ECONOMIA DE MERCADO
Y DERECHO PENAL®)

La preocupacion por los delitos econémicos se remonta

en Alemania a muy lejanos tiempos, dando, como fruto

la importante Ley econémica de 1954 que ha sido sustituida
en la actualidad por la Primera Ley de reformas para

la lucha contra la delincuencia econémica de 1976.

El Prof. Klaus Tiedemann ha tenido participacion importante
en la reforma legislativa al ser uno de los méas destacados
redactores del capitulo de «Delitos contra la Economiay

del Proyecto Alternativo aleman. La influencia que este
Proyecto ha tenido en el actual Proyecto espafiol de Codigo
Penal de 1980 ha sido reconocida por nuestra doctrina,

lo que explica el interés que para nosotros tiene este trabajo
de Tiedemann, en el que se examina el modo en que

el Derecho penal econémico opera frente al principio
constitucional de la economia de mercado.

I. Accesoriedad e
independencia de los tipos
penales econémicos y la
determinacion de sus reglas

El Derecho penal y el or-
den econdmico se encuen-
tran —pese a la relatividad
que caracteriza a ambas insti-
tuciones— béasicamente en una
relacion de independencia rela-
tiva: a diferencia de una co-
rriente de la vieja literatura ale-
mana del Derecho econdmico,
cabe afirmar en la actualidad
que el Derecho penal no tiene
la mision de conformar el or-
den econ6mico; por el contra-
rio, Unicamente ratifica un or-
den extrapenal y colabora de
esta manera a su efectividad.
Precisamente el Derecho penal
resulta ser secundario y acce-
sorio en el ambito de la econo-
mia. Los mandatos y las prohi-
biciones del orden econdémico
estan contenidos en el Derecho
economico. Las reglas de Dere-
cho econémico son el punto
en el que engarzan la punibili-

dad y la sancion. En general, el
Derecho penal resulta ser, de
esta manera, s6lo una parte no
independiente del intervencio-
nismo estatal en el ambito eco-
némico.

2. De todos modos, no po-
cas veces, este punto de parti-
da se relativiza tanto en lo te6-
rico como en lo practico. Un
tipo penal tan clasico como el
de la estafa, o como el de la
competencia desleal —recono-
cido por la mayoria de todos
los o6rdenes juridicos—, se ca-
racteriza por agregar a los man-
datos y prohibiciones del Dere-
cho econdémico una proteccion
general frente al engafo y a la
orientacion fraudulenta de la
clientela. Que la existencia de
la prohibicién del engafio ya se
encuentra contenida en el Dere-
cho mercantil o en el econémi-
Cco, es una cuestion de la que
puede dudarse, tal y como lo
muestran los intentos —hasta
ahora vanos— de introducir en
el Derecho de la Comunidad
Econ6mica Europea un principio

de honestidad con referencia a
las subvenciones (1). De todas
formas en la cuestion de la pro-
hibicion del engafio y de la orien-
tacion fraudulenta de la clien-
tela se trata, como ocurre con
respecto a la prohibicion de la
utilizacion de la fuerza y de la
amenaza, de estandares elemen-
tales referidos a la no utilizaciéon
de ciertos medios, estandares
que se encuentran en el Cédigo
Penal a causa de su contenido
primitivo desde el punto de vis-
ta del minimo ético econémico
que los hace independientes del
concreto sistema econdmico y
del orden juridico especifico de
que se trate. Aproximadamente
lo mismo rige, sin embargo, tam-
bién para los nuevos tipos pena-
les como la corrupcion de em-
pleados de empresas y la reve-
lacion o espionaje de secretos
economicos, y aun para el caso
del Derecho penal concursal, que
procura asegurar el manteni-
miento del patrimonio del deu-
dor con independencia de lo
propio del Derecho concursal,
conteniendo a estos fines sus
propios mandatos y prohibicio-
nes, que so6lo son en parte de-
beres juridico-mercantiles, co-
mo, por ejemplo, la llevanza de
libros y la realizacion de balan-
ces.

3. Alli donde el Derecho pe-
nal excepcionalmente se refiere
de forma inmediata a reglas del
Derecho econémico mediante
sus propios tipos penales, la ac-
cesoriedad y secundariedad de
éste cede en favor de una auto-
nomia y una propia funcién regu-
ladora del Derecho penal, con in-
dependencia de que esta técnica
legislativa, que tiene sus raices,
por lo general, en la division de
competencias de los érganos na-
cionales de legislacion y los Mi-
nisterios, nos parezca o no dig-
na de aprobacion. En este sen-
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tido podriamos citar, por ejem-
plo, el Codigo Penal de Colom-
bia, puesto en vigor en 1981,
que sanciona al conductor de
un vehiculo que circula sin se-
guro contra accidentes. Incluso
aquellos que no compartan la
idea clasica de Binding de dis-
tinguir entre la norma extrape-
nal y la ratificacion penal de la
misma, estardn de acuerdo en
que la introduccion en el Co-
digo Penal del deber de concer-
tar un seguro para participar en
el trafico automovilistico no es
precisamente ideal desde el pun-
to de vista de la politica legis-
lativa.

4. A pesar de lo que a pri-
mera vista pudiera sugerir el
sorprendente ejemplo colombia-
no, no se trata de una rara ex-
cepcion. Por el contrario, los
ordenes economicos tienden,
como consecuencia de sus ras-
gos planificadores, a proteger
claramente, mediante tipos pe-
nales que incriminan acciones de
agio (por ejemplo, art. 229 del
Codigo Penal colombiano) y de
elevacion de precios (por ejem-
plo, art. 230 del Cédigo Penal
colombiano), con el objeto de
brindar a la poblacion un abas-
tecimiento suficiente a través
de la garantia creada para la
circulacion de mercancias (di-
rectamente del valor del dinero).
En esta funcion, la elevacion
de precios presupone, por su
parte, una determinacion extra-
penal de los mismos que debe
llevar a cabo el legislador o la
autoridad —en tanto el legisla-
dor no se remita a criterios ge-
nerales de desproporcion o de
abuso—. En una economia de
mercado sin fijacion estatal de
los precios, por el contrario,
no se dan normalmente accio-
nes de agio, dado que en una
economia de mercado funcio-
nando no existe ninguna razéon

para retraer la oferta de mer-
cancias.

5. Los cobdigos penales de
los paises latinos, sobre todo,
muestran la tendencia a introdu-
cir tipos penales que, a su vez,
incorporan reglas economicas,
es decir, extrapenales. Para de-
mostrarlo es suficiente recordar
la prohibicion de carteles en nu-
merosos codigos penales (2),
lo que precisamente pone de
manifiesto que la técnica legis-
lativa mencionada fracasa a me-
nudo en la practica. Tanto en
Italia como en Espana y Sud-
ameérica, pero también en Bél-
gica y Luxemburgo, rara vez se
lleva a cabo un procedimiento
por infraccion de un tipo penal
cometida por coaliciones prohi-
bidas de empresas o por la alte-
racion de precios mediante estas
coaliciones, aunque este hecho
pudiera tener su causa en la
falta de conocimientos econémi-
cos y experiencia de la misma
naturaleza de que puedan ado-
lecer los fiscales y los tribuna-
les, o bien que pueda explicarse
a través de interpretaciones ex-
traordinariamente dificiles de ti-
pos penales de gran amplitud o,
finalmente, porque no se da la
aceptacion necesaria de decisio-
nes juridico-penales por los fac-
tores economicos. La laboriosa
distincion que se ha desarrolla-
do entre carteles «buenos» vy
«malos» (es decir, dafiosos) en
la jurisprudencia francesa corres-
pondiente al articulo 419, nu-
mero 2 del Code Pénal, mues-
tra suficientemente que el tra-
zado de los limites entre la pro-
hibicion y la excepcién, entre
comportamientos socialmente
danosos y socialmente benefi-
ciosos 0 bien socialmente so-
portables en el ambito economi-
co, resulta mejor y tiene mas
éxito a través de una legislacion
extrapenal, que de todos modos

debe coincidir en su contenido
con la eventual proteccion pe-
nal del Codigo represivo (y vi-
ceversa).

6. El punto de vista que pri-
ma facie parece tener una natu-
raleza so6lo técnico formal, en
virtud del cual se regula un he-
cho social dentro o fuera del
Codigo Penal, sobredetermina
por lo tanto la exigencia del Es-
tado de Derecho de conformar
la regla de la manera més pre-
cisa posible y, dado que la de-
terminacion en general esté con-
dicionada también por una cier-
ta prolijidad, resultara que una
regla referente a un hecho eco-
nomico estara tanto mas deter-
minada cuanto mas se aleje del
Codigo Penal y ocupe lugar en
el Derecho penal especial. La
economia de mercado requiere
una determinacion 6ptima, dado
que la calculabilidad de los ries-
gos juridicos adquiere especial
importancia alli donde el empre-
sario privado debe obrar sobre
la base de su propio riesgo fi-
nanciero y personal. Esto se
corresponde con el hecho, veri-
ficado en la experiencia, de que
los 6rdenes economicos planifi-
cados muestran en general una
determinacion de los tipos pe-
nales menos estricta. De todos
modos, la regulacion de la pro-
teccion penal en el Codigo Pe-
nal no significa necesariamente
que el tipo penal seria mas in-
determinado que el correspon-
diente al Derecho penal espe-
cial: también en el Derecho pe-
nal especial la proteccion penal
remite por lo general a normas
mas amplias, contenidas por re-
gla general en la misma ley. En
consecuencia, no cabe afirmar
que el nuevo Derecho penal del
medio ambiente haya sufrido
mermas en su determinacion al
ser incorporado en 1980 al Coé-
digo Penal.
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Il. Concepto y principios
conformadores del
Derecho penal econémico
en la Republica Federal
Alemana

7. En la nueva configuracion
(parcial) del Derecho penal eco-
némico que tiene lugar median-
te la primera ley de lucha con-
tra la criminalidad econdmica
(1976), el legislador aleman no
ha adoptado reflexiones teori-
cas referentes al concepto de
Derecho penal econémico o de
delito econémico. Su punto de
partida fue, por el contrario, la
idea de alto contenido practico
referente a la insuficiencia del
tipo general de la estafa (para-
grafo 263 del Codigo Penal ale-
man) en relacion a la lucha con-
tra nuevas formas de delincuen-
cia econdtmica o por lo menos
en referencia a su masificacion.

Dado que el legislador ale-
man, de todos modos, al reno-
var el Derecho penal econdmi-
co material, habia introducido
ya con anterioridad una espe-
cializacion de las fiscalias y los
tribunales provinciales, procedié
ahora a su unificacion, lo que
era necesario en razon del prin-
cipio constitucional del juez le-
gal, por lo que, al establecer la
competencia de las camaras pe-
nales econémicas en la ley, se
vio obligado a fijar qué hechos
punibles debian considerarse co-
mo delitos econémicos. El pa-
ragrafo 74.c), inciso primero de
la Ley de constitucion de tribu-
nales (GVG), se sirve del prin-
cipio de la enumeracioén en co-
nexion con una clausula gene-
ral: los cinco primeros incisos
de este precepto sefalan una
serie de tipos penales que de-
ben considerarse segun la des-
cripcion legal como delitos eco-
nomicos y sobre todo referidos
a delitos especiales, es decir,

que tienen la particularidad de
fundamentar el circulo de auto-
res de los mismos mediante una
cierta coincidencia con el punto
de vista criminologico sobre la
criminalidad econémica. Se tra-
ta de la estafa de subvenciones,
la estafa de crédito, la quiebra,
el favarecimiento de acreedores
o de deudores; hechos punibles
de la Ley contra la competencia
desleal (en especial propaganda
desorientadora, corrupcion de
empleados de empresas priva-
das, revelacion de secretos eco-
noémicos), hechos punibles de
la Ley de sociedades por accio-
nes, de la Ley de sociedades de
responsabilidad limitada, de la
Ley de cooperativas y de la Ley
sobre exhibiciébn de cuentas de
determinadas empresas o con-
sorcios; hechos punibles de la
Ley de Bancos, depositos bol-
sas y créditos, asi como tam-
bién de la Ley de vigilancia de
seguros; hechos punibles con-
trarios a la Ley penal econémi-
ca de 1954, a la Ley de comer-
cio exterior, a las Leyes de divi-
sas y al Derecho al monopolio
financiero impositivo y aduane-
ro (asi como hechos punibles
provenientes de otras leyes a
las que se aplica el Derecho
penal impositivo); hechos puni-
bles de la Ley de vinos y del
Derecho alimentario. Adicional-
mente el paragrafo 74.c), in-
ciso sexto (GVG), caracteriza
algunos delitos patrimoniales
(estafa, defraudacion, usura, co-
rrupciéon) como hechos punibles
economicos, «en la medida en
que para juzgarlos se requieran
conocimientos especiales de la
vida econdémica». Este criterio
apoyado en razones de crimina-
listica resulta ser extraordinaria-
mente amplio e inseguro y, por
lo tanto, objetable desde el pun-
to de vista constitucional, pues
la intervencion de los tribuna-
les solo puede establecerse, na-

turalmente, después de la comi-
si6n del hecho. La practicabili-
dad de este criterio ha sido juz-
gada de forma variada y, en ge-
neral, se le ha considerado du-
doso. El criterio da lugar a cues-
tiones enojosas también en la
préactica, fundamentalmente cuan-
do los jueces carecen de los co-
nocimientos econémicos que re-
quiere el caso particular.

8. También merece men-
cion dentro de este contexto
una definicién legislativa tacita
de los hechos punibles economi-
cos: el paragrafo 30 del Abga-
benordnung admite el levanta-
miento del secreto fiscal cuando
se persiguen o deben perseguir-
se hechos punibles econémicos
que, por su forma de comisién
o la magnitud del dafio cau-
sado, son adecuados para per-
turbar considerablemente el or-
den econdémico o la confianza
de la generalidad en la transpa-
rencia del trafico mercantil o en
el trabajo reglamentario de las
autoridades o de las institucio-
nes publicas.

9. Por lo tanto, si el legis-
lador aleman no parte de un
concepto unitario del delito eco-
noémico, cabe prestar atencion,
en razébn de que hasta ahora
las reformas del Derecho penal
aleman solamente han sido par-
ciales, a la sistematica y la fun-
damentacion del Proyecto Al-
ternativo, ya que este Proyecto
podria haber influido, por lo me-
nos parcialmente, en el Proyec-
to espafiol de 1980. Los «he-
chos punibles contra la econo-
mia» del Proyecto Alternativo (3),
publicado al comienzo de.1977,
se refieren, en primer término,
a los hechos punibles contra la
competencia y los consumido-
res (limitaciones de la compe-
tencia, inclusive el boicot y las
estrategias coactivas, corrupcion
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de empleados, publicidad enga-
flosa y engafos en la concer-
tacion de contratos), a los que
se agregan los hechos punibles
contra empresas (sabotajes, re-
velacion de secretos economi-
cos, difamacion en el trafico
econoémico, lesion del derecho
al nombre comercial (Firmen-
rechtverletzung) y abuso de las
facultades juridico sociales); con-
tiene asimismo un titulo sobre
hechos punibles contra los me-
dios de pago y la economia
crediticia (abuso de cheque,
abuso de tarjeta de crédito y de
tarjeta de cheque, abuso de le-
tras de cambio, fraudes de cré-
dito, aportacion de datos in-
correctos en prospectos y de
consejos de asesoramiento in-
correctos respecto a la inver-
sion de capitales); también re-
gula en particular los delitos bur-
satiles (utilizacion abusiva de in-
formacién del insider, influencia
engafiosa en el curso de valo-
res bursatiles); asimismo contie-
ne una nueva redaccion de los
delitos concursales y de los deli-
tos que se cometen en el am-
bito de la presentacion mercan-
til de cuentas (falsificacion de
balances, etc.), asi como de los
hechos punibles contra las fi-
nanzas puUblicas (estafa imposi-
tiva, fraudes en la obtencion de
subvenciones); en un apéndice,
el Proyecto Alternativo (AE) con-
tiene indicaciones referentes a
zonas marginales que no per-
tenecen en sentido estricto al
Derecho penal econémico, pero
que probablemente requieren re-
gulacion penal (delitos de com-
putacion, intervenciones que
afectan los derechos de autor
y de invencion, estafa de segu-
ro, usura y cuestiones particu-
lares referentes a una nueva con-
figuracion de la defraudacion
-Untreue). En la fundamenta-
cion del AE (4) se expresa que
éste ha partido, en coincidencia

con el punto de vista mayori-
tario de la ciencia del Derecho
penal, de que el delito economi-
co «se caracteriza por el hecho
de que no so6lo atenta contra
intereses individuales, sino con-
tra bienes sociales supraindivi-
duales del suceso econémico,
asi como por el abuso de los
instrumentos de la vida econé-
mica actual que son imprescin-
dibles para su funcionamiento».
Ejemplos referentes a la primera
categoria son las infracciones
del Derecho de monopolios, las
infracciones fiscales, los fraudes
en la obtencion de subvencio-
nes, etc., mientras que el abu-
so de balances, letras de cam-
bios, cheques, etc., sirven para
ejemplificar la segunda cate-
goriay.

10. En la conformacion del
Derecho penal econémico que
acaba de describirse, el legisla-
dor aleman ha utilizado prepon-
derantemente —y en contra de
la resistencia opuesta por la eco-
nomia alemana— la figura de
los delitos de peligro abstracto.
Esto rige tanto para los tipos
penales de obtencion fraudulen-
ta de crédito o de subvencio-
nes introducidos por la primera
Ley de lucha contra la criminali-
dad economica de 1976, como
también con respecto a la incor-
poracion al Cédigo Penal del De-
recho penal del medio ambien-
te. No cabe afirmar otra cosa
de la nueva regulacion —fuera
del Codigo Penal— de los deli-
tos fiscales en la Abgabenord-
nung de 1977, ni de la nueva
redaccion y complementacion
de los tipos penales de la Ley
de Sociedades de Responsabi-
lidad Limitada de 1981. Por lo
demas, los tipos penales que
ofrecen desde 1976 una nueva
redaccion, como la usura y los
delitos concursales, se basan
fundamentalmente en la figura

de los delitos de peligro abs-
tractos.

La circunstancia de que es-
ta conformacion del Derecho
penal econémico, apoyado en
los delitos de peligro abstracto,
constituya una considerable res-
triccion de la libertad del em-
presario, resulta indiscutible vy
es alegada constantemente por
los opositores de la reforma,
entre los cuales naturalmente
no se suele hacer mencion de
que las leyes econdmicas del
Derecho penal especial, concre-
tamente del Derecho penal de
sociedades, de la competencia,
y fiscal, se basan desde hace
décadas en los delitos de peli-
gro abstracto y se aplican de la
misma manera. También se si-
lencia a menudo que para los
delitos de peligro abstracto del
Derecho penal especial es sufi-
ciente, por regla general, con
la comision culposa. En vista de
la amplitud del concepto de em-
presa utilizado en el Derecho de
la competencia, tampoco puede
sostenerse seriamente que se
trate aqui —en el Derecho pe-
nal especial— de una culpa es-
pecificamente profesional.

11. Con respecto a la cues-
tion de si la incriminacién ba-
sada en el peligro abstracto
choca contra el principio cons-
titucional de la proporcionali-
dad, cabe significar que el de-
lito de peligro abstracto abar-
ca una accion tipica de riesgo
que, por regla general, condu-
ce al resultado. La prohibicién
de la ejecucion de ciertas ac-
ciones corresponde a la idea
de que el Derecho no puede
prohibir la produccién de un
resultado dafioso sino solamen-
te la realizacion de acciones pe-
ligrosas. Por otra parte, la pro-
hibicion juridico penal constitu-
ye, especialmente en relacion al
Derecho penal administrativo,

282




una intervencion que a menudo
resulta menos grave. La regula-
cion juridico administrativa —co-
mo la prohibicion legal salvo
autorizaciones y deber de co-
municacion vy verificacion, etc. —
someten la actividad global del
empresario a la fiscalizacion es-
tatal, mientras que la prohibi-
cién juridico penal —como la de
engafiar en la solicitud de cre-
dito o de subvencion— sola-
mente alcanza al sector social-
mente indeseable de esa activi-
dad. Un Derecho penal limitado
a controlar mediante la creacion
de tipos penales y la persecu-
ciéon de hechos punibles puede
ser, por lo tanto, mas liberal
que una legislacion administra-
tiva aunque no disponga de pe-
nas criminales.

Ill. La proteccion juridico
penal de la economia
de mercado en la
Republica Federal alemana

12. Con respecto a las rela-
ciones de contenido del Dere-
cho penal con la economia de
mercado, cabe partir de la afir-
macién segun la cual la econo-
mia de mercado significa liber-
tad de la economia y del sujeto
econdbmico con respecto a la
coaccion estatal. Los limites ju-
ridico-penales de esta libertad
estdn dados, entonces, por el
abuso de ella. Si es acertado
decir que una concurrencia ca-
paz de funcionar de acuerdo
con sus reglas elimina y neu-
traliza la concentracion de po-
der econdémico, surge con cla-
ridad que el Derecho penal tie-
ne genuinamente la funcion de
garantizar la competencia y la
lucha contra el abuso de poder.
Sin embargo, el concepto de
abuso es, tanto politica como
juridicamente, muy indetermina-
do y por ese motivo no puede

ser adecuado para una concre-
cion legislativa por parte del De-
recho penal. Por otra parte, los
tipos penales de las coacciones
y la extorsion, asi como la de-
fraudacion y el hurto, resultan
ser demasiado primitivos para
resolver los problemas reales y
los conflictos de intereses que
surgen en la vida economica. El
tipo general de la estafa resulta
ser, ademas, en todos los orde-
nes juridicos, extraordinariamen-
te complicado como para tomar
en cuenta todas las dificultades
de prueba que tiene el Derecho
penal econémico. El tipo de la
defraudacion del Derecho penal
aleman es, en verdad, adecuado
para todas aquellas relaciones
de confianza a las que se re-
fiere, pero no tiene correspon-
dencia en numerosos ordena-
mientos juridicos extranjeros, e
incluso estéd cargado de muchas
dificultades en el Derecho penal
aleméan que exige contra el autor
la prueba de la conciencia de la
contrariedad al deber de su ac-
cion. Es mejor, en consecuen-
cia —inclusive en el ambito de
la defraudacion—, pensar en ti-
pos penales especiales que va-
loren las situaciones de intere-
ses mas frecuentes de la vida
economica, y a la vez la lesivi-
dad social, en forma indepen-
diente, los cuales no deberian
dificultar de manera extraordi-
naria la prueba, sino por el con-
trario facilitarla a través de una
redaccion especial del tipo pe-
nal. El Proyecto Alternativo in-
tenta llevar a la practica estos
principios, como ya hemos di-
cho en el punto 9, y por eso
estima la existencia de delitos
econémicos especialmente alli
donde se da el abuso de ins-
tituciones e instrumentos de la
vida econdémica pero, por su-
puesto, también en el abuso de
las posiciones de poder, en el
ambito de la competencia.

13. En la Republica Federal
Alemana (como en la mayoria
de los otros Estados) no hay una
economia de mercado totalmen-
te libre y limitada exclusivamen-
te por el abuso de la libertad en
el mercado. Si la economia de
mercado se vincula actualmen-
te a un marco juridico que la
ordena, la economia «social» de
mercado que se practica en la
Republica Federal contempla los
aspectos de las partes del mer-
cado mas débiles socialmente
dentro del orden juridico eco-
némico —antes aun de llegar al
concepto de abuso—. El acon-
tecimiento econémico queda de
esta manera enmarcado social-
mente, lo que significa que la
politica econdmica se completa
mediante una politica social, so-
bre todo en la medida en que
determinados sectores de la po-
blaciobn no llegan como consu-
midores al mercado o carecen
de medios suficientes para po-
der hacerlo. Esto deberia de sig-
nificar una tendencia hacia la
proteccion penal reforzada de
los sectores mas débiles del mer-
cado. En la realidad de los cé6-
digos penales y de las legisla-
ciones penales especiales resul-
ta, sin embargo, dificil en la
Republica Federal Alemana iden-
tificar estos elementos. Por el
contrario, la proteccion juridico
penal del consumidor, del tra-
bajador, del que toma un cré-
dito, del paciente, etc., apenas
si se diferenciaria en su confi-
guracién de la que existe en
otros paises con una distinta
concepcion econoémica. La de-
cision fundamental —inclusive
en lo referente a las dificulta-
des— de una valoracioén correc-
ta y de la correspondiente de-
limitacion de intereses se en-
cuentran también fuera del De-
recho penal (Derecho de la com-
petencia, del trabajo, de los pro-
ductos alimenticios, de la regu-
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lacion del crédito, del Derecho
médico, etc.). El contenido so-
cio-estatal del nuevo orden de
la economia de mercado en el
Derecho penal alemén encuen-
tra su expresion ante todo en
la proteccion contra la usura,
mientras que el nuevo tipo pe-
nal referido al abuso en materia
de subvenciones (infra, 16) no
afecta precisamente a las sub-
venciones de proyeccion social.

14. El legislador aleman bus-
ca en particular, en la proteccion
del orden de la competencia,
puntos de vista que sirvan a la
utilidad econémica general (o
sea, a la no lesividad) de un com-
portamiento, tratando de alcan-
zar la accion en si misma con-
traria a la prohibicién, sancio-
nando a través de la figura juri-
dica de las contravenciones ad-
ministrativas (Ordnungswidrig-
keiten), especialmente las con-
travenciones a la prohibicion de
practicas de concentracion (car-
teles), de discriminacion eco-
nomica (por ejemplo, negativa
a vender, boicot), de ofertar por
debajo de los costes, que son
perseguidas segun el principio
de oportunidad —y no de lega-
lidad— por las autoridades ad-
ministrativas de la Federacion
y de los Léndern. De todos
modos, el principio de oportuni-
dad esta sujeto, en la practica,
en no raras ocasiones, a malos
entendidos y al abuso de las
autoridades en la ejecucion de
una politica industrial de coope-
racion, en la medida en que se
llega al acuerdo con el afecta-
do, o bien mediante la amenaza
de una multa administrativa se
crea una situacion politico-eco-
nomica deseable, de la misma
manera que se elimina una in-
deseable. En verdad, la persecu-
cion de las contravenciones de
las ordenanzas antimonopolio
ueberia de tener lugar segun el

«arbitrio de las autoridades de
persecuciony (paragrafo 47, in-
ciso uno, de la Ley de Contra-
venciones Administrativas), Gni-
camente alli donde la infraccion
de las reglas de la competencia
de acuerdo con su duracion,
efecto y culpabilidad del autor
resultaran de menor gravedad:
cuando se trate de infracciones
graves, especialmente en los ca-
sos de acuerdos de precios de
larga duracion y acciones con-
certadas para la licitacion, de
bloqueos de suministros o de
exigencias de boicot que ten-
gan como consecuencia la eli-
minacion econoémica del sujeto,
etcétera, no debe quedar espa-
cio para el arbitrio de las auto-
ridades ni para la cooperacion
de los afectados. Por lo tanto,
resulta también acertado que la
comision de expertos para la
lucha contra la criminalidad eco-
nomica designada por el Minis-
terio Federal de Justicia haya
recomendado elevar de la con-
diciobn de contravencion admi-
nistrativa a la de hecho puni-
ble a las infracciones graves con-
tra la legislacion antimonopolio,
excluyendo de esta manera el
arbitrio de las autoridades ad-
ministrativas en relacibn a su
persecucion. La preocupacion
del Ministerio de Economia fren-
te a esta introduccion de la
Justicia penal y, sobre todo, de
la influencia en la economia del
urbanismo han impedido hasta
ahora que se sancione con pena
criminal los acuerdos que des-
naturalizan una licitacion publi-
ca y que se basan en engafios
muy cercanos a la estafa, tal
y como ocurre por ejemplo en
paises como Austria, Suecia e
Italia, que no ven con malos
ojos la formacion de céarteles,
y como era el caso del Derecho
penal prusiano hasta los anos
treinta de este siglo.

15. Entre las criticas de los
politicos econémicos alemanes
contra la criminalizacion parcial
del Derecho de la competencia
y contra la consecuencia que
esta en ella implicita de conver-
sion de la competencia de la
categoria de mero instrumento
de orden a la de bien juridico
protegido del Derecho penal,
merece sefalarse aqui que el
Derecho penal y el principio pro-
cesal de legalidad, es decir la
obligatoriedad del Estado de per-
seguir todo hecho punible, po-
dria introducir en el Derecho de
la competencia y en la vigilancia
estatal sobre el funcionamiento
de la misma, un rigorismo que
no estaria de acuerdo con la
ambivalencia econémica de nu-
merosas infracciones de la com-
petencia. Por otra parte, la Ley
alemana regula las medidas con-
tra las limitaciones de la com-
petencia en forma expresa y
detallada, estableciendo qué ex-
cepciones existen y en qué for-
ma es posible aplicarlas para
eliminar la antijuricidad de una
infraccion del Derecho antimo-
nopolico. La Ley alemana sigue
incluso la idea de las prohibi-
ciones per se de las practicas
limitadoras de la competencia,
y el peso de estas infracciones
no resulta ser en la practica, en
ningn caso, menor que el de
los hechos punibles sanciona-
dos fuera de las leyes economi-
cas, segun la Abgabenordnung o
segun la Ley contra la compe-
tencia desleal. Globalmente, las
objeciones politicas contra una
criminalizaciéon parcial del De-
recho aleman de la competen-
cia no se dirigen a una protec-
cion de la economia de merca-
do, sino a su reemplazo por
puntos de vista dificilmente con-
trolables basados en un prag-
matismo politico econémico: una
proteccion consecuente de la
economia de mercado, es decir,
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del acontecimiento economico
dirigido por el instrumento de
la competencia, requeriria, como
en los Estados Unidos y Cana-
da y como es también el caso
de Japé6bn y Francia, de una
real punicién criminal, sobre todo
para las limitaciones graves de
la competencia. Resulta injusto
y sistematicamente injustifica-
ble, que la economia exterior
y el trafico de divisas, la legis-
lacion sobre impuestos y la leal-
tad de la propaganda privada
sean tratadas ante la opinion
publica como bienes juridicos
penalmente protegidos, mientras
las limitaciones artificiales de la
competencia quedan en el ni-
vel de las meras contravencio-
nes administrativas. La circuns-
tancia de que los sistemas eco-
noémicos, individualmente consi-
derados, se sirvan de diversos
medios para imponerse, en ra-
zon de la relatividad de los sis-
temas sociales y de los bienes
juridicos penalmente protegidos,
no es un argumento contra la
proteccion juridico penal sino
todo lo contrario.

16. A menudo se percibe la
idea de que los tipos penales
del Derecho penal econdémico
podrian conducir a una parali-
zacion de la iniciativa privada
econdémica, por lo que se afir-
ma que los nuevos tipos penales
en el ambito de la economia vy
también fuera del Derecho de la
competencia, es decir, del am-
bito de proteccion propio de la
economia de mercado, devienen
un problema fundamental de po-
litica general. En este sentido,
por ejemplo, hubo que cons-
tituir una comisiéon interministe-
rial poco antes de sancionarse
la disposicion correspondiente
al tipo penal de la estafa de sub-
venciones (paragrafo 264, StGB)
en el afio 1976 para discutir si
este tipo penal no podria tener

un efecto paralizante —y esto
aunque estuviera comprobado,
segln las investigaciones empi-
ricas, que las subvenciones es-
tatales (inclusive en la forma de
subsidios para la inversion) tie-
nen efecto promotor de la in-
version soélo a partir de otros
muchos factores, por lo que en
realidad apenas si podrian pro-
ducir el efecto econémico de-
seado. Antes de la introduccién
del mencionado tipo penal se
sostuvo también la idea de ex-
cluir de su ambito de aplicacion
a los territorios lindantes con la
Republica Democratica alema-
na, considerados dignos de pro-
mocién econdmica, para evitar
el panico que podria producirse
entre los empresarios afincados
en un territorio considerado eco-
nomicamente débil. Todo esto
no so6lo constituye una exage-
racion grosera de la prevencion
general juridico-penal, sino que
ilumina también la base de estas
especulaciones: segun éstas,
una cierta medida de engafio,
un retoque «cosméticoy de los
balances dentro de ciertos limi-
tes no seria dafiino para la eco-
nomia sino, por el contrario, es-
timulante. Afortunadamente es-
tas reflexiones, que en realidad
sOlo podrian ser acertadas en
casos baladies, han sido supe-
radas rapidamente.

17. Mientras el tipo penal
de la estafa de subvenciones
que acabamos de mencionar
procura en forma directa la pro-
teccion de la economia social
de mercado, es decir, de la ac-
tividad directriz y promotora del
Estado en el ambito politico eco-
noémico, lo caracteristico para la
proteccion de los sujetos del
mercado resulta ser la usura y
el Derecho penal de la quiebra.
Este ambito parcial del Derecho
penal protege a los acreedores
y deudores, en tanto sujetos del

mercado, contra dafos patrimo-
niales, de la misma manera que
el Derecho del trabajo lo hace
en relacion al trabajador frente
a los danos que éste pudiera
sufrir en su salud. Segun el
punto de vista aleman de la
economia (social) de mercado,
la relacion de rendimiento y com-
pensacion debe de ser basica-
mente libre, incluso en el mer-
cado de capitales y de la vivien-
da. Una fijacién legal de las mas
altas tasas de interés permitidas
no se encuentra, por lo tanto,
en la legislacion alemana, y la
altima sentencia que la Corte
del Tribunal Federal (BGH) (5)
ha dictado en la materia ha re-
chazado expresamente el punto
de vista sostenido por el Tribu-
nal Superior del Estado (OLG)
de Stuttgart, que pretendia in-
troducir un limite superior obje-
tivo para los intereses (100 por
100 sobre los intereses habitua-
les del mercado) para contratos
de crédito a plazos y contratos
de pagos parciales. Esto corres-
ponde a la situacion creada por
la reforma legislativa del afio
1976 que elimind la referencia
a la tasa «habitual» de interés
en el paragrafo 302.a) del StGB,
con lo que se dio lugar al prin-
cipio de la individualizacion, es
decir, la consideracion del total
de las circunstancias del caso
concreto para determinar la tasa
«adecuada» de los intereses. Na-
turalmente que esta reforma no
es mas que una de las reformas
que han quedado sobre el pa-
pel. Tanto la fiscalia como los
tribunales se orientan en la prac-
tica, como ocurre en otros Es-
tados que también siguen el or-
den de la economia de mer-
cado (por ejemplo, Suiza), a las
tasas de intereses habituales,
a los costos y a los criterios fir-
mes similares que no coinciden
necesariamente con los precios
del mercado o con los precios
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competitivos. Por este motivo
hemos recomendado hace ya
diez afios en nuestro dictamen
para el 49 Deutschen Juristen-
tag (6) una concrecion de los
criterios de la economia de mer-
cado respecto de las tasas ha-
bituales de interés a través de
un limite superior (que podria
configurarse segin la técnica
de la regla-ejemplo), asi como
una concrecion mediante pun-
tos de vista deducidos de los
costos. De todas formas, los cri-
terios decisivos de la practica,
reflejan claramente las dificulta-
des que ya hemos mencionado
al principio y las necesidades de
concretar legislativa o judicial-
mente el concepto general de
abuso o de adecuacion. Tam-
bién en el Derecho aleman an-
timonopolico se recurre a una
remision a los precios de mer-
cado extranjeros y a los precios
de mercado nacional vigentes
con anterioridad cuando se tra-
ta de la investigacion del precio
competitivo hipotético y se ca-
rece de concurrencia o bien ésta
no funciona. Sobre la base de
este inseguro criterio no se ha
llegado todavia a una condena
a multa administrativa en nin-
gun caso particular. La circuns-
tancia de que el problema de la
regulacion juridica de la usura
provoque problemas vy dificulta-
des especiales adicionales, como
consecuencia de las tendencias
inflacionarias de numerosos sis-
temas de economia de mercado
que se observan en la actuali-
dad, merece ser aqui claramen-
te destacado.

18. Mientras el Derecho pe-
nal de la usura caracteriza los
limites del abuso en el intercam-
bio de prestaciones, el Derecho
penal concursal actual toma en
cuenta el hecho de que los pro-
cesos y ejecuciones coactivas
de la competencia pueden llevar

a la eliminacion de un compe-
tidor del mercado sin que el
competidor sea alcanzado por
una sancion penal. Todos los
ordenes juridicos modernos par-
ten, por lo tanto, del principio
segin el cual la mera produc-
cion del concurso, incapacidad
de pagos o cesacion de pagos
como tales, no son punibles.
Sin embargo, es posible que
acciones culpablemente repro-
chables acompafien a la produc-
cion del concurso o bien sean
la causa del mismo, con lo cual
estas «acciones de bancarrota»
resultan punibles de la misma
manera que el mal desempefio
de la gerencia en un sistema de
economia planificada. Una ca-
racteristica especial del nuevo
Derecho penal concursal aleméan
(desde 1976) consiste en que,
junto a la enumeraciéon de nu-
merosas acciones de bancarrota
(por ejemplo la sustraccion de
bienes de la masa), se establece
una clausula general referida a
las demas acciones mediante las
que el autor «de una manera
que no se corresponde con las
exigencias del orden econémico
y que lo transgreden gravemen-
te disminuye su haber patrimo-
nial, oculta la situacion real de
sus negocios o la disimulay (pa-
ragrafo 283.1, n.° 8 del StGB).
Hasta ahora resulta tan poco
claro el problema de la ampli-
tud que esta clausula general
tiene en la practica como su
compatibilidad con el principio
constitucional de la determina-
cion del tipo penal. Lo Unico
que resulta seguro es que, co-
mo criterio para determinar qué
acciones son gravemente con-
trarias a la economia, sélo pue-
de recurrirse al sistema actual
de la economia de mercado a
pesar de que éste, segun la opi-
nion dominante de la jurispru-
dencia alemana y de la teoria

juridica, no esta garantizado por
la Constitucion.

19. En un sistema de eco-
nomia de mercado adquiere, fi-
nalmente, significacion la crea-
cion de medios financieros a
partir de fuentes privadas de
capital. Mientras en un orden
de economia planificada so6lo se
tiende a la meta fijada por el
plan y se crean los medios mo-
netarios necesarios para ello, el
competidor privado estid cons-
trefiido a la riqueza de su ima-
ginacion para obtener créditos
destinados a tomar parte en la
financiacion de la empresa. El
que otorga un crédito tendra a
menudo —y especialmente en
sistemas con tendencias infla-
cionarias o de poca estabilidad—
interés en invertir su dinero en
bienes de capital. La proteccion
juridico penal del mercado pri-
vado de capital y del mercado
de crédito tiene una importan-
cia decisiva, por lo tanto, en el
sistema de la economia de mer-
cado, sobre todo cuando —co-
mo ocurre en el tiempo que va
desde la Segunda Guerra Mun-

~dial— las empresas so6lo dispo-

nen por lo general de una suma
relativamente pequefia de ca-
pital propio. En particular, la pro-
tecciobn necesaria de este am-
bito se lleva a cabo a través del
Derecho penal de las socieda-
des comerciales, del Derecho
penal bursatil y de los tipos pe-
nales contra la estafa de crédito
(ver paragrafo 275.b) del StGB)
y fraudes en las inversiones de
capital (ver Proyecto de la se-
gunda Ley de lucha contra la
delincuencia econémica). Las
dos Gltimas materias se regulan
fuera del Codigo Penal, en el
Derecho penal especial, en ra-
z6n de su estrecha vinculacion
con la fundacion y los presu-
puestos para la autorizacion es-
tablecidos por el Derecho de
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sociedades y por el Derecho bur-
satil, aunque sobre todo el de-
ber juridico penal que incumbe
a la Administracion de presen-
tarse en tiempo en concurso
(cuando se dan ciertas condi-
ciones) es en el Derecho aleman
un principio de las sociedades
de responsabilidad limitada.

IV. Breve consideracion
del Proyecto espaiiol

20. El Titulo VIII del Proyec-
to espafol ha escogido —como
también lo ha hecho el Codigo
Penal colombiano que ya he-
mos mencionado— la denomi-
nacion de «Delitos contra el or-
den socio-econdmico» y evita
de una manera digna de enco-
mio la discusion teérica soste-
nida desde hace décadas sobre
una delimitacion exacta de los
ambitos economico, financiero
y social con sus correspondien-
tes delitos. Las altimas reunio-
nes dedicadas al capitulo sobre
los delitos economicos en el
Proyecto de Cédigo Penal tipo
muestran en forma penetrante lo
poco fructifero que resulta dis-
cutir si el Derecho penal de la
usura y el concursal, el contra-
bando y la estafa de crédito,
son realmente partes del Dere-
cho penal econémico en senti-
do estricto o si se trata sblo de
la proteccion de intereses indivi-
duales, o sea que no constitu-
yen, segun su forma de comi-
sion, delitos propios de inteli-
gencia en sentido criminolégico.

21. También parece adecua-
do haber agrupado a los delitos
econémicos en un capitulo es-
pecial del Codigo Penal. En este
sentido, es igualmente digno de
especial encomio el haber in-
cluido también el Derecho penal
de sociedades (aunque con la
designacion poco feliz de deli-
tos financieros), asimismo el or-

den y la division interna de este
capitulo parece requerir una re-
vision.

22. Con las reservas natura-
les propias de un observador
extranjero, puede sugerirse, sin
embargo, una critica particular
dirigida a la estructura de los
tipos penales:

— Los tipos subjetivos y los
elementos del tipo contenidos
en el articulo 331 y en el articu-
lo 363, asi como en los articu-
los 343 y 344 del Proyecto es-
pafol son demasiado dificiles
de probar, por lo que dichos ti-
pos penales corren el riesgo de
no ser aplicados. Especialmente
en materia de Derecho antimo-
nopolico y de la proteccion ju-
ridico penal de los inversores,
los tipos penales deberan ser
fuertemente objetivados.

— La cantidad del perjuicio
en la insolvencia (art. 330) pero,
sobre todo, el precio hipotético
de mercado en el articulo 344
del Proyecto, son extraordina-
riamente dificiles de determinar
en la préactica, razén por la cual
el importante y amplio articulo
344 deberia ser redactado de
otra manera.

— Asimismo resultan ser am-
pliamente indeterminados los ti-
pos penales referidos a las em-
presas dominantes del mercado
de los articulos 346 y 349. De
todos modos, la jurisprudencia
alemana y la de la Comunidad
Econémica Europea sefialan que
la «limitacion relevante de la
competencia» (art. 346 del Pro-
yecto) puede ser comprobada
en la practica. Por el contrario,
el concepto de abuso en el ar-
ticulo 349 deberia concretarse,
por lo menos, mediante ejem-
plos legislativos.

-y Miguel Bajo Fernandez.

. weisen.
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