto a los delitos econémicos que, de acuerdo con la construccién cri-
ticada y la doctrina que la defiende, tutelarian bienes juridicos
inmateriales, institucionalizados o espiritualizados por medio de una
vinculacién de la tipicidad a la lesién de supuestos bienes intermedios
con funcién representativa (asi, sin embargo, Martinez-Bujdn, p. 112).
Si este ultimo es el bien juridico inmediatamente protegido por el tipo,
entonces la estructura de éste no puede ser otra que la de un tipo de
lesion.

La problematica de los bienes juridicos u objetos de proteccién de
los tipos del Derecho penal econémico no se agota, sin embargo, con
lo hasta aqui expuesto. Pues ademas de los bienes juridicos individuales
o supraindividuales de naturaleza no econémica pero protegidos en
razén de su conexion al orden econdémico o a alguna de las concrecio-
nes de éste y de los bienes juridicos econémicos en sentido estricto,
parecen existir otras figuras delictivas en que el objeto de proteccién
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no pertenece a ninguna de estas especies de bienes juridicos. Se trata
de tipos delictivos en que los bienes juridicos protegidos no pueden ser
incluidos ni en la esfera de los intereses juridicos del Estado ni tam-
poco en la de los intereses de un sujeto econémico individual que inter-
viene en el trafico econémico. Estos bienes juridicos tienen como subs-
trato a determinados intereses de caracter colectivo relacionados con
la vida econémica y han sido denominados por Tiedemann bienes juri-
dicos intermedios. Aunque Martinez-Bujdn contrasta la teoria de Tie-
demann con determinadas criticas de que la misma ha sido objeto (pp.
101 s.) y aunque considera que el autor alemén otorga demasiada
extension a dicha categoria de bienes (pp. 103, 105), no obstante reco-
noce que algunas figuras delictivas no pueden explicarse correctamente
sino a partir de un bien (colectivo) de dichas caracteristicas. En el fon-
do, pues, acepta la tesis de Tiedemann y tnicamente discrepa de la
amplitud que éste ultimo le otorga. Asi, una pluralidad de delitos en
los que Tiedemann ve un bien juridico intermedio, como las insolven-
cias, los delitos societarios o los delitos contra la propiedad industrial,
deben ser interpretados por el contrario, segiin Martinez-Bujdn, desde
la perspectiva del patrimonio individual (p. 103). Esta es una cuestion,
sin embargo, que sélo puede resolverse de un modo particular en rela-
cién con cada tipo o grupo de tipos. Puesto que en estos ambitos es
frecuente que la realidad factica se preste a una pluralidad de valora-
ciones simultdneas a consecuencia de la cuales se revela casi siempre
la convergencia de intereses patrimoniales individuales y de intereses
colectivos o supraindividuales, para adscribir la figura de delito de que
se trate al Derecho penal econémico de los bienes intermedios o al
Derecho penal patrimonial sera decisivo descubrir la dimensién —indi-
vidual o colectiva— sobre la que recaiga la valoracién plasmada en la
voluntad de la ley de acuerdo con la teoria objetiva de la interpreta-
cién. En las figuras delictivas mencionadas por Martinez-Bujdn es cier-
to que en el contexto factico de los hechos punibles correspondientes
estard siempre presente algiin bien juridico patrimonial individual,
pero no es menos cierto que también lo estara algtin otro de caracter
colectivo, y en mi opinién, conforme con la de Tiedemann, debe ser éste
altimo el que sea elevado a la categoria de bien juridico inmediato en
la terminologia de Martinez-Bujan, mientras que el bien individual debe
quedar relegado a la ratio legis. En todo caso, decisivo es que Martinez-
Bujdn reconoce la validez de la tesis de Tiedemann por lo menos para
algunos tipos, como seria el caso, por ejemplo, de los delitos econ6-
micos contra los consumidores de los arts. 282 y 283 CP o del delito
de uso de informacién privilegiada de los arts. 285 y 286 CP. El desa-
rrollo y la aplicacién que hace el autor de esta tesis, sin embargo, me
suscita algunas dudas acerca de si su concepcion es realmente coinci-
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dente con la del autor aleman, y, por otro lado, debo advertir que la de
éste es la que me parece esencialmente correcta y la que, por ello, asu-
mo personalmente.

En la concepcién de Tiedemann sobre los bienes intermedios, en
cuya correccién quiero insistir, y en la mia particular que remite a ella,
asi como también en la de Bustos, lo verdaderamente esencial es la rei-
vindicacién de una proteccién penal realmente auténoma de los mis-
mos. Estos bienes juridicos resultan de la atribucién de fuerza social-
mente vinculante a la valoracién positiva de determinados substratos
que muy genéricamente podriamos definir como estados de orden de
circunstancias y desarrollos conforme a un orden de procesos sociales
puestos a disposicién de una pluralidad anénima de personas o de gru-
pos de personas e incluso de la totalidad de las personas integrantes
de la sociedad para canalizar las relaciones y los contactos sociales en
general, ya sean éstos en particular de tipo existencial, social, econé-
mico, institucional, etc. Puesto que los eventuales individuos que
entren en contacto con aquéllos estados y procesos lo hacen expo-
niendo alguno o varios de sus bienes personales, por ejemplo, su vida,
salud, libertad, patrimonio, etc., es evidente que la situacién o estado
de estos bienes personales, y sobre todo también las posibilidades de
aprovechamiento de los mismos en cuanto instrumentos para el desa-
rrollo de su personalidad, dependerdan en una medida considerable de
cudl sea el estado de aquéllos substratos colectivos con los que entren
en contacto. Cuando las condiciones de seguridad en un determinado
espacio de actividad laboral no se corresponden con el estado de cir-
cunstancias que, por diversos fundamentos, se estima adecuado, los
trabajadores que entren en contacto con semejantes circunstancias
veran expuestos sus bienes personales (vida, integridad, salud) a ries-
g0s que no tienen por qué soportar, pero al mismo tiempo, en tales cir-
cunstancias, no podran utilizar ni aprovechar sus bienes personales de
un modo pleno y satisfactorio, como su libertad en el &mbito y activi-
dad laborales si, por ejemplo, se ven forzados por las circunstancias a
llevar a cabo una actividad de autoproteccién mediante la adopciéon de
medidas de seguridad que debiera proporcionar sin ninguna duda el
empresario.

Como puede verse —y en esto no cabe ni existe controversia— en
la realidad factica los substratos de los bienes juridicos colectivos inter-
medios estan siempre funcionalizados de uno u otro modo al servicio
de los bienes individuales, pues tanto los estados como las posibilida-
des de uso y aprovechamiento de éstos se encuentran condicionados
por el estado de aquéllos. En la realidad factica, un menoscabo de los
substratos colectivos intermedios trasciende eo ipso a bienes juridicos

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



466 LUIS GRACIA MARTIN

individuales. Siendo muy altamente probable —cuando no seguro—
que una pluralidad a priori anénima e indefinida de individuos —por
ejemplo, un ntmero indeterminado de consumidores— entrara en
algtin momento en contacto real y material con el substrato colectivo
que se encuentra en un estado de menoscabo —por ejemplo, con unas
condiciones de comercializacién y oferta de productos de consumo ina-
decuadas en mayor o menor medida—, no parece que pueda negarse
que el estado de lesion del substrato colectivo conlleva eo ipso cuando
menos un peligro abstracto para bienes individuales y, por cierto, no
necesariamente para un unico bien individual sino, como es por lo
demas frecuente, para una pluralidad de ellos al mismo tiempo y ade-
mas en relacién con una masa de individuos.

Pues bien, si en supuestos como los explicados sucede que en la rea-
lidad factica y, por tanto, en la realidad previa a la decisién sobre la
definicién del tipo penal con que se pretenda hacerle frente, siempre
aparecen ligados funcional y dindmicamente substratos de bienes
colectivos con substratos de bienes individuales, la cuestiéon funda-
mental que debe resolverse a partir de esa realidad es la relativa a la
parte o fragmento de la misma que debe ser seleccionado mediante la
valoracién juridico penal especifica que habra de dar lugar, final-
mente, a la constitucién del tipo penal de que se trate, y, por ello, a la
constitucién de un injusto especifico y diferenciado de otros. Se trata
de una operacién de la maxima importancia y trascendencia, pues ella
es la que decide la cuestion fundamental del Derecho penal econémi-
co en el &mbito de que nos ocupamos, es decir, es la operacion deter-
minante de si el bien colectivo intermedio obtiene o no la proteccion
penal auténoma reivindicada por la teoria estricta de los bienes juri-
dicos intermedios, o por la que yo, por razones que aqui no puedo
exponer, denomino como «teoria de los bienes juridicos condiciona-
les», y la operacién, por consiguiente, que decide acerca de la verda-
dera estructura del tipo penal resultante (de lesién, de peligro concreto
o abstracto).

En mi opinién, una proteccién penal verdaderamente auténoma de
los bienes juridicos colectivos intermedios se lleva a cabo sélo si el tipo
de lo injusto se configura exclusivamente a partir del bien juridico
intermedio, es decir, sélo si se fija a éste —en la terminologia de Mar-
tinez-Bujdn— como el bien juridico inmediata, directa o técnicamen-
te protegido, y si los bienes juridicos individuales que puedan estar fun-
cionalmente ligados al substrato colectivo en la realidad factica previa
al tipo se remiten a la ratio legis con todas las consecuencias, en par-
ticular con la consecuencia de que ninguna de las circunstancias ati-
nentes a la lesién o al peligro de aquellos bienes individuales formara
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parte del tipo de lo injusto que protege exclusivamente al bien colecti-
vo intermedio. Por el contrario, estimo que habra que negar radical-
mente no sélo toda autonomia ala proteccién del bien intermedio, sino
incluso que se le otorgue cualquier suerte de proteccién penal, si en el
tipo se incluyen elementos relativos a los bienes individuales, por ejem-
plo, la exigencia del peligro abstracto de los mismos.

En el primer caso, es decir, cuando el bien juridico intermedio se
protege de un modo realmente auténomo, el tipo resultante es siem-
pre uno de lesién (del bien intermedio) tal y como viene explicando
acertadamente Tiedemann y como lo corroboran mas recientemente
Schiinemann y Hefendhel al advertir, con razén, sobre que en relaciéon
con los bienes colectivos carece de sentido la distincién entre lesién y
peligro. Sélo desde una referencia exclusiva a los bienes individuales
a los que pueda estar funcionalmente conectado el substrato colectivo
podria calificarse a estos tipos como de peligro abstracto. Este es, sin
embargo, el grave error dogmatico de una doctrina muy extendida que
asi lo hace, pues si todo lo relativo a los bienes individuales est4 fuera
del tipo, si el peligro abstracto para los bienes individuales es una cir-
cunstancia que esta fuera del tipo ;cémo puede calificarse precisamente
al tipo como uno de peligro abstracto?

Si se adscriben elementos relativos a la lesion o al peligro de los bie-
nes individuales a un tipo con respecto al cual se ha afirmado inicial-
mente que protege un bien colectivo intermedio, entonces no sélo se
priva totalmente de autonomia a la proteccién del bien colectivo, sino
que, mas alla de esto, este pretendido bien desaparece por completo,
pues en tal caso su substrato no puede ser percibido ya como el pro-
pio de un bien juridico sino sélo, mas bien, como el camulo de cir-
cunstancias determinantes de la eventual peligrosidad de la accién para
el o los bienes individuales que entren en consideracién en ese con-
texto. Y asi, por ejemplo, si se considera que el peligro para la vida o
salud de los trabajadores es un elemento de lo injusto especifico y, por
ello, del tipo del art. 316 CP, entonces las «condiciones de seguridad e
higiene en el trabajo» no podrén ser ya percibidas y comprendidas
como el substrato de un bien juridico colectivo intermedio con pre-
tensiones de proteccién, sino que iinicamente podréan ser percibidas y
comprendidas como el cimulo de circunstancias en que bajo deter-
minadas condiciones podra fundamentarse la peligrosidad de la accion
—o de la situacién tipica en el caso de la omisién— para el o los bie-
nes juridicos individuales implicados. De este modo, sin embargo, el
tipo en cuestién ya no puede ser caracterizado en absoluto como uno
del Derecho penal econémico en razén del bien juridico protegido, sino
como uno —eso si, de peligro— relativo a los bienes individuales que
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en rigor s6lo podra ser incorporado y quedar adscrito al particular sub-
sistema de tipos que protejan los bienes individuales correspondientes
(delitos contra la vida, contra la integridad fisica y la salud, etc.). Cues-
tién diferente que, sin embargo, no resuelve nada sobre la determina-
cién de lo injusto especifico del tipo de que se trate en cada caso, es
que el mismo pueda ser adscrito al Derecho penal econémico por algu-
na razoén diferente a la de la naturaleza del bien juridico protegido, por
ejemplo porque se trate de un tipo realizable o realizado efectivamen-
te en el curso de una actividad econémico y/o empresarial para quie-
nes acepten la validez de éste criterio para la adscripcién de hechos
delictivos al Derecho penal econémico. Por otro lado, debe advertirse
que estas construcciones de los tipos de lo injusto que tienen como sig-
nificado fundamental la privacién de una proteccién penal auténoma
de los bienes colectivos intermedios constituyen precisamente el expo-
nente dogmatico mas fiel de los planteamientos de la Escuela de Frank-
furt y del discurso critico contra la expansién del Derecho penal y, por
ello, la plasmacion legal de los instrumentos adecuados para, por una
parte, la conservacion del pristino programa politico-criminal liberal
que aquéllos defienden, y por otra, para reforzar a la vez eficazmente
la resistencia a la modernizacién del Derecho penal. Pues nada distin-
to a lo explicado puede verse en la exigencia de los penalistas de Frank-
furt y de quienes les siguen, de condicionar absolutamente la inter-
vencién penal en estos contextos colectivos a la constatacion de una
real afeccién de bienes individuales de acuerdo con la llamada teoria
personal del bien juridico que defienden, la cual, por lo dicho, bloquea
ya toda posibilidad de formulacién de tipos penales que no estén orien-
tados exclusivamente a bienes estrictamente individuales.

Antes de proceder al contraste del discurso de Martinez-Bujdn con
el que acabo de exponer como mio propio en relacién con este impor-
tante ambito del Derecho penal econémico, me parece necesario hacer
algunas aclaraciones, sobre todo para evitar malentendidos. Ante todo,
tiene que quedar patente desde ya mismo, que del estudio tanto de la
obra a la que aqui dedico mi atencién, como también de la multitud
de rigurosas y valiosas publicaciones que ha realizado Martinez-Bujdn
sobre temas del Derecho penal econémico, no puede resultar ni la mas
minima duda acerca del posicionamiento del autor y de sus aporta-
ciones cientificas en un polo opuesto al discurso que he denominado
como de resistencia a la modernizacién y expansién del Derecho penal,
elaborado y promovido por los penalistas de Frankfurt y seguido en sus
aspectos fundamentales por un importante sector de la doctrina espa-
fiola. Muy por el contrario, es de justicia reconocer que la obra cienti-
fica de Martinez-Bujdn en esta materia constituye un hito en el proce-
so de modernizacién del Derecho penal. Es mas, desde mi perspectiva
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de defensor y agente radical del discurso de modernizacién del Dere-
cho penal, atiin debo decir en este sentido que mas recientemente Mar-
tinez-Bujdn ha vuelto a fijar un nuevo hito para la modernizacién del
Derecho penal en el extraordinariamente clarificador y constructivo
articulo con el que ha contribuido al libro homenaje a mi maestro Cere-
zo, en el cual Martinez-Bujdn ha formulado y desarrollado contra el dis-
curso de resistencia argumentos, a mi juicio, tan contundentes como
letales para el mismo, y que, por supuesto, asumo y comparto sin nin-
guna reserva en lo fundamental3.

Teniendo en cuenta, pues, la aclaracién precedente, objeto de las
observaciones que aqui quiero hacer sobre la tesis de Martinez-Bujdn
relativas a la protecciéon penal de bienes intermedios (colectivos,
supraindividuales) mediante tipos del Derecho penal econémico, no es
otro que el de dejar planteadas algunas dudas que me suscitan sus cons-
trucciones conceptuales y dogmaticas en el sentido de que en éstas,
segin como se comprendan, pudiera detectarse en alguna medida una
cierta contaminacién por elementos propios del discurso de resisten-
cia a la modernizacién del Derecho penal. A este respecto, debo recor-
dar que, como he explicado hace un instante, considero que indepen-
dientemente de cudl sea el propdsito y la pretensiéon del sujeto del
discurso, objetivamente, y desde el punto de vista de la materialidad
del discurso, sin embargo, tnicamente merecen ser adscritas al dis-
curso de modernizacién del Derecho penal las construcciones orien-
tadas fundamentalmente a lograr una protecciéon penal verdadera-
mente auténoma de los bienes juridicos colectivos intermedios —cuya
legitimacién, por lo demas y por cierto, deriva inequivocamente, bajo
ciertas condiciones, del mandato del art. 9.2 CE—, mientras que aque-
llas otras que —se pretenda o no— los privan de aquélla proteccién
auténoma tienen que ser entendidas por eso s6lo como propias del dis-
curso de resistencia a la modernizacién.

Pues bien, en el discurso de Martinez-Bujdn cabe observar, en prin-
cipio, que, en lo fundamental, es priacticamente coincidente con el
modelo que anteriormente he definido, todo lo relativo a la descripcion
de la realidad previa constituida por la implicacién de bienes indivi-
duales en contextos colectivos o supraindividuales y sobre la cual
habran de proyectarse los tipos penales econémicos correspondientes

3 Véase MARTINEZ-BUJAN, «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big
Crunch en la seleccion de bienes juridico-penales (especial referencia al ambito eco-
némico)», en DIEZ/ROMEO/GRACIA/HIGUERA (eds.), La Ciencia del Derecho penal ante el
nuevo siglo, Libro Homenaje al Prof. Dr. D. José Cerezo Mir, Ed. Tecnos, Madrid, 2002,
pp. 395 ss., especialmente pp. 408 ss.
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que se formulen. El autor, en efecto, descubre que, en la realidad, en
los contextos colectivos o supraindividuales aparecen siempre impli-
cados bienes juridicos individuales y que aquéllos contextos estan siem-
pre referidos, en definitiva y en dltima instancia, a bienes individua-
les. Asi, el interés colectivo de los consumidores en el orden del
mercado estaria ineludiblemente referido de un modo més o menos
inmediato a genuinos bienes individuales como el patrimonio o la liber-
tad de disposicion o de decisién de las personas e incluso a la salud
personal (pp. 104 s.). Esto es absolutamente correcto en el plano pura-
mente descriptivo de la realidad, pero lo realmente decisivo y trascen-
dente en el plano de la valoracién y de la construccion juridica, esto
es, politico-criminal, conceptual, dogmatica, es si lo injusto material
especifico de las conductas que tienen lugar en esa realidad, y que debe
ser acotado por los correspondientes tipos, se define en referencia a los
efectos de la conducta sobre el substrato colectivo o en referencia, por
el contrario, a los bienes individuales. Dicho de otro modo, la cuestién
fundamental que hay que resolver es si las circunstancias del hecho
relativas a los posibles efectos de la conducta sobre los bienes indivi-
duales son incorporadas al tipo de lo injusto o si quedan relegadas a
la ratio legis, pues de acuerdo con lo que he expuesto, sélo en este ulti-
mo caso podra entenderse que el tipo dispensa una proteccién verda-
deramente auténoma al bien juridico colectivo intermedio. Y si bien
no puede decirse que ésta cuestién fundamental esté resuelta en la
construccién de Martinez-Bujdn de un modo inequivoco en uno u otro
sentido, en el fondo si parece ser una construccion en virtud de la cual,
a mi juicio, los bienes colectivos se ven privados de toda proteccién
penal auténoma. Pues si bien Martinez-Bujdn afirma en algin lugar de
su exposiciéon que «existen auténomamente, a su vez, auténticos inte-
reses juridicos supraindividuales de caracter social general, que resul-
tan ya directamente tutelados en sentido técnico sin necesidad de efec-
tuar ulteriores matizaciones» (p. 106), y que «no resulta admisible
...negarle sustantividad y autonomia» al bien juridico colectivo de los
intereses de los consumidores en el orden del mercado (p. 105), en
otros lugares de dicha exposicién realiza afirmaciones que ya no pare-
cen compatibles con esta autonomia. Y asi, a renglén seguido de la ulti-
ma afirmacién citada, considera en relacién con aquél bien juridico
colectivo, por el contrario, que el mismo «no puede legitimar por si mis-
mo la intervencion del Derecho penal» (p. 105), afirmacion que, en mi
opinién, sin duda, conlleva la negacién de una proteccién penal auté-
noma al bien colectivo —como sostiene ademads de un modo expreso
en p. 112: «no se tutela como un bien juridico auténomo o propio»—
y que se ve reforzada por algunas otras, como sobre todo por la rela-
tiva a la necesidad y exigencia —de acuerdo con los planteamientos de
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Kindhduser— «de incorporar al tipo aquellos elementos que, en su caso,
resulten imprescindibles para denotar la susodicha injerencia (en la
esfera de libertad juridicamente garantizada de un tercero)» (p. 106y,
ademas, pp. 114 ss.), y, ya en el plano de la construccién conceptual y
dogmatica, por la configuraciéon que hace de estos tipos como de peli-
gro abstracto, configuraciéon que dnicamente puede verse como una
consecuente si lo injusto especifico del hecho y, en definitiva, el tipo se
construye a partir de y en referencia a los bienes juridicos individua-
les, toda vez que si aquél recibiera su contenido material del bien colec-
tivo tendria que ser configurado, sin duda, como un tipo de lesién del
bien colectivo, tal como propone la teoria pura de la proteccién penal
autonoma de los bienes juridicos colectivos intermedios.

Es cierto que Martinez-Bujdn reconoce que en estos delitos el tipo
de lo injusto también comprenderia la lesién del bien colectivo (pp. 105,
112), pero esto, a mi juicio, no afiade a lo injusto especifico ninguna
caracteristica relevante que trascienda a la del peligro abstracto para
los bienes individuales, y de ese modo, por otro lado, parece que lo méas
consecuente es adscribir los tipos en cuestion a los subsistemas de tipos
correspondientes a los bienes juridicos individuales que, en el fondo,
constituyen el centro de gravedad de lo injusto especifico. Asi lo con-
firma, a mi juicio, el dato de que en la construccién de Martinez-Bujdn
la lesién del bien colectivo no sea realmente el efecto directo de la con-
ducta, sino sélo un efecto resultante eo ipso, es decir, indefectiblemen-
te (p. 105) del peligro abstracto para los bienes juridicos individuales
(p. 112). No me parece convincente, por otro lado, la caracterizacién
que hace Martinez-Bujdn, siguiendo a Rodriguez Montariés, de los
supuestos bienes colectivos como «meras abstracciones conceptuales»
de sumas o conjuntos de los bienes individuales de colectividades difu-
sas (p. 105), caracterizacién que a mi juicio esta en la base de la cons-
truccién de los tipos como de peligro abstracto para estos bienes y no,
realmente, como exclusivamente de lesién para el bien colectivo. Me
parece discutible que un concepto como el mencionado sea apropiado
para identificar y describir auténticos bienes juridicos colectivos y en
todo caso, creo que los esfuerzos de la moderna Ciencia penal deberi-
an estar orientados al descubrimiento y definicién de aquellos subs-
tratos materiales —sean corporales o incorporales— susceptibles y
aptos de valoracién como bienes juridicos colectivos merecedores de
una proteccién penal auténoma por los tipos del Derecho penal eco-
némico.

IV. De acuerdo con las premisas de las que parte Martinez-Bujdn
en lo que concierne a las razones que justifican un estudio separado y
relativamente independiente del Derecho penal econémico, dedica los
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capitulos IV a VI de su Parte General al anélisis de aquellas cuestiones
fundamentales de la teoria del delito respecto de las cuales podria ser
necesario introducir matizaciones, correcciones o desviaciones cuan-
do se trata de operar con las mismas en el campo del Derecho penal
econdémico y explica en concreto cuéles son y por qué se justificarian
tales correcciones. En cuanto a la delimitacion conceptual de la legis-
lacién penal en blanco y de las leyes penales con elementos normati-
vos del tipo y con cldusulas de autorizacién y al tratamiento que hay
que dar a los problemas de retroactividad que plantean dichas leyes
penales, considera el autor que hay que relativizar la distincién entre
tales conceptos y que el criterio decisivo para la aplicacién retroacti-
va en el caso de que las modificaciones de la normativa extrapenal
supongan una mayor benignidad es el de la falta de necesidad de pena
(pp. 120 ss.). En materia de causalidad, aunque parece entender que
en el campo del Derecho penal econémico podrian existir particulari-
dades en relacién con los tradicionales delitos de lesién, como es el caso
del homicidio o de las lesiones, no entra en el tratamiento de tales par-
ticularidades porque el ambito por excelencia en que se plantean las
mismas es el de la llamada responsabilidad penal por el producto, y
este ambito, para él, estd excluido del Derecho penal econémico (pp.
130 s.). Respecto de la imputacién objetiva, considera —y esto lo com-
parto plenamente— que no es posible formular ninguna teoria gene-
ral porque los distintos problemas que emergen en este campo sélo
pueden resolverse en relaciéon con cada tipo o grupo de tipos en la Par-
te Especial, pero entiende que el criterio del riesgo permitido, que ha
de fijarse como resultado de una ponderacién de intereses, esta lla-
mado a desempefiar un papel y un rendimiento especialmente signifi-
cativos para la determinacién del sentido y del contenido de los tipos
del Derecho penal econémico, aunque eventualmente también en el
ambito de las causas de justificacién (pp. 131 ss.). Finalmente y en lo
que respecta al tipo objetivo, examina en detalle la cuestion relativa a
la naturaleza juridica —elementos del tipo o meras condiciones obje-
tivas de punibilidad— de los limites cuantitativos en los delitos eco-
némicos, razonando su posicién favorable —que comparto— a enten-
derlos como elementos del tipo (pp. 141 ss.).

En relacién con el tipo subjetivo, Martinez-Bujdn analiza problemas
como los relativos a la incriminacién de la imprudencia en el Derecho
penal econémico, al dolo eventual y a los elementos subjetivos de lo
injusto. En lo que respecta al primer problema, el autor adopta una
posicién restrictiva, y considera que el criterio basico —aunque no
decisivo ni determinante— que hay que tener en cuenta para la deci-
si6n de criminalizar la imprudencia debe ser, de acuerdo con lo pro-
puesto por Tiedemann, el de la existencia de un deber especial (inten-
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sificado) de diligencia para el autor (pp. 162 s.). En lo que respecta al
problema del dolo, y en particular al dolo eventual, Martinez-Bujdn asu-
me, en linea con la concepcioén de Vives Antén, una concepcion cogni-
tiva del mismo que prescinde del elemento volitivo del mismo, y con-
sidera que dicha concepcion es especialmente conveniente en el ambito
del Derecho penal econémico. Aqui, el objeto del dolo estara consti-
tuido en la mayor parte de las ocasiones por complejos normativos
extrapenales y para la afirmacion del dolo debe bastar con la compro-
bacién de que el autor sea «un operador de la vida econémica que
dominaba las técnicas del sector de actividad de que se trate y del que
ademas quepa asegurar que, normativamente, conocia el peligro cua-
lificado de que en el caso concreto se produjese la vulneracién del bien
juridico». En consecuencia, es irrelevante acreditar el «<hecho psiqui-
co» de que el autor «se habia efectivamente representado o previsto la
produccién del resultado antijuridico y que la habia asumido» (pp. 167
ss., especialmente p. 169).

Por lo que respecta al error, Martinez-Bujdn llama la atencién sobre
la frecuencia con que podran plantearse supuestos de error en el &mbi-
to del Derecho penal y sobre la gran trascendencia que tiene aqui la
distincién entre error de tipo y error de prohibicién, para finalmente
plantear la cuestién de si en el Derecho penal econémico, tal y como
preconiza un importante sector de la doctrina, puede ser conveniente
acoger soluciones diferentes a las generales, y en particular soluciones
alejadas de la teoria de la culpabilidad y, por consiguiente, méas proxi-
ma a la teoria del dolo en el caso de que se parta de la premisa de que
aquélla primera teoria es la que rige con caréicter general. En su opi-
nion, se trataria de flexibilizar y, en definitiva, de suavizar para el Dere-
cho penal econémico la rigidez y la severidad que parecen ser con-
substanciales a la teoria de la culpabilidad (pp. 181 s.). Para llegar a
esta flexibilizacién, considera Martinez-Bujdn que, por un lado, podria
asumirse —si bien de lege ferenda— la tesis defendida en nuestra doc-
trina por Bajo/Sudrez, en el sentido de estimar que todo error sobre ele-
mentos normativos del tipo deberia ser calificado siempre como inven-
cible, pero que el mismo resultado puede alcanzarse, en este caso
ademas de lege lata, si se postula que el error sobre tales elementos nor-
mativos de tipo juridico debe ser considerado siempre como error de
tipo y nunca como error de prohibicién (pp. 182 y 183). Y esta, preci-
samente, es la tesis que finalmente adopta y fundamenta mediante la
exposicién que lleva a cabo de la polémica existente en la doctrina —
fundamentalmente en la alemana— acerca de la naturaleza juridica del
error sobre el deber juridico (tributario) en los delitos tributarios (pp.
183 ss.), si bien considera que, de todos modos, la cuestiéon, aunque
generalizable a un buen nimero de elementos normativos de los tipos,
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debe resolverse en tltima instancia dentro de cada figura delictiva par-
ticular (p. 188).

La exposiciéon y el tratamiento de todas estas cuestiones por Marti-
nez-Bujan, asi como la fundamentacién de sus propias tomas de posi-
cién ante cada una de ellas, estan cargadas, sin duda, como lo esta el
resto de la obra, de brillantes, detalladas y rigurosas argumentaciones
que en relacién con algunos temas no dudo en suscribir. En algunos
otros, en cambio, no puedo compartir las tesis de Martinez-Bujdn, ya
sea porque discrepo abiertamente de sus posiciones, ya sea porque me
parecen, al menos, discutibles. Sin embargo, no puedo detenerme aqui
en ningun desarrollo pormenorizado de estas cuestiones, pues ello des-
bordaria sin duda el marco de una recensién a una obra muy especi-
fica. Y es que la mayor parte de las cuestiones en cuyo tratamiento juri-
dico penal no estoy de acuerdo con el autor, remiten realmente a
problemas dogmaticos estructurales de caracter general que en modo
alguno pueden entenderse como especificos del Derecho penal econé6-
mico. Asi sucede con cuestiones como las relativas a la relevancia y a
la funcién del criterio del riesgo permitido —que yo rechazo con caréc-
ter general como criterio de imputacién objetiva en los delitos dolo-
sos—, y con los conceptos cognitivos del dolo, que rechazo asimismo
con caracter general. En lo que respecta a la importante cuestion del
error, y frente a lo que parece ser la postura de Martinez-Bujdn, creo
que deben distinguirse dos planos o momentos diferentes de la discu-
sién acerca del tratamiento del problema y de la fundamentacién de las
soluciones. Un primer plano —no necesariamente en el orden l6gico—
debe estar constituido por la determinacion y definicién del marco o
del modelo general dentro del cual debe otorgarse un tratamiento deter-
minado al error de prohibicién, es decir, si este ha de ser el propio de
la teoria del dolo, el de la teoria de la culpabilidad o cualquier otro. Aho-
ra bien, una vez adoptado un modelo de los posibles sobre la base de
las razones que se hayan considerado decisivas, creo que ese modelo
debe ser valido ya para todo el Derecho penal, de modo que no pue-
dan admitirse excepciones, correcciones o desviaciones para el ambi-
to particular de los delitos econémicos. También en el Derecho penal
econdmico, pues, debe operarse a este respecto con la teoria de la cul-
pabilidad pura. Diferente es, sin embargo, la cuestién de si un elemento
determinado de una figura delictiva determinada —por ejemplo el
deber juridico-tributario en los delitos tributarios— tiene la naturale-
za estricta de un elemento del tipo —en cuyo caso, el error sobre el mis-
mo serd uno de tipo— o un elemento de la antijuridicidad, en cuyo caso
la calificacién del error sobre el mismo como error de prohibicién no
podra admitir ninguna duda y debera resolverse conforme a las reglas
del modelo general previamente adoptado para el tratamiento de esta
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clase de error. Pero entonces, debe observarse que la cuestion verda-
deramente problematica aqui no es una relativa a llevar a cabo correc-
cién o desviacién alguna de las reglas generales del error para el ambi-
to especifico del Derecho penal econémico, sino mas bien una relativa
a la determinacion de la naturaleza dogmatica de un elemento de la
figura de delito de que se trate para otorgarle el tratamiento que corres-
ponde a dicha naturaleza dentro de un modelo general previamente
establecido. Por mi parte, y si bien no voy a detenerme aqui en la fun-
damentacién de la solucién, entiendo que el error sobre el deber juri-
dico (tributario) en los delitos tributarios, es, de acuerdo con la tesis
de Maiwald expuesta por Martinez-Bujdn, error de prohibicién.

Con caracter general, pues, y como ya dije al inicio de esta recen-
sioén, estimo que no sélo no esta justificado sino que tampoco es nece-
sario introducir correcciones ni desviaciones en las instituciones dog-
maticas basicas de la teoria del delito para hacer frente a los hechos
punibles del Derecho penal econémico. Tampoco lo esta en el ambito
de la determinacién de los sujetos responsables, es decir, de las reglas
de autoria y participacién, al cual dedica Martinez-Bujdn un completo
y detallado capitulo en su Manual, el VII, y el cual constituye, sin duda,
tal vez la materia mas problemaética de la Parte General en su proyec-
cién a los delitos econémicos y, en particular, a los que se llevan a cabo
—por cierto, la gran mayoria— en relacién o a partir de la realizacién
de una actividad empresarial.

V. Martinez-Bujdn dedica, en efecto, el amplio capitulo VII de su
Parte General al estudio detallado de los problemas fundamentales
relativos a la autoria y a la participacion en los delitos del Derecho
penal econémico. Tras advertir, sin duda con razén, que este es tal vez
el &mbito en que se plantean con mayor intensidad problemas parti-
culares de Derecho penal econémico, considera también que es aqui
también donde se plantea la mayor necesidad de matizar las reglas
generales de la imputacién e incluso de recurrir a la creacién de nue-
vos principios. En particular, advierte a este respecto que incluso en
algunas figuras de delito vigentes, como el blanqueo de capitales (art.
301 CP), los delitos laborales (arts. 313 y 318 CP) o en los delitos socie-
tarios (art. 292 CP), parecen haberse introducido ya reglas de imputa-
cién que se desvian de las generales en el sentido de que se aproxima-
rian al concepto unitario de autor (p. 193). No obstante, la
problematica especifica y particular que emerge en este 4mbito se debe
al hecho de que la mayor parte de los delitos econémicos son cometi-
dos a través de una empresa, y aqui, como ha puesto de relieve un
importante sector de la doctrina, la forma de actuacién es la expresion
de principios organizativos como el de la divisién del trabajo y el de
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jerarquia, los cuales provocan a menudo una escision entre los sujetos
de la decisién criminal y los de su ejecucién inmediata (pp. 193 s.). A
todo ello hay que afiadir como un problema adicional y superpuesto
el que se plantea a partir del dato de que la mayor parte de los delitos
econémicos son especiales en el sentido de que el tipo requiere la con-
currencia de determinadas caracteristicas personales en el autor y
como las empresas despliegan su actividad generalmente en la forma
de sociedades mercantiles, esto da lugar a que las personas fisicas que
llevan a cabo materialmente la conducta delictiva carezcan de aquella
cualidad (p. 195). Todo este complejo de circunstancias motiva el que
haya que abordar como problemas especificos de autoria y participa-
cién en los delitos econémicos, los relativos a la responsabilidad de los
organos de la empresa por la comision de delitos comunes, en parti-
cular, los concernientes a la autoria por omisién y, como cuestion mas
especifica ligada a ésta, la de la autoria de aquéllos por la infraccién
de un deber de vigilancia, la responsabilidad de los 6rganos por deli-
tos especiales y, finalmente, la posibilidad de establecer sanciones con-
tra la propia empresa.

Martinez-Bujdn analiza y desarrolla en detalle la cuestién de la res-
ponsabilidad por omisién de los érganos de la empresa por los hechos
cometidos por sus subordinados, cuestién que él plantea al parecer en
exclusiva para el &mbito de los delitos comunes (pp. 196 ss.), pero que
sin embargo, se debe extender y resolver en idénticos términos para el
de los delitos especiales, pues en éstos la figura de la responsabilidad
del representante resuelve un problema anadido y superpuesto al pre-
vio de la determinacién de la autoria —por accién o por omisién— con-
forme a las reglas generales, a no ser que los mismos se entiendan como
delitos de infraccion del deber conforme a una extendida doctrina que,
sin embargo, me parece rechazable y que tampoco parece asumir Mar-
tinez-Bujdn. Cuando en el seno de una organizacién empresarial, el
hecho es cometido por un sujeto jerarquicamente subordinado y éste
no es plenamente responsable en virtud de que concurra en él algun
fundamento de exclusion de la responsabilidad —error, causas de jus-
tificacion o de inexigibilidad—, considera Martinez-Bujdn que el supe-
rior jerarquico podra ser imputado generalmente como autor media-
to, dado que en tales casos concurriran en el subordinado las
caracteristicas de un verdadero instrumento (pp. 199 s.). Una afirma-
cién con la que no puedo estar sino plenamente de acuerdo.

La cuestién verdaderamente problematica se plantea, sin embargo,
en los casos en que el hecho ha sido cometido por un subordinado que
es plenamente responsable. En estos casos, podria recurrirse a la figu-
ra de la autoria mediata por dominio de un aparato de poder organi-

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



RECENSIONES DE LIBROS 477

zado o del autor detras del autor, formulada por Roxin, pero Martinez-
Bujdn no se decanta por esta solucién al advertir de la controversia doc-
trinal existente sobre dicha figura (p. 200). Por ello, considera que la
via de solucién a este problema, es decir, para fundamentar una auto-
ria de los superiores jerarquicos —necesaria en razén de lo insatisfac-
torio que resultaria imputarles tinicamente como participes— podria
estar, como sugiere un importante sector de la doctrina alemana y espa-
fiola, en la estructura de la comisiéon por omisién. A este respecto, Mar-
tinez-Bujdn expone en primer lugar, de un modo rigurosamente preci-
so y acertado, los aspectos esenciales de la proyecciéon especifica al
ambito de las organizaciones empresariales de la teoria del dominio
sobre la causa del resultado de Schiinemann, que éste entiende como
fundamento de la posicién de garante —a la que a su vez entiende en
un sentido radicalmente distinto a como lo hace la doctrina dominan-
te— y como criterio de la identidad estructural 16gico-objetiva entre la
accién y la omisién, pero también parece entender, en consonancia con
otro sector de la doctrina, que el criterio del dominio no es suficiente
y que es preciso complementarlo o combinarlo con el funcionalista de
la conexién entre el hecho delictivo realizado y el ejercicio de las facul-
tades individuales de autoorganizacién fijadas y delimitadas, en opi-
nién de Lascurain, por el acto previo de «aceptacion de funciones de
seguridad». Si entiendo bien la postura de Martinez-Bujdn, pues, una
responsabilidad por omisién del superior jerarquico por hechos delic-
tivos realizados por sus subordinados en la empresa podria funda-
mentarse cuando el riesgo de comisién del hecho delictivo por el subor-
dinado haya sido generado directamente por la propia actuacién del
directivo, por ejemplo, porque ha designado para ese puesto a esa per-
sona, o porque luego no controla la actuacién de ésta, en ejercicio de
su libertad y de su poder de organizacién (p. 206) y cuando ese riesgo
se derive de personas que carecen de un margen de autonomia en el
seno de la empresa y que pertenecen a la esfera de organizacién del
superior jerarquico en cuestién (p. 206).

No creo que tuviera un minimo de sentido confrontar aqui la pos-
tura de Martinez-Bujdn con la mia propia para mostrar mi discrepan-
cia de la misma la misma. Como es bien sabido, en mi concepciéon gene-
ral del tipo de comisién por omisién no hay lugar alguno para la
posicién de garante, por lo que es evidente que no puedo coincidir en
la fundamentacion de las soluciones que defiende y en algunos casos
tampoco en los resultados. Me limitaré aqui, por ello, tnicamente a
manifestar mi escepticismo acerca de la viabilidad y operatividad de
la combinacién o complementariedad de la teoria del dominio de Schii-
nemann con el criterio funcionalista de la aceptacién de funciones de
seguridad. Y al respecto me limito a decir que éste ultimo criterio, a

© UNED. Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2.° Epoca, n.° 13 (2004)



478 LUIS GRACIA MARTIN

mi juicio, dificilmente podria afiadir algo nuevo al del dominio. Pues
no debe olvidarse que en la concepcién de Schiinemann —que com-
parto y asumo en sus aspectos fundamentales, con la particularidad de
que yo evito hablar de posiciones de garante— el dominio sobre la cau-
sa del resultado capaz de fundamentar la identidad entre accién y omi-
sién tiene que ser uno necesariamente actual y que, en consecuencia,
no puede bastar con uno meramente potencial. Ahora bien, en mi con-
cepcién, como en la de Schiinemann, la aceptacién o la asuncién de
un control del &mbito de riesgo de que se trate en cada caso —si se quie-
re, la «aceptacién de funciones de seguridad»— constituye un requisi-
to necesario y una condicién de posibilidad de ejercicio del dominio
actual sobre la causa fundamental del resultado. Una no aceptacién o
asuncion de ese control es, precisamente, la prueba mas contundente
de que no se tiene dominio actual sobre la causa fundamental del resul-
tado y de que, por ello mismo, no puede venir en consideraciéon la
estructura de la comisién por omision. No veo, por ello, en qué senti-
do el criterio de la aceptacién de funciones de seguridad podria afia-
dir algo nuevo al tratamiento y a la solucién de los problemas aqui
planteados.

Muy precisa y acertada me parece la exposicion que lleva a cabo
Martinez-Bujdn sobre la problematica de la responsabilidad del repre-
sentante de la empresa por delitos especiales como cuestién especifi-
ca que se plantea en la comisién de un delito de esa clase a través de
una empresa. En tales casos la cualidad tipica de la autoria concurre
Unicamente en la persona juridica, pero no en la fisica que haya reali-
zado materialmente el hecho y, por ello, se precisa de alguna regla espe-
cial para fundamentar la autoria de un sujeto que en cualquier caso
aparece como inidéneo para la realizacién del tipo en concepto de
autor. A este respecto, Martinez-Bujdn se alinea con la doctrina que
requiere de la comprobacién de una identidad valorativa entre los
hechos de un sujeto cualificado y los del que carece formalmente de la
cualidad de la autoria y sin embargo ha realizado materialmente la
accién tipica. A este respecto, comparte las criticas que se han formu-
lado, entre otros por mi mismo, a la teoria formal y dominante de la
representacién como criterio de imputacién, y se decide abiertamen-
te por postular criterios materiales de identidad. En lineas generales,
comparto aqui los puntos de vista y los desarrollos de éstos que lleva
a cabo Martinez-Bujdn.

Se ocupa finalmente Martinez-Bujdn de la cuestién de la responsa-
bilidad penal de la empresa misma y de la posibilidad de imponer a
ésta sanciones penales. En la misma linea en que se desarrolla toda la
obra, también aqui expone detallada y minuciosamente las diferentes
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concepciones y posturas existentes en la doctrina y la polémica que tie-
ne lugar entre ellas. Finalmente toma una postura decidida en contra
de la imposicién de sanciones penales a las personas juridicas en vir-
tud de la imposibilidad de fundamentar su responsabilidad penal, al
parecer por la falta de capacidad de accién de las mismas (p. 230), y
asume en lo fundamental los argumentos criticos formulados por quie-
nes rechazan asimismo dicha responsabilidad contra las tesis que pre-
tenden fundamentarla. En consecuencia, Martinez-Bujdn niega acer-
tadamente no s6lo que a las personas juridicas se les puedan imponer
penas, sino que se les puedan imponer medidas de seguridad del Dere-
cho penal, pues éstas se basan en la peligrosidad criminal y ésta requie-
re de la previa realizacién de una conducta tipica y antijuridica que las
personas juridicas no estan en condiciones de realizar por falta de capa-
cidad de accién (p. 231). No es preciso insistir aqui en que mi acuer-
do con Martinez-Bujdn es a este respecto absoluto. No puedo decir lo
mismo ya, sin embargo, en relacién con algunas de sus tesis o apre-
ciaciones relativas a las llamadas consecuencias accesorias previstas
en el art. 129 CP para las personas juridicas.

En efecto, aunque Martinez-Bujdn niegue la responsabilidad penal
de las personas juridicas y el caracter tanto de penas como de medi-
das de seguridad a las consecuencias accesorias del art. 129, conside-
ra no obstante que la naturaleza de éstas no es juridico-administrati-
va como entiende un sector de la doctrina, sino que se trata de medidas
«propias del Derecho penal» en virtud tanto de los fines preventivos que
tienen asignados como del érgano judicial que las impone. Por otro
lado, y al parecer como corroboracién de tal afirmacion, entiende que
se trata de consecuencias accesorias de la pena, dado que su imposi-
cién sélo seria posible en el caso de que haya algin sujeto responsa-
ble a quien se le haya impuesto una pena (p. 232). Mas en concreto,
considera que los fines preventivos asignados a las mencionadas con-
secuencias son de prevencién especial, y mas precisamente de indole
inocuizadora, y también de prevencion general (p. 233), sin perjuicio
de reconocer limitaciones a la virtualidad de semejantes funciones.
Estos planteamientos, sin embargo, no me parecen convincentes.

A mi juicio, no hay ninguna base legal para exigir la efectiva impo-
sicién de una pena a un sujeto declarado responsable como presu-
puesto de necesaria concurrencia para poder aplicar las consecuencias
accesorias del art. 129 CP. A diferencia de lo que ocurre con el comi-
so, regulado en el art. 128 CP, para el que si rige dicha exigencia, el art.
129 no ofrece ni la mas minima descripcién del supuesto de hecho de
aplicacién de las consecuencias que establece, y en particular nada dice
dicho precepto acerca de la exigencia planteada. Es cierto que el apar-
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tado 3 del art. 129 CP fija como fin de estas consecuencias el de pre-
venir la continuidad en la actividad delictiva y los efectos de la misma,
pero como es sabido el concepto de actividad delictiva y otros simila-
res como el de hecho delictivo, hecho punible, etc., puede ser enten-
dido —y asi debe suceder en determinados contextos— en el sentido
de la mera constatacién de la realizaciéon de un hecho penalmente tipi-
co y acaso antijuridico, y no en el sentido de que ademas se haya lle-
gado a imponer efectivamente una pena por la comision del hecho. Y
este es, precisamente el sentido en que hay que entender la mencionada
expresion en el art. 129 a la vista de la naturaleza juridica de las con-
secuencias accesorias de acuerdo con su fundamento, que no es otro
que el de hacer frente a la peligrosidad «objetiva» de la persona juri-
dica resultante del juicio de posibilidades de utilizacién de la misma
en el futuro para la realizacién de nuevos hechos punibles. La recien-
te reforma del Cédigo penal, por otro lado, incluso ha eliminado aque-
lla exigencia para la consecuencia accesoria del comiso.

En otro orden, me parece obvio que ni su regulacién en el Cédigo
penal ni el cardcter del 6rgano judicial que las impone pueden ser cri-
terios decisivos para determinar la naturaleza juridica o, méas precisa-
mente, la pertenencia de las citadas medidas al Derecho penal. De ser
asi, habria que reconocer que la responsabilidad civil derivada del deli-
to pertenece también al Derecho penal y no al Derecho civil como sos-
tiene la mejor doctrina. Por otro lado, me parece asimismo erréneo
atribuir a las consecuencias accesorias finalidades preventivas en el sen-
tido de la teoria de los fines de la pena, pues cuando se habla de pre-
vencion en relacién con aquéllas se estd manejando un concepto esen-
cialmente distinto al correspondiente a aquellos fines. En efecto,
cuando se habla de las finalidades politico-criminales de la pena, y has-
ta incluso de las finalidades preventivas de otras sanciones no penales,
por ejemplo administrativas, no se dice —y, por ello, no deberia enten-
derse— lo mismo que cuando se habla de las finalidades preventivas
de las consecuencias accesorias. La prevencién especial y la prevencion
general como fines de la pena, y recordando aqui las precisiones de
Hirsch, se refieren a consecuencias especificamente penales, en el sen-
tido de que se trata de instrumentos de actuacién sobre el autor. Por
el contrario, la idea de prevencién que se asocia a las consecuencias
accesorias en modo alguno hace referencia a actuacién alguna sobre
la voluntad del autor o sobre la de potenciales delincuentes para evi-
tar delitos futuros en virtud de una reorientacién de dicha voluntad en
una direccién conforme con el Derecho. De modo distinto, la preven-
cién que se persigue con las consecuencias accesorias hay que enten-
derla en otro sentido, mas concretamente en el de intervencién direc-
ta —no sobre la voluntad de personas— sino sobre circunstancias y
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situaciones objetivas con valor criminégeno, como puede suceder en
el caso de un instrumento peligroso o de la situacién objetiva de desor-
ganizacion de una empresa en la medida en que uno y otra puedan
favorecer o facilitar la comisién de hechos delictivos por sujetos que
estan en contacto con dicho instrumento o que orientan su actividad
tomando como referencia la desorganizaciéon de la empresa. Para
entenderlo mas claramente: la adecuada iluminacién de una via publi-
ca también puede dificultar la comisiéon de hechos delictivos en ese
lugar y, por lo tanto, también cabe hablar de los efectos preventivos de
dicha medida. Que esto, sin embargo, nada tiene que ver con la idea
de prevencion de la teoria de los fines de la pena, me parece evidente.
En relacion con las consecuencias accesorias, pues, la prevencién a la
que deben orientarse tiene que entenderse en el sentido de tratar de
impedir la comisiéon de delitos futuros mediante una intervencién
directa sobre situaciones de desorganizacién de la empresa con valor
criminégeno, de modo que se dificulte la utilizacién de la misma en
un sentido delictivo, pero no la de evitar delitos futuros mediante un
intervencion directa sobre la voluntad de personas para influir en su
capacidad de autodeterminacién conforme a Derecho. No hay base
alguna, por ello, para atribuir a las consecuencias accesorias finalida-
des preventivas en el sentido estricto de la teoria de la pena, ni por esto
mismo, para asignarlas al Derecho penal.

Luis GRACIA MARTIN
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