I. INTRODUCCION

Dentro del Derecho penal moderno destaca,
sin lugar a duda, la proteccion del Derecho
penal econdmico. Esta disciplina se puede di-
vidir en dos grandes sectores dependiendo de
qué bien juridico se encuentre protegido en
el tipo penal. Asi podemos hablar de un De-
recho econémico clasico y otro moderno. El
primero no ha planteado grandes problemas
dogmiticos desde el punto de vista de los tipos
a aplicar: se protegen bienes juridicos indivi-
duales de contenido econémico como el pa-
trimonio, los tipos penales no tienen grandes
problemas de imputacion salvo algun proble-
ma de autoria y participacion o de la discusion
de si las cantidades son elementos del tipo o
condiciones objetivas de punibilidad.

Sin embargo, el Derecho penal econémico,
desarrollado en gran medida después de la
segunda guerra mundial, si plantea grandes
dudas dentro de los preceptos de la estructu-
ra de la Parte general. Desde el punto de vista
dogmitico la cuestion de politico criminal de
la necesidad de su sancion, la utilizacién de los
delitos de peligro a la hora de redactar los ti-
pos penales, la proteccion de bienes juridicos
colectivos e intermedios y su diferenciacion
entre el Derecho penal y el Derecho adminis-
trativo sancionador.

Es indudable que el desarrollo econémico tras
la postguerra tuvo su gran auge en el nivel
adquisitivo de las clases medias que llegan a
tener un cierto poder econémico. Esto anadi-
do a la transformacion de los sistemas de pro-
duccion industrial, tanto de alimentos como
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de productos manufacturados, asi como del
acceso a los sistemas de financiacion, la con-
tratacion en masa y, por tltimo, la eliminacion
de fronteras que facilita las transacciones in-
ternacionales, ha producido un gran cambio
en la ciencia penal contemporanea.

La doctrina no ha sido ajena a toda esta evolu-
cién y ha realizado grandes esfuerzos intelec-
tuales para compaginarla con la defensa de los
Derechos Fundamentales y de las garantias de
los ciudadanos, dando un crisol de teorias que
han enriquecido el debate cientifico.

Todos estos motivos dan una importancia es-
pecial a la proteccién penal del consumidor
como una de las regulaciones que se encuen-
tra en el centro del debate sefialado.

II. LA PROTECCION PENAL DE LOS
CONSUMIDORES Y EL DERECHO PE-
NAL MODERNO

La defensa de los consumidores ha tenido una
gran evolucion desde la entrada del Cddigo
Penal de 1995.1 El tipo de conflicto juridico
que suele ir aparejado a esta relacion entre
consumidor y ofertante de los servicios ha
ido evolucionando desde su respuesta civil y
la administrativa, en los casos en que la admi-
nistracion tiene que sancionar de terminadas
conductas, a su entrada en el Codigo penal.

La respuesta del sistema penal viene aparejada
del fenémeno de la proteccion de bienes juri-
dicos colectivos mediante la introduccion del
instrumento de los delitos de peligro abstrac-
to. Este fenémeno de forma general ha sido

*  Profesor contratado Doctor de la Universidad de Granada (Espana).

Ya antes se habian producidos fenémenos criminoldgicos de importancia para su sancion y se habia

justificado la intervencién del Derecho penal. Véase GONZALEZ RUS, J.J. Los intereses econémicos
de los consumidores. Proteccion penal. Instituto nacional de consumo, Madrid, 1986, pp. 32y ss.
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conceptualizado por Hassemer, en su critica
al Derecho penal moderno, y, en nuestro pais,
por Silva Sanchez, en su concepto de la expan-
sién del Derecho Penal.

Semejante tendencia ha sido denominada por
la doctrina como Derecho penal moderno.
Concepto que aparece como consecuencia de
las demandas de una sociedad postindustrial
que no acepta los riesgos y que exige la inter-
vencion penal para resolver todos los proble-
mas que se presentan en la vida cotidiana,?> y
que se caracteriza, segiin la doctrina que ha tra-
tado el tema,? por la creacién de nuevos bienes
juridicos universales, el adelantamiento de la
intervencion del Derecho penal por medio de
los delitos de peligro, un menor respeto de las
garantias penales y su poca efectividad.*

En el Derecho penal moderno aparecen nue-
vos bienes juridicos “en ambitos como el medio
ambiente, la economia, el proceso de datos, dro-
gas, impuestos, mercado exterior y, en general,
todo lo relativo a la criminalidad organizada’s
Sectores que tienden a proteger bienes juridi-
cos universales,® considerados como mas vagos

e imprecisos,” que no serfan validos dentro del
Estado de Derecho, ya que no queda claramen-
te definido el bien juridico que se protege.

Ademas, hay una tendencia a recurrir a los de-
litos de peligro abstracto para ampliar el ambito
de aplicacion del Derecho penal:® Al intentar
eliminar de dicha forma los problemas de cau-
salidad a la hora de imputar el delito, se reducen
los presupuestos de punibilidad.* Una utiliza-
cion sin limites de este tipo de delitos seria la
respuesta asumida por el legislador para cum-
plir con su “obligacion” de ofrecer a la sociedad
seguridad y prevencion ante tales riesgos por
medio del Derecho penal, por lo que éste pierde
su subsidiaridad.1

Otra de las caracteristicas sefialadas por la doc-
trina es “la desformalizacién o flexibilizacion
de ciertos principios, asi como de categorias
tanto del Derecho penal material como del pro-
cesal’* Todo esto se refleja en la imputacion
objetiva y subjetiva,’? tales como las relaciones
de causalidad en los delitos de medio ambien-
te y en la responsabilidad por producto; en la
indeterminacion de los tipos,'* intimamente

> SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién del Derecho penal, Madrid, Civitas, 2001, pp. 47 y ss.
PRITTWITZ, C. Strafrecht und Risiko, Francfort, Vittorio Klostermann, 1993, pp. 108 y 109.
Brillantes exposiciones sobre el tema en HASSEMER, W. Produktverantwortung im modernen
Strafrecht, Heidelger, C.F. Miiller, 1994, pp. 9 y ss. MENDOZA BUERGQO, B. El Derecho penal en
la sociedad del riesgo, Madrid, Civitas, 2001, pp. 68. HASSEMER, W.- MUNOZ CONDE, E La
responsabilidad por el producto en Derecho penal, Valencia, Tirant lo blanch, 1995, pags. 51 y ss.
SILVA SANCHEZ, J. M. La expansién..., cit., pp. 121 y ss. PRITTWITZ, C. Straftrecht ..., cit., pp.
384y ss. En contra GRACIA MARTIN, L. “4Qué es modernizacién del Derecho penal?” En DIEZ
RIPOLLES, J. L.-ROMEO CASABONA, C. M.-GRACIA MARTIN, L.- HIGUERA GUIMERA, J.
E La ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al Profesor Doctor Don José
Cerezo Mir, Madrid, Tecnos, 2002, pp. 381 y ss.

En contra GRACIA MARTIN, L. “sQué es modernizacién.., cit., pp- 386.

HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 10.

Ibid., pp. 11.

MENDOZA BUERGO, B. El Derecho penal..., cit., pp. 68.

HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 11. Asimismo, SILVA SANCHEZ, J. M. La
expansion..., cit., pp. 101. MENDOZA BUERGQO, B. El Derecho penal..., cit. pag. 78. PRITTWITZ,
C. Strafrecht und..., cit., pp. 153.

°  MENDOZA BUERGQO, B., El Derecho penal..., cit., pp. 80.

1 HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 13.

' MENDOZA BUERGO, B. El Derecho penal..., cit., pp. 92.

> HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 15.

'*  MENDOZA BUERGO, B. El Derecho penal..., cit., pp. 95.
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relacionado con la creacion de bienes juridi-
cos supraindividuales; y en el recorte de las
exigencias de prueba'* y de derechos proce-
sales, como la menor duracion de los juicios.
Estas circunstancias pueden conducir en su
grado mas extremo a la utilizacion de acuer-
dos en el proceso penal.’s

Finalmente, el Derecho penal moderno se
caracterizaria por ser un Derecho penal poco
eficaz para evitar tales riesgos. Es decir, seria
un Derecho penal que “como medio de evita-
cién y represion de ciertos comportamientos
es mas apa—rente que real.'¢ El legislador pro-
mete una efectividad que no se reflejaenla rea-
lidad,"” por lo que se trata de un Derecho pe-
nal de naturaleza simbdlica,'® sin efectividad.
Prittwitz sefiala como principales areas donde
se encuentra este Derecho penal simbdlico: el
Derecho penal ambiental y el Derecho penal
economico, las leyes de control de armas y
las referidas a la ley de productos de primera
necesidad (Lebensmittelgesetz). Una vez mas,
incluye el Derecho penal econé—mico dentro
de este Derecho penal moderno o Derecho
penal de riesgo.’®

Desde mi punto de vista, es un error inten-
tar justificar la exclusion de la criminalidad
econdmica ateniéndose a los razonamientos
apuntados anteriormente por la doctrina pe-
nalista para los nuevos delitos que surgen en
las sociedades postindustriales. Pretender eli-
minar el Derecho penal econdmico basandose
sdlo en el paradigma de la sociedad de riesgo
sin tener en cuenta el nuevo fenémeno de la
globalizacion y la transformacion del mundo

' Ibid., pp. 105.

empresarial, como ya hemos sefialado, es un
enfoque equivocado de la realidad de la crimi-
nalidad econdmica.

II. SANCIONES ADMINISTRATIVAS Y
SANCIONES PENALES

Un tema aparentemente sencillo seria deter-
minar qué rama del ordenamiento juridico
debe de intervenir para proteger los intere-
ses de los consumidores. En principio las
relaciones contractuales relativas al consu-
mo no tendrian que tener mayor problema
que las derivadas del Derecho contractual
civil. Sin embargo, las nuevas formas de
produccién y de contrataciéon en masa ha-
cen inviable dicha posibilidad y es por ello
que el Derecho administrativo y el Derecho
penal entran de lleno en la protecciéon del
consumidor como sujeto pasivo abstracto
que representa a una colectividad. Por tan-
to, los resultados que afecten directamente
al patrimonio de un sujeto individual se
protegeran con los delitos patrimoniales y,
dado que afecta directamente al patrimonio,
el Derecho administrativo no va a actuar.

El problema que se nos presenta es la delimita-
cién entre la actuacion del Derecho adminis-
trativo y del Derecho penal. El principal argu-
mento es el principio de intervenciéon minima
del Derecho penal que limita la actuacién pe-
nal Gnicamente a ataques mas graves al bien
juridico, dando prioridad a otras ramas del
ordenamiento juridico para la solucién de los
problemas.2° La duda que se plantea en estos
casos es si lo protegido por el Derecho penal

'*  HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 17.
' MENDOZA BUERGO, B. El Derecho penal..., cit., pp. 157.

7 PRITTWITZ, C. Strafrecht und..., cit., pp. 257.

'*  HASSEMER, W. “Kennzeichen und Krisen des modernen Strafrechts", en ZRP, 1992, pp. 379.

19

Se refiere a las areas en las que se encuentran los nuevos tipos del Derecho penal moderno:

HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pag. 11, asi como los ejemplos referidos a los §§ 263
y 264 del StGB referidos a la estafa y al fraude de subvenciones. HASSEMER, W. “Kennzei—~chen.. .,

cit., pp. 381.

2 MORILLAS CUEVA, L. Derecho Penal, Parte General. Fundamentos conceptuales y metodoldgicos
del Derecho Penal. Ley Penal, Dykinson, Madrid, 2010, pp. 129.
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es igual que lo protegido en el Derecho ad-
ministrativo. En definitiva, si los bienes ju-
ridicos protegidos por ambos sistemas son
los mismos o no.

Este es el punto de salida de las teorias cualita-
tivas, que diferencian entre el ilicito adminis-
trativo y el ilicito penal por existir diferencias
materiales. Indudablemente, esta diferencia-
cién implica que los valores que se protegen en
el Derecho penal tienen un contenido ético-
social que sobrepasa a los valores que protege
el Derecho administrativo, que sancionarian
unicamente las normas administrativas.?> 'Y
es por ello que se puede distinguir los ambitos
sancionadores claramente.

En el Derecho penal moderno, sin embar-
g0, nos encontramos que en los nuevos tipos
penales las acciones reguladas se diferencian
muy poco de las regulaciones administrativas.
De hecho, como sefiala Roxin, la normativa
relativa a la circulacién, lo que se sanciona
no son meras sanciones administrativas, sino
que incluye también una proteccion a la vida
y a salud. Este punto es de destacar porque, a
diferencia de nuestro ordenamiento juridico,
en donde sdlo hay sanciones administrati-
vas y sanciones penales, en el ordenamiento
aleman existe una tercera figura que son las
Ordnungswidrigkeiten,?* situadas justo entre
ambas y, aun siendo sanciones de tipo pecu-
niario, protegen bienes juridicos de naturaleza
penal, siendo una justificacion a la separacion
entre los dos tipos de sanciones.>*

En un primer intento Hassemer aboga por
un Derecho de intervencion a medio camino
entre el Derecho Administra—tivo y penal. Lo

primero que habria de hacerse segun este au-
tor es determinar qué bienes juridicos cons-
tituirian el nucleo central del Derecho penal,
diferenciandolos asi de otros bienes juridicos,
el moderno Derecho penal, que quedarian en
otro espacio ubicado “entre el Derecho penal
y el Derecho sancionador administrativo, en-
tre el Derecho civil y el Derecho publico’?
con menores garantias y con sanciones de
una intensidad menor.

La otra propuesta para abordar los problemas
del Derecho penal en el mun—do contempo-
raneo es la formulada por Silva Sanchez, que
aboga por un Derecho penal de doble via. Mu-
cho mejor definido que la propuesta del Dere-
cho de intervencion, con la que tiene muchos
puntos en comun, la doble via consistiria en
un derecho sancionador penal en el que se
permitiria la disminucién de las garantias si
ello estuviese relacionado con “la generaliza-
cién de sanciones pecuniarias o privativas de
derechos, o de la reparacion penal en lugar de
las penas privativas de libertad”>¢ Las venta-
jas de su modelo son que “frente al Derecho
civil compensatorio, el Derecho penal aporta
la dimensidn sancionadora, asi como la fuerza
del mecanismo publico de persecucion de in-
fracciones; algo que le atribuye una dimension
comunicativa superior, incluso de modo inde-
pendiente a la conexién ético-social tradicio-
nalmente inherente a todos sus ilicitos. Frente
al Derecho administrativo, y por tanto, dentro
del ambito de lo sancionatorio, el Derecho pe-
nal aporta su mayor neutralidad respecto a la
politica, asi como la imparcialidad propia de
lo jurisdiccional” evitando las técnicas de
neutralizacion (politizacion, evitar la sancion

> Cfr. ROXIN, C. Strafrecht Allgemeiner Teil, vol. 1, 4 ed. Munich, C.H. Beck, 2005, pp. 31 y 32.

22 SILVA SANCHEZ, J.M. La expansién..., cit, pp. 125 y 126. Cfr. GOMEZ TOMILLO, M.
Derecho administrativo sancionador. Parte General. Teoria general y practica del Derecho penal
administrativo, Aranzadi, Pamplona, 2010, pp. 57 y ss.

**  CUELLO CONTRERAS, J. El Derecho Penal espafiol. Parte General. Dykinson, 2009, pp. 32.

** TIEDEMANN, K. Wirtschaftstrafrecht und Wirtschaftskriminalitit, vol. 1, RoRoRo, Munich, 1976,

pp. 130 y ss.

?®  HASSEMER, W. Produktverantwortung..., cit., pp. 23.
26 SILVA SANCHEZ, J. M. La expansion..., cit., pp. 153.

*7 1Ibid., pp. 155
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por medio de acuerdo, etc.). Este, siguiendo
con la exposicion de Silva Sanchez, se debe-
ria aplicar a los nuevos delitos socioecono-
micos.2¢ Sin embargo, es consciente de que
“hoy por hoy, también los nuevos delitos
socioeconomicos tienen asignadas en nues-
tros cuerpos legales penas de prision’?° rea-
lidad que obliga a rechazar cualquier tipo de
flexibilizacion en los principios de imputa-
cidén objetiva y de las garantias.

Desligandose, en principio, del Derecho penal
que se ha expuesto, Mendoza Buergo mantie-
ne que tiene que haber un tnico ordenamiento
penal. La desformalizacion y flexibilizacion de
los nuevos ambitos podria llevar consigo que
se contagiara a todo el sistema, afectando a los
delitos que tienen una pena de privacion de
libertad. La pregunta clave es qué compor-
tamientos han de ser criminalizados.*® Una
vez determinado cual debe ser materia del
Derecho penal entonces se incluira en el
ordenamiento siguiendo los principios de
intervencién minima y respetando todas
sus garantias.31 Es esto, en relacion con los
problemas del moderno Derecho penal des-
critos en su obra, lo que nos inclina a pensar
que no es partidaria de incluir el objeto
de su estudio (los nuevos tipos penales en
la sociedad de riesgo) dentro del conjun-
to de bienes juridicos que se tutelan con
la legislacion penal. Llega a la conclusion
de que los ataques contra aquéllos han de
ser sancionados por el Derecho adminis-
trativo o por buscar una solucion en otras
ramas del ordenamiento juridico.>> Por
tanto, el debate del Derecho penal moder-
no se centrarfa, principalmente, en una
cuestion de politica-criminal.

8 Ibid., pp 160.
> 1Ibid., pp. 161.

Otro sector de la doctrina afiade al centro del
debate, para la diferenciacion entre las san-
ciones administrativas y las penales, la cuali-
dad cuantitativa. Sin negar la importancia del
elemento cualitativo, la existencia material
de diferentes bienes juridicos, el elemento
anadido de diferenciacion es la cuantia de la
sancion, siendo superior la penal y quedan-
do para la administrativa la inferior, dife-
renciando la ilicitud por la existencia de esa
diferencia en la cantidad. Asi, Tiedemann
considera que si el legislador desea el mis-
mo contenido y el mismo fin de la norma
administrativa y penal, s6lo se puede pensar
que no se determina el injusto en la sancién
sino la sancién en el injusto.>®* En nuestro
sistema penal Mir Puig considera que es
diferencia cualitativa la que distancia la re-
gulacion penal del intervencionismo estatal,
representado en la norma administrativa.

Las tesis unitarias son las que han tenido ma-
yor éxito hasta ahora en nuestra doctrina. Cabe
destacar los estudios de Cuello Contreras y de
Gomez Tomillo. Para el primero partiendo de
un fin politico criminal considera que el con-
junto del ordenamiento juridico tiene como
fin comun preservar la paz ciudadana, siendo
todo un unico conjunto de proteccion de bie-
nes juridicos, en el que el Codigo penal tendra
la proteccion de las infracciones mas graves,
y por otro lado, el Derecho administrativo
tendria las mismas garantias que el sistema
penal.®s De igual forma el segundo recalca las
bondades de la unidad del sistema desde dife-
rentes Opticas de las que destacan la finalidad
del ambos ordenamientos, la aplicabilidad
espacial y temporal, la definicién material de
la infraccion administrativa, la relacion mate-

3 MENDOZA BUERGO, B. El Derecho..., cit., pp. 184 y ss.

' Ibid,, pp. 191y 192.
2 Ibid., pp. 186y 187.

**  TIEDEMANN, K. Wirtschaftstrafrecht..., cit., pp. 128.

34

MIR PUIG. S. “Sobre el principio de intervencién minima del Derecho penal en la reforma penal”. En
RFDUG, vol. 12, Granada, 1987, pp. 248 y 249.

**  CUELLO CONTRERAS, J. El Derecho..., cit., pp. 28 y 29.
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matica, las consecuencias juridicas asociadas a
delitos e infracciones administrativas.

La finalidad que se persigue con ambos sis-
temas juridicos sancionadores es la de tutelar
bienes juridicos como reflejo de la capacidad
sancionadora del Estado.>* Desde el punto de
vista temporal la unidad de ambos sistemas
sancionadores sirve para explicar la fluidez
entre los dos y explicaria la ausencia de un
criterio que nitidamente los delimite.>” Desde
el punto de vista espacial serviria para asimi-
lar las sanciones, que por hechos semejantes,
se sancionan en otros paises y que se han de
tener en cuenta en el ordenamiento espafiol.
Esto viene a colacion por la Decision Marco
2005/214/]JAl, de 24 de febrero, relativa al re-
conocimiento mutuo de sanciones pecunia-
rias, que engloba tanto a las sanciones en pro-
cedimientos penales como administrativos.?
En lo referente a la definicién material de la
infraccién administrativa, la doctrina mayori-
taria, pone de manifiesto la identidad sustan-
cial con el delito: accion tipica, antijuridica y
culpable.®* A juicio de este autor, en lo re-
lacionado con el derecho positivo, sdlo esta
tesis cuantitativa da una respuesta adecuada
a la relacion matematica establecida por el
legislador entre determinadas figuras delicti-
vas y las infracciones administrativas.* Para
finalizar, el autor destaca dos puntos princi-
pales de la teoria: abre la puerta a la aplica-
cion de los principios penales a un sector ca-
racterizado por una regulacion positiva muy
deficiente y se cierra el paso a intelecciones
escasamente garantistas, en la medida en
que, siendo sustancialmente iguales no equi-
vale a intercambiables.+!

Llegados a tal punto resulta interesante estu-
diar la jurisprudencia del TC en este aspecto.
La doctrina del alto Tribunal se ha mantenido
hasta la actualidad. Sin embargo, en las sen-
tencias 177/1999 y 2/2003 ha habido ciertas
modificaciones al respecto. Las dos parten de
situaciones en las que el dérgano administrati-
Vo no espera a que se resuelva el procedimien-
to penal e impone su sancién incumpliendo la
obligacion de esperar a que finalice las diligen-
cias penales. En la primera sentencia el Tribu-
nal Constitucional se decanta por establecer
un orden cronoldgico para determinar cual
es la sancion aplicable. Ante tal situacién nos
podemos encontrar con la paradoja de que el
infractor suplique a la Administracion que le
sancione para asi evitar la pena.*> Aun siendo
cierto que se dan todos los requisitos del non
bis in idem, no es motivo suficiente para de-
terminar que la sancién administrativa es la
valida y excluir la posterior sancién penal.*?
En la segunda sentencia se corrige la nueva si-
tuacion creada por el Tribunal Constitucional.

El maximo 6rgano jurisdiccional considera que
lo realmente protegido con el principio del non
bis in idem es la garantia de prever la sancion
por parte del sujeto infractor, situaciéon que no
se darfa si se suman las dos sanciones. Como
el Tribunal penal tuvo en cuenta la sancion
impuesta por el érgano administrativo y anuld
todos sus efectos, accion que considera respeta-
ria la regla de preferencia de la autoridad penal
respecto a la administrativa, cumpliendo con
la vertiente procesal del principio en cuestion.
Al mismo tiempo, al haber tenido en cuenta la
decision administrativa a la hora de penar al
infractor se mantendria la vertiente material ya
que la sancion estaria dentro de los margenes

% GOMEZ TOMILLO, M. Derecho administrativo..., cit., p. 71.

* Ibid., pp., 73 y 74.
38

mas adelante.
¥ Ibid., pp., 76.
4 1Ibid., pp., 79.
' 1Ibid., pp., 81.

Ibid., pp., 74 y ss. Sobre este punto, en lo relacionado con el Derecho comunitario nos centraremos

“2 MORILLAS CUEVA, L., "Proteccion penal del agua", CPC, n.° 82, 2004, p. 56.
* De forma critica MORILLAS CUEVA, L. Derecho..., cit., pp. 134 y 135.
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impuestos por el principio de legalidad.

El propio Tribunal Constitucional es cons-
ciente de su error al no haber respetado la
regla general de suspender el procedimiento
administrativo. Por ello, hace una llamada al
legislador ya que, al no existir dentro del De-
recho positivo una solucion al problema sur-
gido, debe ser éste el encargado de buscarla.
Por dicho motivo se limita a ver si ha existido
una lesion de los Derechos fundamentales del
demandante. Una solucién similar es la reco-
gida en la sentencia del 30 de julio de 1998 del
Tribunal Europeo de Derecho Humanos, en la
que dicho Tribunal considera que el absorber
la pena mas leve por la mas grave, como es este
supuesto, no lesiona el articulo 4 del Protocolo
7 del Convenio Europeo de Derechos Huma-
nos. El propio Tribunal Constitucional sabe
que su nueva jurisprudencia puede cambiar
la regulacion actual y por ello hace una men-
cién expresa para limitar tal interpretacion a
los casos en que la primera sancién adminis-
trativa sea leve. El sistema anterior era claro y
no inducia a error, sin embargo, con la actual
sentencia se ha aportado una solucién que no
es seguro lo mejore.

En Francia se permite el bis in idem para el
caso de acumulacién de sanciones penales y
administrativas, siempre y cuando se respeta-
se el articulo 8 de la Declaracién de Derechos
del Hombre y del Ciudadano. Semejante regu-
lacion obliga a que las penas que se establez-
can sean estrictas y evidentemente necesarias.
Por tanto, en el caso en que produzca un do-
ble procedimiento, penal y administrativo, se
tendra en cuenta el principio de proporciona-
lidad.*# En Alemania se encuentra recogido en
el Articulo 113.3 de la Constitucion alemana
y en el Derecho penal en el § 84 OWiG en el

cual se prohibe la sancién administrativa so-
bre una cosa juzgada.

En los casos de proteccion de los consumi-
dores podriamos entender que existe un pro-
blema de doble incriminacion, en el cual la
opinion de la doctrina sostiene que la prima-
cia de los reglamentos sancionadores euro-
peos es un estandar minimo.*¢ En el caso en
que se defendiese el mismo bien juridico en el
Derecho penal nacional y en los reglamentos
comunitarios, hay una primacia del Derecho
europeo, no pudiendo afirmarse que la norma
penal tendria prioridad. Por ejemplo, dentro
de las subvenciones europeas el Reglamento
2988/95 en su articulo 6 establece una prima-
cia de las sanciones reguladas en el ordena-
miento nacional penal sobre el comunitario,
ya que existe un mandato a la suspension del
procedimiento sancionador europeo si la au-
toridad correspondiente lo estima oportuno,
situacion que confirma la tesis que se man-
tiene aqui, ya que la norma superior es la que
da la competencia a la subordinada, siendo
la sancion penal la que se tiene que aplicar
en un primer momento, debiendo esperar las
instituciones sancionadoras europeas a que
se resuelva el proceso penal y en el caso en
que pudieran entrar en juego, se regiran por
el principio de proporcionalidad que estable-
ce el TJCE. El Tribunal exige para la aplica-
cién del principio de proporcionalidad que
en el momento de imponer la segunda de las
sanciones se tenga en cuenta la impuesta en
primer lugar, actuando de complemento a la
sancion punitiva del Estado miembro y, ade-
mas, para la homogeneidad dentro de la UE
ala hora de sancionar.”

En la hipétesis de sanciones penales estatales y
sanciones europeas el TJCE tuvo la oportuni-

*  GIUDICELLI-DELAGE, G., «El delito de iniciados en el Derecho francés», en AA. VV. Hacia un Derecho
penal econémico europeo. Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 408.
* Opinién del Abogado General VERLOEN VAN THEMAAT, en sus conclusiones sobre el asunto

Konecke, STJCE de 25-9-1984 asunto 78/83.
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1999, p. 357.

PLAZA VENTURA, P. Las sanciones comunitarias europeas: su aplicacion a las empresas, Pamplona,

*” NIETO MARTIN, A. Fraudes Comunitarios. Derecho penal econémico europeo, Barcelona, 1999, p. 163.
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dad de tratar el tema en el caso Walt Wilhelm
en donde siguiendo con la doctrina imperante
en todas las instancias comunitarias, se pue-
den imponer una doble sancion si se protegen
bienes juridicos diferentes. En este supuesto
en concreto la competencia del pais miembro,
por un lado, y la libre competencia en el ambi-
to europeo, por otro. Ademds se exponen, por
el Abogado General Roemer, las diferencias
del sujeto sancionado, en el ordenamiento na-
cional la persona fisica y en el comunitario la
juridica. Es un punto muy importante, ya que
puede ser un elemento diferenciador a la hora
de aplicar las dos sanciones. Desgraciadamen-
te nos encontramos que en los ordenamientos
de los Estados miembros se puede sancionar
a personas juridicas, y aumenta el nimero de
Estados que las castigan penalmente. Si no nos
limitamos a esta clase, como pueden ser las
consecuencias accesorias de nuestro Cddigo
penal, que siguen vigentes aunque en algunos
delitos se haya impuesto la responsabilidad
penal de las personas juridicas, nos encontra-
mos que todos los paises miembros sancionan
de alguna forma a las personas juridicas. Por
tanto, tenemos que comprobar si los bienes ju-
ridicos defendidos en el derecho sancionador
estatal y europeo son los mismos o no.

Tal practica se ha visto ratificada por el
TJCE en el asunto Giry et Guerlain. En
este supuesto, también relacionado con la
libre competencia, el citado 6rgano juris-
diccional vuelve en su parrafo 15 a sefalar
expresamente que no existe doble imposi-
cién cuando el concepto de proteccion de la
competencia se ve desde perspectivas dife-
rentes, diferenciando entre una nacional y
otra europea. Continua el fallo del Tribunal
remarcando que dicha préctica so6lo serd po-
sible si la legislacion nacional no interfiere
en la aplicacion de las normas comunitarias.

Desde el punto de vista formal, lo que prohibe

* Ibid., pp. 167.
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el non bis in idem es el juzgar dos veces por
un mismo hecho, lo que se quiere evitar es que
una vez acabado un proceso por algun tipo de
delito se vuelva a abrir un procedimiento para
volver a juzgar a la persona.

El segundo juicio se tiene que limitar a los he-
chos probados en el primer juicio, en nuestro
caso, el penal. El propio sistema comunitario
permite la cuestion prejudicial, en la que el
6rgano nacional pregunta a las instituciones
comunitarias, sobre su capacidad para reali-
zar algun acto del Derecho comunitario, con
el fin de determinar quién tiene la competen-
cia y asi evitar dos procesos.

Sin embargo, para sanciones internas pe-
nales ocurriria que “el Juez nacional estaria
supeditado a la administracién comunita-
ria’*8 situacion que no es la mas adecuada
dentro del Estado de Derecho y que pone
en jaque a la consideracién del Derecho
penal como ultima ratio.

Si observamos el problema suscitado desde un
punto de vista de Derecho comparado observa-
mos la existencia de Estados miembros en los
que no existe la posibilidad de imponer sancio-
nes administrativas para determinados delitos
en el ambito de la Unidn.

Asi, a modo de ejemplo, en los ordenamien-
tos juridicos del Reino Unido y de Irlanda las
sanciones que se imponen por la defraudacion
a las arcas comunitarias son, exclusivamente, o
penales o civiles. Es por tanto necesario deter-
minar primero que naturaleza juridica tiene la
sancién comunitaria.

El ambito en el que nos movemos se encuen-
tra entre la sancién administrativa y la penal.
En principio la doctrina no es partidaria de
entender tal modalidad de actuaciones como
penales, principalmente, porque no se respe-

6/23/2015 12:12:18 PM



JAVIER VALLS PRIETO

ta el principio de legalidad, no es una sancion
impuesta por un juez y los destinatarios de las
mismas son personas juridicas,* caracteristicas
todas ellas que son el fundamento en el que se
basa el ius puniendi penal del Estado de Dere-
cho. A ello hay que anadir el interés de la Co-
mision en resaltar el caracter no penal de las
sanciones.>® Aunque el tipo de las que impone
la Union tienen caracteristicas cuasi—penales,51
como son los casos de la pérdida de fianzas, la
devolucion de las ayudas con intereses, la reti-
rada o negacion de ayudas conseguidas o que
se puedan conseguir en un futuro,’> tendremos
que decantarnos por considerar, en un primer
momento, tales sanciones como administrati-
vas.s3 Por consiguiente, las caracteristicas prin-
cipales que diferencian a la sanciéon administra-
tiva de la penal son que no son impuestas por
los Tribunales y que no tienen que estar regula-
das en leyes, sino que pueden serlo en normas
dictadas por el poder ejecutivo.

Vemos, pues que la actual regulacion de las
sanciones comunitarias se acerca mas al poder
sancionador administrativo®* que al penal.ss
Por tanto, independientemente de la dureza de
la sancion, que como se sabe en muchas ocasio-
nes es mayor en las sanciones impuestas por los
organos ejecutivos, estamos ante actos sancio-
nadores de la administracion publica.

Para compatibilizar semejantes sanciones ad-
ministrativas con el Estado de Derecho es ne-
cesario que se den dos requisitos: por un lado
su sumision a la ley, que supone un control ex
ante de la actividad de la administracion y, por
otro, el control jurisdiccional de las sanciones
y la aplicacién de los principios del Derecho
penal sancionador.>¢ En el primer punto, el
referido al principio de legalidad, no encontra-
mos demasiados problemas, ya que en el De-
recho sancionador primario hay fundamen-
tos juridicos®” para mantener tal sumision

49

Entre otras muchas razones, PLAZA VENTURA, P. Las sanciones..., cit., pp. 257 y ss. Véase

SATZGER, H. Die Europiisierung des Strafrechts. Eine Untersuchung zum Einfluf3 des

Europidichen Gemeinschaftsrechts auf das deutsche Strafrecht, 2001, pp. 79. En referencia a

las multas, argumentos a favor y en contra de considerarlas como sanciones penales BOSE, M.

Strafen und Sanktionen im Europiischen Gemeinschaftsrecht, Colonia, Berlin, Bonn, Munich,

1996, pp. 140 y 141.

Una lista de reglamentos en donde se detalla el caracter no penal lo podemos encontrar en TITEDEMANN,

K. “Die Allgemeiner Teil des europdischen supranationalen Strafrechts” En VOGLER, T. Festschrift fiir

Hans-Heinrich Jescheck zum 70. Geburtstag, Berlin, 1985, pp. 1415.

*! TIEDEMANN, K., Lecciones.. ., cit., pp. 58.

> VOGEL, J. “Die Kompetenz der EG zur Einfithrung supranationaler sanktionen” En DANNACKER,

G.: Die Bekdmpfung des Subventionsbetrugs im EG-Berich, Européische Rechtsakademie Trier,

1993, pp. 178 y 179.

Asi las denomina el TJCE en sus sentencias de 28-10-1982 casos numeros 50-58/82, 2-2-1989, y viene

recogido expresamente en el Reglamento (CE, Euratom) n.° 2988/95 del Consejo, de 18 de diciembre de

1995, relativo a la proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas.

Aunque tampoco son claramente administrativas ya que se diferencian en que son reguladas por la

norma comunitaria y los Estados miembros son los destinatarios y los que las aplican, GRASSO, G.,

«Nouvelles expériences en matiere de sanctions adminitratives communautaires». En DANNACKER,

G.: Die Bekdmpfung des Subventionsbetrug im EG-Bereich, Europdische Rechtsakademie Trier, 1993,

pég. 127.

> PLAZA VENTURA, P. Las sanciones..., cit, pp. 267. NIETO GARCIA, A. Derecho..., cit., pp. 99,
justificando la naturaleza administrativa de la sancién por exclusion, ya que lo tinico seguro es que no es
penal, tal y como ha sefialado en multiples ocasiones la jurisprudencia del TJCE, sentencias de 13-7-1966,
asuntos 56 y 58/64, 15-7-1970 asunto 41/69 y 11-11-1981 asunto 203/80.

% ARROYO ZAPATERO, L., Delitos contra la Hacienda Publica en materia de subvenciones, Madrid,
1987, pp. 58.

7 Articulo 7 de la CEDH y el articulo 194 del Tratado del EUROATOM.
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a la ley,*s y en el derivado, observamos que
las sanciones se encuentran recogidas en los
Reglamentos antes de ser utilizadas. Asi pues,
cumplirian con los requisitos expuestos para
la compatibilidad de las sanciones adminis-
trativas en un Estado de Derecho. El control
jurisdiccional en el caso de las sanciones ad-
ministrativas de la UE se realiza por el TJCE
para las sanciones referentes a la competencia
y dela CECA, y por la jurisdiccion estatal para
las de la Politica agraria comun. Esta doble
jurisdiccion ha sido fuertemente criticada
ya que lo ideal hubiese sido «la creacién de
una Parte General que sirva para la totalidad
de sanciones comunitarias»*® y no mantener
dos estructuras sancionadoras diferentes. Y
es que, en el caso de las sanciones de la poli-
tica agraria comun pueden «existir dos Partes
Generales distintas, con desigual amplitud»,®
siendo diferentes los principios que regulan
las sanciones que se van a imponer. Pudién-
dose concluir que la sancién europea tendria
una naturaleza administrativa.

Un punto por el que la doctrina pasa de pun-
tillas es la relacion del derecho sancionador
nacional con el derecho sancionador comuni-
tario. El tema no es baladi, puesto que si las
sanciones europeas son consideradas como
administrativas existen los siguientes pro-
blemas. En este aspecto la doctrinas* que ha
tratado el tema ha determinado los principios
por los que se rigen las sanciones comunita-
rias: su parte general. Se encuentra, al igual
que hemos sefialado anteriormente con las
sanciones administrativas, se cumplen con el
principio de legalidad, tipicidad, culpabilidad

58

y proporcionalidad. Por tanto, los tres siste-
mas sancionadores estan regulados por los
mismos principios, tal y como mantienen los
autores defensores de la tesis unitaria y, con
la jurisprudencia que hemos visto, estan co-
nectadas entre si. Esto no quiere decir, que los
bienes juridicos tutelados por los tres sistemas
tengan que ser necesariamente iguales y nos
plantea el problema de qué debe estar incluido
bajo el paraguas del Derecho penal.

IV. FUNDAMENTACION POLITICO CRI-
MINAL DE LOS DELITOS CONTRA LOS
CONSUMIDORES

Determinar donde se encuentra el comienzo
de la intervencion del Derecho penal en lo
relacionado con los derechos de los consumi-
dores es dificil. En las tesis cualitativas la dife-
renciacion es clara ya que en el Derecho penal
existen bienes juridicos protegidos de los que
no se hace eco el Derecho administrativo (sin
ir mas lejos, la vida, la libertad, el patrimonio,
etc.). Sin embargo, existen bienes juridicos,
principalmente en el Derecho penal econo-
mico que pueden ser iguales, no ya sélo en
el Derecho administrativo y penal, sino tam-
bién, en el Derecho comunitario.s? De esta di-
ficultad se hace eco Cuello Contreras cuando
expone sus criterios de distincién. Para este
autor al Derecho penal s6lo deben pertenecer
los ataques mas directos contra los bienes ju-
ridicos mas importantes para la convivencia,
susceptibles de producir los dafos mas difi-
ciles de reparar.s* Al Derecho administrativo
le corresponderia todas aquellas infracciones
que, poniendo en peligro la confianza del ciu-

Principalmente relacionados con el principio de determinacién. Véase STJCE 85/76 en donde se

consideran determinados los términos explotacion abusiva y posicion dominante que sirven de base
para castigar los comportamientos en contra de la libre competencia.

> NIETO MARTIN, A. Fraudes..., cit., pp. 82.

0 Ibid.

0 TIEDEMANN, K. “Die Allgemeiner...”, cit., pasimil. NIETO MARTIN, A., Fraudes..., cit.,

pp. 123 y ss.

62

Es el caso de las politicas de proteccion de los consumidores en materia de seguridad alimentaria,

de competencia o de mercado financiero, donde las sanciones comunitarias son de gran cuantia.

63

Dentro de esta situacion el autor da por hecho que pueden existir sanciones administrativas que

también cumplan con esta mision. Cfr. CUELLO CONTRERAS, J. El Derecho..., cit., pp. 30.
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dadano en el normal funcionamiento de la
vida publica, pueden constituir la antesala, si
no se previenen tales situaciones peligrosas, de
infracciones mas graves plenamente constitu-
tivas de delito, con ellas se protege la confianza
general en el Ordenamiento juridico incluso
al propio infractor.s* Al orden civil pueden re-
conducirse los danos puramente patrimonia-
les no acompanados de manipulacion frau-
dulenta que se pueden prevenir estableciendo
cautelas. Con estos criterios se consigue expli-
car que haya sanciones administrativas o co-
munitarias con una cuantia mayor que la que
se establece en el sistema penal.

Roxin®s da un listado de nueve puntos para
que un determinado comportamiento se pue-
da castigar que consiste en:

1° Jas normas penales motivadas por cuestio-
nes ideoldgicas o que lesiones los Derechos
humanos o fundamentales no son posibles.

2° los circunloquios sobre el fin de la norma
no es ninguin bien juridico, el dltimo fin es el
de conseguir la libertad y una coexitencia libre.

3° las lesiones simples de la moral no deben
ser penalizadas

4° ]a lesion de la dignidad humana propia no
es una lesion de un bien juridico. Aplicado a
la manipulacion de células madre con modi-
ficacion de los gametos sdlo seria posible ha-
blar de una lesion al bien juridico cuando la
manipulacion altera la posibilidad desarrollo.
Sin embargo, cuando se trata de eliminar una
enfermedad genética entonces no hay lesion
de ningun bien juridico.

5° la proteccion de los sentimientos sdlo se
puede aceptar como amenaza a los sentimien-

*  Ibid.

tos. Por ejemplo, el exhibicionismo sélo se
justifica por el miedo de las mujeres ante una
posible agresion sexual.

6° los danos autoinfringidos, su ayuda y su
posibilidad no son penalizables. El Estado no
puede actuar con una funcién paternalista
ante las decisiones personales de los ciudada-
nos.

7° Las leyes penales simbdlicas. Roxin entien-
de por estas las leyes que no son necesarias
para asegurar una vida libre en comunidad.

8° los tabus no son bienes juridicos. Por ejem-
plo, el incesto.

9° los objetos de proteccion que son abs-
tracciones inmateriales. La paz publica,
por ejemplo.

Estos criterios son de dificil concrecién dentro
del Derecho penal econdmico y, en concreto,
en el ambito del consumo. La proteccion de
delitos supraindividuales mediante delitos de
peligro ha sido fuertemente criticada, princi-
palmente por la falta de determinacion de los
mismos. Como hemos sefialado anteriormen-
te, la actividad econdmica es cada vez mds
compleja y ello lleva aparejado la existencia de
numerosos bienes juridicos intermedios que
protegen al Estado, los intereses de los agen-
tes econdmicos y de los consumidores. Tiede-
mann aporta la solucion del andlisis empirico-
criminolégico para determinar si esos hechos
necesitan ser tipicos o no dependiendo de la
lesién o puesta en peligro de esos intereses o
bienes por encima del sujeto individual. En
la determinacién de los bienes juridicos no
se puede solo actuar desde un punto de vis-
ta tedrico sin ver que ocurre en la realidad. Es
aqui donde la Criminologia se da la mano con

% ROXIN, C. “Rechtsgiiterschutz als Aufgabe der Strarechts?” En HEFFENDEHL, R.-BOTTKE, W.-
SCHUNEMANN, B.. Empirische und dogmatische Fundamente, kriminalpolitischer Impetus:
Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, Carl Heymanns, Colonia, Berlin, Munich,

2005, pp. 140 y ss.
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la dogmiatica penal para saber realmente cual
debe ser la politica criminal.ss Esta situacion se
ha de valorar, no sélo desde el perjuicio indivi-
dual sino colectivo,’” en nuestro caso la certe-
za de que el mercado funciona correctamente,
lo que da una confianza en el mismo.s® Y es
que la desconfianza, como se esta viendo en la
actualidad, en el mercado genera un perjuicio
genérico en el resto de la poblacion.*® El prin-
cipal problema para seguir este razonamiento
en Espaiia es los pocos estudios empiricos en
relacién a la delincuencia econémica. Y eso
nos plantea el problema que se deduce de la
aportacion de Gallego Soler en su estudio so-
bre la publicidad engafosa.” Considerar que
un delito es ineficaz por la poca aplicacion
practica y considerar que las sanciones admi-
nistrativas son por ello suficientes para este
tipo de delincuencia es, sin duda precipitado.
De eso es consciente el propio autor cuando
considera que se deben dar un tratamiento
diferente al tipo penal en comparacioén con el
sistema aleman.”” Y continua citando a Dan-

necker para consolidar la importancia de la
proteccion penal de los consumidores.”

Al fallar el segundo pilar de la propuesta de
Tiedemann nos tendremos que limitar Gni-
camente al primero,”> determinar qué inte-
reses supraindividuales son los que se deben
protegen para salvaguardar el sistema econo-
mico, los bienes juridicos intermedios, en los
que se protegen a varios sujetos, como hemos
seflalado anteriormente.

El estudio sobre los bienes juridicos econd-
micos mas actual’™ es el realizado por Mar-
tinez-Bujan Pérez.”> Siguiendo el concepto
procidimental de Vives va desarrollando la
justificacion de la intervencion penal en el
ambito econdmico, como justificacién racio-
nal de la limitacién de la libertad, renuncian-
do a un macroconcepto de bien juridico y
concibiéndolo como una orientacién.”s Todo
esto siempre con un enlace con los Derechos
reconocidos en la Constitucion.

¢ HEFENDEHL, R. “Kriminologie, Dogmatik, Kriminalpolitik: ein Leben in friedlicher Koexistenz?”.
En Hefendehl, R./ Bottke, W./ Schiinemann, B. Empirische und dogmatische Fundamente,
kriminalpolitischer Impetus: Symposium fiir Bernd Schiinemann zum 60. Geburtstag, Carl
Heymanns, Colonia, Berlin, Munich, 2005, pp. 5.

7 TIEDEMANN, K.: Lecciones..., cit., pp. 35y 36,

8 Sobre la confianza véase la opinién de Hefendehl supra.

% ALVAREZ GARCIA, F. J.: “Cédigo penal y politica criminal” En Alvarez Garcia, EJ./ Gonzélez

Cusac, J.L. Comentarios a la Reforma Penal de 2010, Tirant lo blanch, Valencia, 2010, pp. 24.

GALLEGO SOLER, J. L: “Algunas cuestiones politico-criminales sobre la eficacia de la proteccion

penal de los consumidores”. En Mir Puig, S.-Corcoy Bidasolo, M. La Politica criminal en Europa,

Atelier, Barcelona, 2004, pp. 233 y ss.

L Ibid., pp. 235.

72 DANNEKER, G. “Buropiisches Lebensmittelstrafrecht”. En Tiedemann, K. Wirtschaftsstrafrecht in

der Europdischen Union. Freiburg Symposium, Colonia, 2002, pp. 244.

Para la delincuencia socioeconémica de caracter transnacional si existen estudios criminolégicos.

Asi para la corrupcion entre particulares estudios del Banco Mundial tasa este tipo de delincuencia

en un promedio del tres al cinco por ciento del producto interior bruto. Tasas que se consideran lo

suficientemente importantes como para que se persiga penalmente, TIEDEMANN, K.: Manual de

Derecho penal econémico. Parte especial, Gijley, Lima, 2012, pp. 206.

En concreto sobre los bienes juridicos difusos es altamente recomendable, por la fecha en que fue

escrito, GONZALEZ RUS, J. J. Los intereses..., cit., pp. 79 y ss.

7> MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, 139 y ss.

7S Ibid., pp. 143.
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La legitimacion de la intervencion penal debe
fundamentarse en el principio de legalidad, in-
tervencion minima y proporcionalidad enla-
zado con el valor que se quiere defender frente
a conductas que comporten una lesién o un
peligro para la sociedad.”” La legitimidad de
la intervencién penal, aparte del bien juridico,
requerird de acotar cuales son los contenidos
de la realidad social que deben ser selecciona-
dos por entrafiar un dafio social y determinar
quién ha de definir en concreto las formas de
conducta tipica que resultan intolerables para
la convivencia. Realizado esto hay que demos-
trar la justificacién moral y politica del bien
juridico en cuestion, asi como la justificacion
instrumental de la intervencion juridica (tér-
minos de eficacia en la persecucion judicial).
Dentro de la clasificacién de bienes juridicos
diferencia la doctrina dos tipos en el ambito
economico: los individuales y colectivos, don-
de estos ultimos se pueden dividir en bienes
juridicos sociales generales que pertenecen a
la generalidad de las personas, y por otro, lo
que se han denominado difusos, que no afec-
tan a la totalidad de las personas.”

Martinez-Bujan Pérez considera que, dentro de
una concepcion estricta de los delitos econdmi-
cos, existen bien juridicos orientados a la tutela
de un bien juridico, de forma institucional, no
referido directamente a bienes individuales y
ello porque siempre seria posible identificar un
bien juridico dotado de mayor precisién y que
indirectamente tutelaria el orden socioecond-
mico, que no podria ser un bien juridico deter-
minado.”” Como a través de la proteccion de
dichos intereses juridicos se pretende preservar
inmediatamente el funcionamiento de la eco-
nomia de mercado no hay duda de su legitimi-
dad de la intervencion del Derecho penal.

77

La utilizacion del concepto de bien juridico
intermedio de Tiedemann en el dmbito del
Derecho penal econémico®® evitaria el recur-
so a tipos de peligro pudiendo ser recogidos
como delitos de lesion. Permitiendo conside-
rar los bienes juridicos colectivos generales
institucionalizados sin referente individual.
En relacion a nuestro objeto de estudio, los de-
litos contra los consumidores estarian dentro
de esta formulacion que no tiene la necesidad
de una conexion con un delito individual. Y
en la concepcién de Tiedemann no protegeria
intereses del Estado ni intereses individuales
de cada uno de los afectados sino directamen-
te sino bienes juridicos intermedios en los que
se protege la colectividad en si.

Martinez-Bujan Pérez se hace eco de las criticas
a la teoria de Tiedemann y considera que no
serfa necesario recurrir a bienes juridicos inter-
medios puesto que con una correcta redaccion
del tipo penal se pueden reconducir a bienes
juridicos individuales y pone por ejemplo los
delitos de insolvencias, que en Alemania estaria
en el conjunto de los bines juridicos interme-
dios mientras que en Espafa es patrimonial.s!
Esta puntualizaciéon no implica que se renun-
cien a este tipo de bienes colectivos como sena-
la mas adelante. En concreto trata justamente
de los intereses colectivos de los consumidores
de los cuales opina que no son bienes juridicos
supraindividules auténomos o propios, sino
que se preservan en tanto van referidos a ge-
nuinos bienes juridicos individuales o indivi-
dualizables, como el patrimonio o la libertad de
disposicion de las personas, compartiendo la
tesis de Tiedemann cuando se entienda que la
lesién del interés colectivo tiene lugar desde el
momento en que se ponen en peligro abstracto
los bienes juridicos de los individuos concretos.

Ibid., pp. 144. Quizas se deberia hablar de interés mas que de valor. Martinez-Bujan, consciente de ello,

puntualiza que no se refiere al sistema clasico de valor, concebida por las pioneros del concepto del bien
juridico como un derecho subjetivo o nocién de un objeto material.

78 Ibid., pp. 156.
72 TIbid., pp. 159.

8 TIEDEMANN, K. Poder econémico y delito, Ariel, Barcelona, 1985, pp. 12 y ss. Siguiendo la doctrina
italiana, de forma parecida GONZALEZ RUS, J. . Los intereses. .., cit., pp. 90.
8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal..., cit., pp. 180.
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V. BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS

Si se observan los dos grupos de delitos en
los que se centra esta obra para la protec-
cién de los consumidores podemos ver una
coincidencia en toda la doctrina en consi-
derar que se trata de la proteccién del co-
lectivo, aunque con algunas matizaciones
COMO Vamos a ver.

En el primer grupo de contenido princi-
palmente econdémico tenemos los delitos
contra el mercado, competencia y consu-
midores, publicidad engafosa, facturacion
indebida, estafa de inversores y maquina-
ciones para alterar el precio de las cosas.
Para todos estos delitos Martinez-Bujan
Pérez considera que existe un bien juridico
colectivo que es la proteccion del mercado
pero siempre enlazado con un bien juri-
dico individual, normalmente alguno de
tipo patrimonial.®> Mufoz Conde invierte
el orden considerando que el bien juridico
protegido es el patrimonio pero que se tiene
que utilizar un concepto como el del orden
publico econdémico para englobarlo, pero en
cualquier caso remarcando que se trata de la
defensa de los bienes individuales.s3

A partir de aqui los autores se centran en
los delitos individuales mas que en un su-

pra bien juridico que englobe todo el espec-
tro de los delitos socioecondmicos. Asi, en
el delito de publicidad engafiosa hay dos
grandes posturas: las que consideran que
el bien juridico consiste en la veracidad
de los medios publicitarios para articular
el orden del mercado, sujeto inicamente a
su faceta econdémica y no en relacién a la
proteccion de la salud,* y las que conside-
ran que lo que se protege son los intereses
econdmicos de los consumidores, ya pueda
ser con la libertad de disposicion®s o la ve-
racidad en la actividad publicitaria.se

Menos problema plantea el delito de factura-
cién indebida. Aqui la doctrina es mas unani-
me decantandose por la defensa de los intere-
ses economicos de los consumidores.#” Para
Martinez-Bujan Pérez se mantiene el caracter
colectivo aparte de su enlace con los bienes ju-
ridicos individuales del consumidor.ss

Diferente es la situacion de la estafa de in-
versores. La discrepancia en este delito es
mas alta. Asi para Gonzalez Rus lo que se
estaria protegiendo es la veracidad de la
informacién para asegurar la confianza en
el mercado de valores, ensalzada con una
proteccion del patrimonio.®* Para San-
tana y Gomez Martin lo que se protege es
el correcto funcionamiento del mercado

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte Especial, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 200 y ss.

8 MUNOZ CONDE, E Derecho Penal. Parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 486 y ss.

8 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal..., cit., pp. 201. PUENTE ALBA, L. M. Delitos
econdmicos contra los consumidores y delito publicitario, Valencia, 2002, pag. 99 y ss. MORALES
PRATS, E “art. 282” En QUINTERO OLIVARES, G.-MORALES PRATS, E Comentarios a la Parte
Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2011, pag. 882.

8  MUNAGORRI LAGUIA pp.. 72y 73.

8  GONZALEZRUS, J.]. “Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico (IX). Delitos
relativos al mercado y a los consumidores” En MORILLAS CUEVA, L.: Sistema de Derecho Penal
espafol. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2011, pdg. 601. CASTELLO NICAS, N. “Art. 282” en
COBO DEL ROSAL, M. Comentarios al Cédigo penal, Madrid, 1999, pp. 220 y 221.

87 1J. "Delitos...", cit, p. 607; MORALES PRATS, F. "art. 284", en Quintero Olivares, G./ Morales Prats,
E Comentarios a la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 882. PUENTE
ABA, L. M. Delitos..., cit., pp. 99 y ss.

8  MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C. Derecho penal..., cit., pp. 245.

8  GONZALEZ RUS, J. J. “Delitos.. . cit., pp. 603.
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de valores y la buena fe en el mercado.®
Martinez-Bujan Pérez mantiene su postura
en este delito también salvo por el segun-
do parrafo en el que considera que sélo se
protege el patrimonio.”

En el ultimo delito de contenido econdmico
en general, aunque con nombres diferentes,
lo que defiende la doctrina es la libre for-
macién en el mercado, ya sea con la libre
formacion de los precios,®? la libre compe-
tencia,®? el funcionamiento del mercado® o
libertad de los precios.*

El otro grupo de delitos que puede afectar di-
rectamente a los consumidores son los rela-
tivos al delito farmacoldgico y los relativos a
los alimentos. Todos ellos estan estructurados
como delitos de peligro y tienen en comun al
acuerdo unanime de la doctrina al considera
que el bien juridico protegido en todos ellos
es la salud publica.?s Sélo vemos alguna ma-
tizacion en el caso de Corcoy Bidasolo que la
considera como el conjunto de condiciones
positivas y negativas minimas que garantizan
y fomentan la salud de los integrantes de una
comunidad,” y Garcia Alberto que considera

que el concepto salud publica ha conse-
guido ya la emancipacién de bien juridico
salud individual.*s

VI. CONCLUSIONES

Tras la descripcion del tema que hemos rea-
lizado se nos plantean diferentes cuestiones a
tratar. La primera es si, como sefiala la escuela
de Frankfort o Silva Sanchez, en nuestro pais,
la criminalidad socioeconémica debe ser eli-
minada del sistema penal y pasada a otro siste-
ma de sancion diferente. Creo que, tal y como
he desarrollado en la exposicion del trabajo,
ésta no debe ser la solucion a tomar. La argu-
mentacion se basa en varios pilares. Desde el
punto de vista politico criminal ya hemos se-
nalado que, aunque es imprescindible la cri-
minologia para determinar realmente cuales
son las necesidades penales que necesita una
sociedad, tal y como ha sefialado Hefendehl,*®
en nuestro pais no hay buenos estudios crimi-
nolégicos en materia econdémica. Los estudios
basados exclusivamente en la jurisprudencia
de los Tribunales puede no ser un buen méto-
do cientifico para determinar qué se debe pe-
nar. Determinar la necesidad o no de la inter-

°® SANTANA, D.-GOMEZ MARTIN, V. "Art. 282 bis", en Corcoy Bidasolo, M./ Mir Puig, S.
Comentarios al Codigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 623.
°1 " MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C.: Derecho penal..., cit., pp. 263.

2 GONZALEZ RUS, J. ]. “Delitos.. ; cit., pp. 609 y 610.

°*  BONILLA PELLA, J. “Delitos relativos al mercado y a los consumidores” En ORTIZ DE URBINA,
L: Reforma penal 2010, Francis Lefebvre, Madrid, 2011, pp. 274. SANTANA, D.-GOMEZ MARTIN,
V.: “Art. 282 bis..”, cit,, pp. 627. Para Martinez-Bujan, ademas de su criterio para todos los delitos
socioeconémicos, afiade la libre competencia y el intervencionismo del Estado MARTINEZ-BUJAN
PEREZ, C.: Derecho penal..., cit., pp. 270 y 271.

°%  MORALES GARCIA, O.: “Art. 282 bis” en: Quintero Olivares, G./ Morales Prats, F. Comentarios a
la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzadi, Pamplona, 2011, pp. 901.

> QUERALT JIMENEZ, J. J.: Derecho penal espariol. Parte especial, Atelier, Barcelona, 2010, pp. 779.

% SAINZ-CANTERO CAPARROS, J. E.: “Delitos contra la salud ptblica (I). Delitos relativos a la
elaboracion o distribucion de sustancias nocivas para la salud” En Morillas Cueva, L. Sistema de Derecho
Penal espafiol. Parte Especial, Dykinson, Madrid, 2011, pp. 803. MUNOZ CONDE, E: Derecho Penal...,
cit., pp. 486 y ss.

°7 CORCOY BIDASOLO, M. “Delitos contra la salud publica” En CORCOY BIDASOLO, M.-MIR
PUIG, S. Comentarios al Cédigo Penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pp. 782.

%% GARCIA ALBERTO, R.: “Art. 359” En QUINTERO OLIVARES, G.-MORALES PRATS, E. Comentarios
a la Parte Especial del Derecho Penal, Aranzai, Pamplona, 2011, pp. 1429.

°  HEFENDEHL, R. “Kriminologie,...) cit., pdg. 5.
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vencion penal en un determinado aspecto de
la sociedad es discutible con ese tnico criterio.

;Qué podemos determinar como éxito en el
Derecho penal? ;Cuando se aplica un tipo con
éxito, o cuando no se aplica nunca consiguien-
do evitar el ataque al bien juridico? En el caso
en que se dé esta ultima situacion ;es un éxito
del tipo o es un delito que deberia eliminarse
del Cédigo penal? Para este tipo de estudios
seria necesario ver la influencia de las senten-
cias en materia de Derecho penal econémico
con respecto al resto de la delincuencia tanto
en porcentaje de casos instruidos como con-
denados; estudiar empiricamente la eficacia
de las medidas civiles y, sobre todo, por la
frontera que existe, las administrativas. ;Una
gran cantidad de sanciones administrativas
implicaria una eficacia en la proteccién? O por
el contrario, ;este gran nimero de irregulari-
dades justifica la intervencion penal, puesto
que el Derecho administrativo no consigue
erradicar este fendmeno? Un claro ejemplo
de una mala prevencion por el Derecho ad-
ministrativo son las sanciones relacionadas
con la delincuencia urbanistica.’* Como se
puede apreciar en el dia a dia, la aplicacion de
la justicia en cuestiones de delincuencia so-
cioecondmica sigue un ritmo diferente al de la
delincuencia del Derecho penal clasico o nu-
clear, tanto en las investigacion y en la instruc-
cién (alto grado de dificultad para encontrar
pruebas) como en las penas que se imponen
(las sanciones son relativamente bajas para las
cantidades y el dafio que se producen).

En cuanto al tema de si se debe hacer una li-
mitacion cualitativa, cuantitativa o no hacerla
y seguir la teoria unificadora entre el Derecho
administrativo y penal sefialar que la cuanti-
tativa, por si s6lo, hoy dia no es adecuada. Las
sanciones econdmicas que se imponen en el
ambito administrativo son en muchos casos
mas altas que las penas econdmicas que se
imponen en la actualidad. Pero es que en el

ambito comunitario las sanciones son de unas
cantidades inimaginables para los procedi-
mientos penales. Si seguimos considerando
que la pena de privacion de libertad es cuanti-
tativamente mas importante que las sanciones
pecuniarias o limitadoras de Derechos, logica-
mente, todo lo que tenga una sancion priva-
tiva de libertad seria Derecho penal, pero no
nos sirve de limitador del alcance de este.

La tesis cualitativa considera que los bienes ju-
ridicos protegidos en los tres sistemas tendrian
que ser diferentes, aunque en determinadas
areas, como puede ser la de nuestro objeto
de estudio, puedan ser coincidentes, siendo
el tnico elemento diferenciador la gravedad
del ataque. Esta interpretacion seria coherente
con los principios y jurisprudencia comunita-
ria y la actual del TC. Ya tuve la oportunidad
de tratar el tema y pienso que las sanciones que
imponen las instituciones europeas no son ni
de naturaleza penal ni administrativa,'** aun
pudiendo tener muchos puntos en comun con
ambos. Estimo que se trata, simplemente, de
un tipo nuevo de sanciones, que han ido evo-
lucionando con la asuncién de competencias
por parte de la UE. Es cierto, que las sanciones
expresas en el Tratado de Roma, en concreto,
las que preservan la libre competencia dentro
del espacio comunitario, si tienen las caracte-
risticas de sanciones administrativas, que es
lo que opina mayoritariamente la doctrina.
Semejante potestad sancionadora se concedio
por parte de los Estados miembros porque era
imprescindible para garantizar que las compe-
tencias de que disponia la CEE fueran efica-
ces, siendo conscientes aquéllos de la necesi-
dad de dotar a esta instituciéon supranacional
de un poder sancionador. Al mismo tiempo,
los Estados miembros eran muy reticentes a
conceder competencias penales, al considerar
que se recortaria en exceso su soberania. No
hay que olvidar que el objetivo principal de la
fundacién de la CEE fue la creacion de un es-
pacio econémico europeo, y slo con ese fin.

190 ALVAREZ GARCIA, E. J. “Cédigo penal..”’, cit., pp. 25.
1% Por el contrario DANNECKER, G. Strafrecht in der Europdischen Gemeinschaft, Friburgo, 1995, p. 84.
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Por ello no se empezd por construir un siste-
ma de Derechos y libertades, como suele ser
en la tradicion constitucional de los Estados
nacién. Por tanto, en la actualidad nos encon-
tramos con un sistema juridico europeo que
no tiene los principios y garantias basicas para
la aplicacion de sanciones, no estando adapta-
do a las necesidades que en la actualidad tie-
ne los érganos europeos tras un aumento de
las competencias de éstos, en concreto dentro
del marco sancionador. Dado que dicho po-
der sancionador de los 6rganos de la UE no se
encuentra limitado, por los Tratados constitu-
tivos de la UE, Comunidad Europea del Car-
bén y del Acero y de la Comunidad Europea
de la Energia Atomica y por principios de la
Parte General de Derecho procesal, mas bien
se trata de una carta en blanco a desarrollar en
el Derecho secundario. Ante tal ausencia ha
tenido que ser el TJCE quien, por medio de su
jurisprudencia regule, en el ambito europeo,
todos los principios basicos del Derecho san-
cionador'®> que han de cumplir, por la inter-
pretacion conforme al Derecho comunitario,
todas las sanciones nacionales aunque los bie-
nes juridicos pueden ser diferentes. Las san-
ciones que imponen los 6rganos comunitarios
se caracterizan por su contenido, jerarquia
normativa, sujetos y principios a aplicar. Por
su contenido las sanciones europeas consis-
ten: a) en sancionadoras propiamente dichas,
como son las multas, b) restitutorias, devolu-
ciones de las cantidades defraudadas con sus
respectivos intereses, una suma de ambas, ¢)
confiscatorias, no devolucion de fianzas y d)
sanciones interdictivas o limitadoras de dere-
chos como, por ejemplo, la imposibilidad de
pedir nuevas subvenciones o anular la capaci-
dad para realizar negocios.

El reconocer la existencia de la tercera moda-
lidad de sancion posibilitaria resolver muchos
de los problemas que hemos descrito y se per-
mitiria a la UE disponer de una herramienta
que le es necesaria para llevar a cabo las potes-

tades que tiene asumidas y que pueda tener en
un futuro. La asuncion de tal modelo implica
un cambio en el dibujo del sistema sanciona-
dor clasico de los Estados nacién. Dentro del
sistema sancionador actual no nos encontra-
mos una estructura lineal en la que la sancion
penal se encuentra en el ultimo eslabon —
principio de ultima ratio— ni hay que esperar
a la decision del Tribunal penal para imponer
otro tipo de sancién —teoria clasica del non
bis in idem—. Tal estructura ha desapareci-
do con el principio de jerarquia normativa de
la UE y las modificaciones realizadas por el
TJCE en lo referente a la prohibicion de doble
sancion por un mismo hecho. En la actuali-
dad la sancién europea tiene primacia sobre
la nacional, que por otro lado, sigue siendo el
ultimo recurso y mantiene las sanciones pri-
vativas de libertad. Ante semejante situacion
considero que la mejor solucion es conside-
rar que las sanciones europeas, como he co-
mentado anteriormente, son un nuevo tipo
de sanciones que influyen en la decisién de
los Tribunales penales nacionales pero que
no es el ultimo recurso que se utiliza para
evitar los comportamientos mas graves. Se
produce una situacion en que, por un lado,
esta por encima de la penal y, por otro, se en-
cuentra en un rango inferior a ésta. La con-
figuracion actual del sistema sancionador se
forma entorno a una red en la que la funcion
de la sancién penal no es mas que el de un
nodo de la misma. Muy importante, pero sin
la exclusividad que tenia en el sistema sancio-
nador nacional clasico Tal concepcion de las
sanciones europeas permitiria el que se adap-
taria facilmente un sistema penal europeo, ya
que las sanciones europeas se podria dividir
en civiles europeas, administrativas europeas
o penales europeas; pudiendo mantenerse el
principio de ultima ratio del Derecho penal.

Tal situacién se resolveria si considerdsemos
que las sanciones impuestas por la comunidad
no son administrativas, en el sentido estatal

192 De todo ello es consciente el Tratado de la Constitucién Europea, en donde se resalta la introduccién
de dichos principios asi de competencias expresas en materia penal. Véase TIEDEMANN, K. «Die

Allgemeiner..., cit., passim.
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del término, sino sanciones comunitarias, con
sus caracteristicas especiales. En dicho caso no
se produciria la apertura de un doble proce-
dimiento, ya que, las instituciones europeas se
dedicarian a sancionar a las empresas y los Tri-
bunales nacionales a las personas fisicas. Esta
distincion ya la realiza la Union Europea en el
procedimiento de concesion de ayudas, ya
que, siempre que es posible se tiende a con-
ceder los fondos a personas juridicas. En los
supuestos de ordenamientos en los que los
Estados miembros pueden sancionar a em-
presas, los Tribunales deberian abstenerse
en los ambitos en que ya ha sancionado la
Uniodn, y en el caso, en que pudiesen volver
a sancionar, supongamos que se defienden
bienes juridicos deferentes en la regulacion
europea y la estatal, los Tribunales tendran
que tener en cuenta la sancién impuesta
en el ambito europeo y poner una pena de
acuerdo con el principio de proporcionali-
dad. Lo cual estaria en consonancia con la
jurisprudencia del TJCE tanto en lo referen-
te al non bis in idem como al principio de
primacia del Derecho comunitario.

Dado que los estudios criminoldgicos en
nuestro pais no nos permiten aclarar la inter-
vencion penal en relacion a los consumidores
sdlo nos queda el razonamiento tedrico sobre
la existencia o no de bienes juridicos relacio-
nados con la defensa de los consumidores.
En el trabajo realizado ya hemos expuesto las
tres posibilidades: la no incriminacién de las
acciones relacionadas con el consumo que no
dafien a bienes juridicos individuales, la inclu-
sion como bienes que afectan indirectamente
abienes juridicos individuales y, finalmente, la
inclusiéon como bienes juridicos intermedios.
La primera postura tenemos que descartarla.
Limitar la actuacion penal unicamente a los
bienes juridicos del Derecho penal nuclear es
obviar una necesidad de proteccién de gran

103

interés para la ciudadania.’*®> Con respecto a
la existencia de bienes juridicos en materia
socioecondmica tenemos que admitir la exis-
tencia de bienes juridicos colectivos, que no
protegen ni al Estado ni indirectamente a los
individuos, sino que afecta a una colectividad
que generan un situacion de indefension res-
pecto a determinados comportamientos que
dafian a la sociedad. Si seguimos los criterios
de Roxin la inclusion de estos bienes juridicos
en el sistema penal cumplen con todos los re-
quisitos expuestos. Los tnicos problemas son
con los criterios 2 y 7. En muchas ocasiones
en los delitos contra los consumidores nos
encontramos con justificaciones de bienes
juridicos que son meros circunloquios. Esto
enlaza con la necesidad expuesta por Marti-
nez-Bujan Pérez de que estos bienes juridicos
estén claramente determinados. En el caso del
criterio 7, las leyes penales simbolicas, hay que
sefialar que estas leyes no son necesarias para
asegurar una vida libre en comunidad. En el
caso concreto de la defensa de los derechos de
los consumidores en ningtin supuesto pode-
mos considerar que las leyes sean innecesa-
rias. De hecho viendo la importancia que se le
da desde un punto de vista comunitario, tanto
civil como administrativa, hemos de entender
que la normativa sobre consumidores es un
elemento basico para el desarrollo de la vida
en las sociedades postindutriales. En la actua-
lidad ha habido grandes novedades dentro de
la teoria del bien juridico, principalmente, en
materia de bienes juridicos colectivos. Segin
la nueva construccion de Hefendehl en los
delitos abstractos, que protegen bienes juri-
dicos colectivos no encontramos tinicamente
un bien juridico protegido. Entra en juego el
nuevo bien juridico “confianza en el orde-
namiento juridico” que, el autor aleman,
defiende siempre en relacion con otro bien
juridico. La “confianza” es una parte del
bien juridico protegido en el resto del orde-

Se puede observar, por ejemplo, en los casos de las acciones preferentes en las cajas de ahorros (justo

en su transformacion en bancos) para comprender que ni los sistemas de autoregulacion, ni los
sistemas de control administrativo han cumplido con su misién y, desde nuestro puntos de vista, es
clara la necesidad de una intervencion penal para evitar este tipo de situaciones.
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namiento juridico, en nuestro caso, la salud
publica o la competencia del mercado, y no
es per se el bien juridico. 14

Esta nueva reformulacién para la justificacion
de los bienes juridicos colectivos ha sufrido
criticas. Hassemer considera que poner la
confianza como bien juridico es peligroso por
su gran abstraccion y poca certeza, conside-
rando que no debe ser considerado como bien
juridico.’> Ademas, Roxin y Anastosopoulou
exponen desde tres puntos otra critica. Para
ellos la confianza sélo puede quebrantarse
siempre y cuando las circunstancias que la po-
nen en duda sean conocidas. Por tanto, si los
actos permanecen ocultos o la poblacion ya ha
perdido la confianza en algtin punto en con-
creto deberia ponerse en cuestion la existencia
de una lesion del bien juridico. Asi, si ya existe
una total desconfianza en la incorruptibilidad
de la administracion no se seria posible su le-
sion puesto que no existirfa.’o¢ Un segundo
punto de su argumentacion es el siguiente ra-
zonamiento: si sélo la confianza de la genera-
lidad y no la proteccion contra el falseamiento
de la voluntad estatal fuera el bien juridico
protegido en el caso de los delitos de corrup-
cién lo 16gico seria suprimirlos.’*” Finalmente
se achaca la nula capacidad limitadora del De-
recho Penal de un bien juridico “confianza en
algo” que, de forma parecida al comentario de
Hassemer, es demasiado impreciso al tratarse
de un estado factico de una persona.1os

Como no puede ser de otra forma ante estos
comentarios criticos, Hefendehl ha defendido

su postura. Ante esta situacion se pregunta
cudl es la alternativa a la confianza y la res-
puesta es, segiin Roxin, la “eficiencia de fun-
cién”. Existe una lesion al bien juridico cuando
solo se constata una tnica lesion, sin que la
funcién del sistema se vea afectada.'*® La pu-
reza de la prueba de peritaje por un médico se
ve afectada por un tnico caso que se dé. Para
Hefendehl, estas situaciones de ataques pun-
tuales no son relevantes en los casos de bienes
juridicos colectivos funcionales.!10

Con respecto al argumento de la confianza
destruida Hefendehl considera que si se puede
confiar en la persona cuando no se tiene co-
nocimiento de las circunstancias que derrum-
barian esa confianza. Sin embargo, considera
que esa confianza es fragil y no puede ser pro-
tegida por el Estado. Fragil porque un delito
no descubierto puede aparecer mas adelante.
Como contraargumento utiliza el ejemplo del
bien juridico libertad. Cuando uno duerme
no se le priva de su capacidad de optar aun-
que no es posible tal situacion cuando uno
duerme. En el caso de la confianza destruida
tampoco le parece acertada la critica. Como
contraejemplo utiliza el bien juridico vida.
Cuando alguien muere implicaria que no se le
puede volver a matar, pero se puede volver a
lesionar a personas lesionadas. No desapare-
ceria. Igual ocurre con los bienes juridicos co-
lectivos de confianza. Por su importancia para
la sociedad no pueden ser eliminados por
acciones aisladas. La confianza en sistema de
peritaje de facultativos, de titulos académicos
que permiten realizar una actividad médica o

19 HEFENDEHL, R. “De largo aliento: el concepto de bien juridico” en Hefendehl. La teoria del bien
juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de abalorios dogmatico?, Marcial

Pons, Madrid, 2007, pp. 470.
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Hefendehl, R., La teoria del bien juridico. ;Fundamento de legitimacion del Derecho penal o juego de
abalorios dogmatico?, Marcial Pons, Madrid, 2007, pp. 430.

196 ROXIN, C. Strafrecht. Allgemeiner Teil I, Beck, Munich, 2006, parr. 2 nm. 4.

197 ANASTASOPOULOU, I. Deliktstypen zum Schutz kollektiver Rechtsgiiter, Beck, Munich,

2005, pp. 177.
198 Ibid., pp. 178.

199 ROXIN, C.,, Strafrecht..., cit., pdrr. 2 nm. 83.
119 HEFENDEHL, R., “De largo.. , cit., pp. 472.
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de recetas médicas no son destructibles en un
Estado que funciona.*

Cuando se critica que el concepto confianza
no es mas que un concepto factico responde
este autor que eso es cierto. Consiste en un
estado que se construye a partir de determi-
nadas circunstancias que le dan fundamento y
la requieren, pero que puede volver a cambiar
o debilitarse. La confianza se constituye no de
forma “ideal” sino de forma “real” asi que se
compone de componentes fisicos y de feno-
menos psiquico-intelectuales. Son circunstan-
cias que pueden ser lesionadas.!'2

En este punto de cosas, dado el nivel de pro-

U1 Ibid, p. 473.
U2 Ibid, p. 474.
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teccion por el sector sancionador adminis-
trativo, la importancia de proteccion de los
consumidores desde la UF, la existencia de
bienes juridicos colectivos intermedios y la
realidad criminoldgica, tenemos que defen-
der la existencia de bienes juridicos colec-
tivos, diferenciados de los bienes juridicos
administrativos, que legitiman la actuacion
penal que tienen la misién de garantizar
la confianza en el sistema econdmico!!3,
protegiendo al mismo tiempo otros bienes
como la salud publica o la libertad de los
consumidores, que desde el punto de vista
victiminologico se encuentran en una situa-
cion de indefension por los nuevos métodos
de comercio en masa.

De otra forma podria entenderse que las infracciones de este tipo son de menor importancia en

comparacion con la criminalidad del Derecho nuclear, GONZALEZ RUS, J. J. Los intereses.. ., cit.,

p. 147.

LT3 ADPE 3 (2015)
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