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I . OBJETO DEL TRABAJO

La expresion Derecho penal econdmico hate referencia a una ma-
teria que va tomando paulatinamente carta de naturaleza desde princi-
pio de siglo hasta nuestros dias . Hoy es una expresion comunmente uti-
lizada en la doctrina (1) y en la legislation (2) de gran parte de los
pafses europeos .

(*) Este trabajo ha sido presentado como ponencia en el Seminario que, bajo la direc-
~cion del catedratico de Derecho penal, don Gonzalo Rodriguez Mourvllo, ha tenido
lugar en la Facultad de Derecho de la Universidad Aut6noma de Madrid baio el titulo
generico de "Derecho penal de Sociedades" . Este seminario se ha beneficiado de la ayuda
a la Investigation .

(1) Baste citar a titulo de ejemplo, en Alemania, SCHMIDT, Eb ., Das neue
Westdeutsche Wirstchaftsstrafrecht, Tijbingen, 1950, y JESCHECK, H.-H ., Das
,deutsche Wirtschaftsstrafrecht, en luristenzeitung 1959, pp. 457 y ss. En Italia,
CONTI, L ., Diritto penale commercials, 2 tomos, Turin, 1965-67, y PEDRAZ-
ZI, C., Notorelle comparatistiche di diritto penale commercials, en L'Indice
penale, 1970, pp . 25 y ss . En Francia, PINOTEAU, Ch., Legislation penale en
.matiere economique et financiers, Paris, 1959 . En Espafia, SI7nREZ MoN-
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El presente trabajo quiere set, en principio, una exposicion de la
normativa vigente en nuestro pais en relacion con el llamado Derecho
penal economico. Nuestra primera preocupacion consiste en establecer
las fronteras del concepto que, por su novedad y su falta de madurez
historica, se presenta con limites imprecisos y equivocos. La exposicioA
que a continuacidn hagamos de la normativa respectiva nos obligara a
enfrentarnos, a la vista del derecho positivo espanol, con los proble-
mas que, tambien en el derecho comparado, plantea . El intervencio-
nismo del Estado en la Economia ha provocado la existencia de un po-
der sancionador de la Administracion que, al menos en nuestro Dere-
cho, adquiere alarmantes caracteristicas . Algunas consideraciones ten-
dremos que hacer al respecto habida cuenta de la importancia de la
actividad sansionadora de la administracion en el orden economico (3).
De otro lado, tambien se ha planteado en terminos muy particulares en
el ambito del Derecho penal economico el problema r'elativo a la res-
ponsabilidad criminal de las personas colectivas o sociales . Sobre ello .
tambien tendremos que volcar nuestra investigacion . Nos preocupare-
mos mas del aspecto juridico-positivo que del teorico, en el sentido
de conjugar la abundante literatura que existe respecto a estos dos
ultimos temas, con la real regulacion que nuestro derecho hace de los
mismos .

TES, R.-F., Particularites des delits economiques dans le droit espagnol, en:
Travaux de l'Assotiation H . Capitant, t . XIII, 1963, pp. 372 y SS . JImtNEZ
AsEN.Io, E ., El nuevo Derecho penal economico, en Revista de Derecho prat
vado, 1950, pp . 788 y ss . QUINTANo, A., Nueva dogmdtica del Derecho penal
economico, en Revista de Derecho mercantil, 1953, pp . 241 y SS . SAINZ CANTE-
RO, J . A ., Delincuencia economico-financiera, en Delito y Sociedad, numero,
extraordinario de Cuadernos para el Dialogo, Dic . 1971 . Tambi6n, FERNnN-
DEz AI.BOR, A., El agio arrendaticio, Madrid, 1969, dedica un largo capitulo
al Derecho penal econ6mico (pp . 96 y ss .) . Puede consultarse amplia biblio-
grafia general en TYEDEMANN, K., Welche strafrechtlichen Mittel empfehlen
rich fiir eine wirksamere Bekdmpfung der WirtschafPskriminalitdt? Gutachten
zum 49 . Deutschen Juristentag, Miinchen, 1972, y JIMENEZ DE AsuA, L ., Tra--
tado de Derecho penal, 1, Buenos Aires, 1964, p . 56 .

(2) La legislaci6n penal econdmica tiene, sobre todo en las 6pocas criti-
cas de posguerra, una tendencia a la dispersion . De ahi que sea interesante
destacar la tendencia a la unidad de la legislation europea . En Alemania
unifica la dispersion de normas la Wirfschaftsstrafgesetz de 9 julio 1954 re-
formada por la Einfuhrungsgesetz zum Ordnungswidrigkeitengesetz de 24 mayo
1968 . En Francia, ]as ordenanzas 1 .483 y 1 .484, de 30 junio 1945, repetida-
mente reformadas . La primera regula las infracciones en materia de Derecho
penal econdmico, principalmente to que se refiere a los precios, y la segunda
atiende al aspecto procesal (constataci6n, persecution y represi6n de las in-
fracciones) . Una exposition detallada de su contenido, en GOYET, F ., Droit'
penal special, S'.a ed ., Paris, 1972, pp. 799 y ss . En Italia existe en el C6digo
penal un titulo (VIII) dedicado a los delitos "contro 1'economica pubblica,
1'industria e il commercio" .

(3) Decia ScHMIDT, Eb., Das neue Westdeutsche Wirtschaftsstrafrecht, .
Tiibingen, 1950, pp. 14-15, que el Derecho penal econ6mico es el punto clave
para solucionar la colisidn entre el Derecho penal y el Derecho administrati-
vo . Tengase en cuenta que la Wirtschaftsstrafgesetz de 1949 planteaba (§ 6)
una diferencia legal entre Wirtschaftsstraftaten (delitos econ6micos) y Ord-
nungswidrigkeiten (contravenciones) .
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1I .-CONCEPTO Y CONTENIDO DEL DERECHO PENAL
ECONOMICO

Necesario es para delimitar el objeto de to que se llama Derecho
penal economico esbozar a grandes rasgos el alcance y contenido de
esa pretendida nueva rama juridica llamada Derecho economico .

Es necesario tener presente ante todo que no se trata de un Dere-
-cho de la guetra y de la revolucion . Cierto es que cuando se oyo ha-
blar con mas insistencia de un Derecho economico fue con ocasi6n de
las dos guerras mundiales. Ello ha autorizado a encontrar una total
dependencia, sin duda no exacta, entre la guerra y el nuevo Derecho
economico (4). En realidad el nuevo Derecho economico debe de anu-
,darse a las transformaciones ideologicas que se producen desde co .
mienzos de siglo (5) y a las modificaciones de las relaciones economi-
cas (la elevada tecnificacion e industrializacion, la inflacion de las gran-
des ciudades, la alta tension del trafico monetario y de divisas y la,
por esta razon, cada vez mas critica formation de precios, etc. . . ) que
exigen una distinta organization y una efectiva protection del Dere-
cho (6). El papel de las guerras y las revoluciones se limita a provocar
una elevation en la masa del material juridico economico (7) .

De igual modo es necesario desterrar la idea de que. el Dereche
economico se explica solo vinculado a regimenes politicos totalita-
rios (8) . Es cierto que aquellas transformaciones ideologicas que con-
siderabamos decisivas en el nacimiento del Derecho economico hacen
referencia al cambio de una conception liberal de la economia con su
laissez-faire, laissez-passer, ne pas trop gouverner, su conception fisio-
cratica de los precios naturales, su entendimiento de la libre concurren

(4) JIMENEz ASENJO, E ., El nuevo Derecho penal economico, en Revista de
Derecho privado, 1950, p . .789, entiende que de las posguerras "ha surgido
un derecho nuevo economico que, determinado por el signo de la pobreza,
se preocupa fundamentalmente en mitigar o, si posible fuera, en superar, los
graves y grandes problemas de justicia distributiva que la escasez de ]as
materias primas o esenciales para la vida social aquellos conflictos engen-
draron" . En el mismo sentido advertia QuiNTANo RiPOLLEs, A ., Nueva dog-
matica del Derecho penal economico, en Revista de Derecho mercantil, volu-
men XVI, 1953, p . 251, que en sistemas de tipo liberal s61o es posible y con-
'veniente un Derecho penal economico en casos de economia de guerra, re-
adaptacion o de crisis .

(5) Cfr . RUBIO, J ., Introduction al Derecho mercantil, Barcelona, 1969,
pagina 170 .

(6) Cfr. HEDEMANN, J. W., El derecho economico, en Revista de Derecho
privado, XXVII, mayo 1943, p. 278; MULDER, A., Le droit penal social eco-
nontique, en Revue internaiionai de droit penal, 1953, pp . 3S'3-389 . Una intere-
sante exposition de la situation de la Europa de entreguerras desde el punto
de vista politico economico, en JANSSENs, E., Lineaments dune structure le-
gislative propre au droit penal social economique, en Revue International de
droit penal, 1953, pp . 981 y ss .

(7) Asi, HEDEMANN, J . W., El derecho econ6mico, tit., p. 279 .
(8) Vid . QUINTANo, A ., Nueva dogmatica, tit ., pp . 242 y ss . Sobre las

relaciones entre Estado y Economia durante el fascismo italiano, vid . BE-
RENINI, A., Delitti cantro Peconomia pubblica, Pindustria e it commercio, en
Trattato di Diritto penale de E. Florian, 4.a ed ., Milano, 1937, pp. 7 y ss .
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cia en el mercado, etc. . . ., a un mas o menos grave intervencionisma
estatal (9). Cierto es tambien que este intervencionismo es la conse-
cuencia de una concepcion social del Estado de Derecho de un lado, y
del Otro de todo un movimiento de evolucion historica caracterizado
pot el paulatino paso de una Economia individualista (regida pot un
Derecho patrimonial civil y un Derecho mercantil individualistas) a una
economia dirigida estatalmente caracterizada por el Plan . Pero hay que
tener en cuenta que este dirigismo, dentro de una economia de signo
capitalista, parte de la idea de un mercado libre para regulat'lo (10) v
de la idea del libre juego de las relaciones privadas «para estimularlas o
coartarlas segun los casos y, en cualquiera, para encauzarlas» (11) . Las
actuales relaciones Estado-actividad economica toman un cariz inter-
vencionista, pero en ellas buscan permanentemente una situacion de
equilibrio la libertad de iniciativa, el Orden publico economico, la pla-
nificacion y la accion estatal directa. No se trata, pues, de una rams
jurfdica que solo encuentre explicacion al socaire del totalitarismo po-
lftico .

Sobre la precision del concepto del Derecho economico se han vol-
cado tanto los mercantilistas como los administrativistas . Aquellos por-
que constituye dicha nueva rama juridica la piedra de toque de la crisis
del Derecho mercantil (12) . Estos, porque la intervencion ejercida por el
Estado transcurre pot cauces, en su mayor parte, de derecho publico v
de todos es conocido el actual proceso de administrativizacion del Dere-
cho publico (13) . Pero parece set que no se ha conseouido precision
total del concepto e, incluso, se le ha negado al Derecho economico au-
tonomfa cientffica y legal (14) .

La expresion Derecho economico era desconocida antes de la
primera guerra mundial y es a finales de dicha confrontacion belica
cuando nace (15) . Desde entonces ha habido abundante literatura afa-
nosa en fijar el concepto y contenido del Derecho economico (16) . Las
distintas posiciones cientificas pueden Iesumirse de la siguiente forma .

(9) Vid. JIMENEz AsENJo, E., El nuevo, cit ., p . 789 .
(10) Asi, HEDEMANN, J . W., El derecho ecanomico, cit ., pp . 289'-290 : re-

gula, sobre todo, la contratacion imponiendo esquemas fijos de contratos o
fijando solo algunos de sus elementos, como los precios, plazos, tipos de en-
vase, medios y vias de transporte, etc. . . . Sobre la planificacion en general,
vid . MANZANEno, J . A.-HERNANDO, J.-G6NIEz REINO, E., Curso de Derecho ad-
nzinistrativo econdmico, Madrid, 1970, pp. 23 y ss.

(11) RUBIO, J ., Introduccidn, cit ., p . 170 .
(12) Vid . por todos, RUBIO, J ., Introduccion, cit ., pp . 167 y SS ., y GARRb-

GIIES, J ., Curso de Derecho mercantil, 4 .a ed ., Mjadrid, 1962, pp . 34 y ss .
(13) Cfr . BAENA, Regimen jundico de la intervencion administrativa en

la economia, Madrid, 1966, p . 54 .
(14) Vid. GuAITA, A., Derecho administrativo especial, 111, Zaragoza, 1967,

pagina 22 .
(15) Vid . HEDEMANN, J . W., Das Wirtschaftsrecht. Riickblick and Ab-

schied, en Homenaje a A . Hueck, 1959, pp . 378 y ss .
(16) Una exposicifin desde las posiciones originales de Nussbaum y He-

demann, en SANTos BRIZ, J ., El derecho econ6mico : concepto, caracteres,
contenido, en Information jundica, oct.-dic. 1971, pp . 19 y ss.
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Primero la llamada direccion metodologica que entiende el Dere-
cho econ6mico simplemente como un modo nuevo y mas adecuado de
analizar juridicamente la problematica economica de nuestro tiem-
po (17) . De otro lado estan aquellos que intentan delimitar objetiva-
mente el contenido del Derecho econ6mico pero con tal amplitud que-
su autonomia como rama juridica queda malparada por no responder
a los propositos de investigacion y ensenanza ni encontrar correspon-
dencia en una legislation unitaria y coherente (18) . Segun esta posi-
cion el Derecho econ6mico agruparia toda la normativa de Derecho,
publico o privado relativa a la Economia .

La obvia inviabilidad de estas posiciones nos obliga a aceptar una
tercera mas acorde con las circunstancias que explican el nacimiento,
del Derecho economico. Es la que to identifica con el Derecho de la
Economia dirigida por el Estado . «Derecho eminentemente publico
-administrativo- sin que ello suponga, ni que deje de utilizar insti-
tuciones originariamente juridico-privadas que surgieton para ordenar
el trafico econ6mico traditional, ni, mucho menos, que no ofrezca zo-
nas de grave friction con el Derecho patrimonial privado» (19) . El
Derecho econ6mico nace, efectivamente, en una epoca de importante
actividad intervencionista por par'te del Estado . Es la epoca corres-
pondiente al primer tercio de nuestro siglo en la que se producers
importantes transformaciones econ6micas (20) respondiendo al cambio
de una Economia de mercado cltisica o liberal a una Economia social
de mercado (21), y juridicas para regular la intervention del Estado,
en el mundo del libre juego de las fuerzas economicas . <<Una nueva
mentalidad estima que debe exigirse al Estado algo mas que la simple
garantia de la seguridad de las transacciones : La defensa del bien de
la Comunidad, la protection del debil, el restablecimiento del equdi--
brio alterado por presiones economicas intolerables . Y esta intetven-_
cion del Estado y de su Derecho en zonas antes abandonadas a la libre
iniciativa es la que, en principio, va a denominarse Derecho economi--
co» (22) .

A la vista de esto, z que es el Derecho penal economico ? El Dere-
cho penal econ6mico es un grado de dicha intervenci6n estatal . Precisa--
mente el grado mas intenso de intervention del Estado en la economic
utilizando su poder sancionador . La finalidad y la funcion del Derecho,

(17) Defensores de esta posici6n se titan a Hedemann en su primera
epoca, Geiler, Krause, Mossa, etc. . . . Vid . RUBIO, J ., Introducci6n, tit., p. 171,.
nota 61, y POLO, A ., El nuevo derecho de la economic. Su aparicion, concep-
to y relaciones con el Derecho mercantil, en Revista de Derecho m'ercantil,.
1946, p . 387 .

(18) Asi, Nussbaum, Eichler, etc . . . . Cfr . RUBIO, J ., Introduction, tit ., pa-
ginas 172,-173 . En Espana sigue este criterio Snrrros BRIZ, J ., El derecho eco-
n6mico, tit., p . 21 .

(19) RUBIO, J ., Introduction, tit ., p . 174 . En nota 65 cita los partidarios
de esta posici6n .

(20) Vid . Mol,ntat, A., Le droit penal, tit ., pp. 388'-389 .
(21) Vid . SAN'ros BRIZ, J ., El derecho economico, tit ., p . 17 .
(22) RUBIO, J ., Introduction, pp . 178-179 .
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penal econ6mico no son otra cosa que la sublimacion de la finalidad y la
funcion del intervencionismo estaral en la economia : cumplir las exigen--
cias de una valoracion diferente del imperativo de Justicia en orden a las
relaciones sociales y economicas . Estas nuevas exigencias se plasman en
la necesidad que hoy se siente de proteger la economia en su conjunto,
el orden economico, la economia nacional puesta al amparo del nuevo
intervencionismo estatal, como conceptos opuestos a los particulares de
propiedad, patrimonio y fe contractual (23) . Puede afitmarse a este
tenor Clue et objeto de protection del Derecho penal econ6mico es el
orden econ6mico (24) entendido como interes del Estado en la con
servacion de su capacidad productora para el cumplimiento de su tarea
y en la conservation del orden legal de la economia tanto en su conjunto
como en sus ordenaciones parciales, y entendido como interes del in-
dividuo en participar en los bienes de consumo y en el desarrollo de
una actividad adecuada a su voluntad profesional de actuation y lu-
cro (25) . En definitiva, el Derecho penal econ6mico es el conjunto
de normas penales Clue garantizan el orden economico .

El concepto Clue manejamos es un concepto doctrinal, Clue res-
ponde mas a un deseo, a un deber set, Clue a la realidad de nuestro
Derecho vigente . Para su estudio agruparemos las normas sanciona-
doras Clue protegen el orden econ6mico de manera directa (26) y ten-

(23) El primero Clue se ha manifestado en este sentido ha sido LINDE-
MANN, C., Gibi es ein eigenes Wirtschaftsstrafrecht?, Jena, 1932, pp . 12 y ss .
SCHMIDT, Eb ., Das neue, tit., pp . 16 y ss ., estudia a fondo su posici6n con-
siderandolo como importante factor de influencia en la ley penal economica
alemana de 1949 .

(24) El paragrafo 3 de la WiStG (ley penal de la economia) de 1954
alemana viene a definir el delito econ6mico como lesion del orden econ6mico
especialmente del orden de mercado y precios . Su parrafo 2 obliga a acudir
a las caracteristicas del autor para definir el delito econ6mico (contumacia
en la actitud de menosprecio a los intereses p6blicos de protection del orden
economico) .

(25) SCHMIDT, Eb ., Das neue, tit., p . 20 .
(26) Existe una larga serie de figuras delictivas de posible inclusion en

el Derecho penal econ6mico . Tales son la suspensi6n o alteraci6n por parte
de los patronos u ob(reros de la regularidad del trabajo, con el fin de pertur-
bar de manera grave la production national (num . 2 art . 222 C . p.) ; la sus-
traccion de la cosa propia al cumplimiento de los deberes legates impuestos
en servicio de la economia national (art . 562) ; la falsification de moneda
(articulos 283 y ss.) ; la infecci6n o contagio de ganado (art . 558, nlim . 2), et-
cetera . . . Sin embargo, tales delitos protegen el orden econ6mico de una ma-
nera indirecta . El atentado econ6mico no es mas Clue el medio utilizado para
lesionar el bien juridico protegido, Clue es, indudablemente, distinto al del
orden econ6mico En el articulo 222 se trata de proteger la seguridad del
Estado (vid. RODRiGUEZ DEVESA, J . M ., Derecho penal espanol. Parte espe-
cial, 4 .a ed ., Madrid, 1971, p. 693). El articulo 562 trata de castigar una des-
obediencia al estilo del articulo 238, o una ocultaci6n fraudulenta al estilo
del articulo 319 (En este sentido, QUINTANo, A., Conaentarios al Codigo pe-
nal, Madrid, 1966, p. 1055) . En el resto de los casos es mas facil aun advertir
Clue to Clue se protege es algo distinto al orden econ6mico. Existe una ten-
dencia a entender el delito de cheque en descubierto como atentatorio a la
~economia national, pero eso no tiene sentido. No afecta al orden econ6mico
.sino a un elemento particularizado como es el trafico mercantil de titulos-
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dremos ocasion de comprobar el caracter aprioristico y doctrinal del
concepto que manejamos- de Derecho penal economico. En primer
lugar no funciona enteramente como Derecho penal ya que gran parte
de las facultades . sancionadoras (las mas eficaces hoy) han quedado en
poder de la Administracion ; y en segundo lugar no es enteramente
Derecho penal econ6mico (como Derecho penal especial) porque no
esta desvinculado del Derecho penal comun. En efecto, de un lado el
propio Codigo recoge algunos tipos dehctivos y del otro se han creado
,en muy escasa medida reglas especiales de parte general o de proce-
dimiento.

111 . NORMATIVA SANCIONADORA EN NUESTRO DERECHO
POSITIVO VIGENTE

Al contrario que en otros ordenamientos no existe en el nuestro
un conjunto de normas sistematico sobre el Derecho penal economico,
sino toda una serie de normas dispersas en el tiempo y absolutamente
faltas de toda coordinacion dentro del Codigo penal y en leyes espe
ciales . Es necesario advertir que no nos proponemos hacer un estudio
pormenorizado de la normativa, sino una exposicion de las infraccio .
nes econ6micas en nuestro Derecho . Con ello queremos poner de re-
lieve la dispersion y la falta de coherencia de la normativa que integra
e1 llamado Derecho penal economico . De ahi que nos detengamos pre-
ferentemente en los problemas de vigencia de normas, concurso de
leyes y determinados problemas especiales (poder sancionador de la
Administraci6n y responsabilidad de las personas juridicas) .

Es dificil una forma sistematica de exposicion . Hubiera sido conve-
niente seguir alguna de las clasificaciones tradicionales en la Economia .
:Sin embargo, ello nos obligaria a desmembrar algunas normas genera-
les y hemos preferido seguir las grandes divisiones establecidas legal-
mente. Trataremos en primer lugar la materia relativa a precios y
abastos para pasar luego a las infracciones monetarias y de contrabando .

1) Abastecimientos y precios.

La normativa sancionadora que rige esta materia se caracteriza pot
la confusion, que oen esta zona punitiva es considerable, y las repeticio-
nes, contradicciones, vaguedades y conflictos de leyes superiores a las
que ofrecen otras figuras delictivas» (27) . Abastecimientos y precios

valores . El hecho de que sea la comunidad la lesionada no debe llevarnos a
confusion . De otro lado, la existencia de un Derecho penal econ6mico como
Derecho penal especial se justifica por la necesidad de una regulaci6n espe-
cifica en algunos aspectos (vid . cap . V) y tal necesidad no aparece en ]as
citadas figuras delictivas .

(27) RODRIG,tJEz DEvEs'A, J . M., Dereqho penal ~espanol. Pawe espe-
"cial, cit., p. 1032 .
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sei suelen tratar en nuestra literatura conjuntamente . Por razones -dP
estudio haremos nosotros una exposition separada .

A) Precios.

Las normas que sancionan conductas que atentan contra los pt'eeios
de las cosas objeto de contrataci6n pertenecen al Derecho penal eco-
n6mico en la medida en que se trata de precios en el mercado . Se pro-
tege una determinada politica en el mercado y no el patrimonio indi-
vidual . De ahi que las conductas que tiendan a alterar o alteren los;
precios de las cosas en un acto aislado de contratacion son ajenas al De-
recho penal economico, pero seran juridico-penalmente relevantes en la
medida en que se subsuman en uno de los tipos delictivos protectores
del patrimonio individual como, por ejemplQ, la estafa (28) . Solo cuan-
do se trata de proteger los precios en el mercado estamos en presencia
del Derecho penal econbmico.

Son los arts . 539 a 541 del Codigo penal y las leyes de 26 octubre
1939 y 20 julio 1963, las normas sancionadoras mas importantes en
materia de precios (29) . La reforma de los arts . citados del Codigo penal
que se hizo por Ley 15 noviembre 1971 plantea problemas de vigen-
cia de normas en relation, principalmente, con la ley de 1939, de
dificil solution (30) . En materia de precios esta ley especial castiga
una serie de conductas similares o identicas a las c3atiqadas por el
Codigo penal. La tarea de interpretation no es sencilla y debe resol-
verse partiendo de la siguiente consideration general . La colision de
normas se origina entre el C6digo y una ley especial por to que han
de jugar papel decisivo por un lado el principio de especialidad (lex
specialis derogat legi generali) y del otro el principio de codification .
El articulo 7 del Codigo penal consagra, entendido en su mas amplio
sentido, el principio de especialidad, es decir, el que declara aplicable
la ley especial, en lugat, del C6digo penal, en un problema de concur-
so de leyes . Pero tengase en cuenta que tal principio se encuentra li-
mitado por to dispuesto en el art. 604 al excluir de su amparo <dos
preceptos de Leyes penales especiales incorporados al presente Co-

(28) Vid . RODRiGUEz DFVESA, J . M. Suplemento a Derecho penal espanol.
Parte especial, 4 .a ed ., Madrid, 1972, p . 43 .

(29) La inclusi6n de los articulos 539 a 541 en el Tit . X[II del Libro II
del C6digo penal es defectuosa, ya que se refiere a delitos que no atentan
contra la propiedad sino contra el sistema politico econ6mico que rige en el
mercado .

(30) RODRiGUF.z DEVESA, J . M., Suplemento, tit ., pp. 48-49, se inclina
por considerar derogada la Ley de 1939, y no le faltan razones (caracter tem-
poral-exceptional referido a la posguerra, segun el preambulo de la Ley, la
importancia que se le dio en los debates de la reforma de 1971, el hecho de
que la Ley haya dejado de aplicarse hate muchos aiios, etc . . . .), pero los ar-
gumentos no son del todo concluyentes . Si la Ley de 1939, de un lado, y los
articulos 539 a 541, reformados en 1971, del otro, se refieren, en alguna me-
dida, a supuestos de hecho distintos no entran en colision al menos en ese
ambito . En el texto nos referiremos expresamente a la cuesti6n .
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digo» .- Es decir, el principio de especialidad resulta limitado pot el- de
codificacion . Con este punto de partida . debemos entender que en
materia de precios el Codigo penal sera aplicable en la medida en que
la reforma de 1971 haya incorporado los preceptos de la ley de 1939
al Cbdigo y, pot el contrario, regira la cita_da ley especial si tal incor-
poracion ha dejado de hacerse .

Sentada esta premisa pasamos a relacionar las conductas incrimi .
nadas en materia de precios . .

a) Tipos delcitivos que tienden a proteger la libertad de la for-
macion de los precios en el mercado.

Se trata de la incriminacion de aquellas conductas que atentan
contra la libre formacion de los precios derivados de la libre concu.
rencia en el mercado. Es una protection de la libertad de mertado
mediante la incrimination de conductas abusivas . Se ha querido ver
en estas disposiciones sancionatorias una contradiction con el caracter
actual de la Economia de marcado cariz intervencionista . Tal apre .
ciacion es equivocada . Cierto es que la moderna Economia tiende
al dirigismo estatal pero, como apuntamos anteriormente, no liode-
mos olvidar que nos movemos dentro de una practica economica
capitalista cuyo punto clave es el libre juego de las fuerzas economicas
en el mercado (tanto de capitales y de trabajo como de productos) . El
dirigismo economico en este sistema no obedece a un radical cambio
de ]as concepciones politico-economicas (como en los passes comunistasl
sino a otras motivaciones como la protection del mas debil, la prepon
derancia en determinados casos de los intereses colectivos sobre los par--
ticulares, etc . . . A veces el cumplimiento de estos fines exige la ruptuta
con la libertad de contratacion en el mercado (fijando los precios, pot
ejemplo), pero otras veces basta con restablecer el equilibrio roto por
actividades abusivas intolerables . La protection de la libertad de mer-
cado no se contradice con el intervencionismo estatal en la Economia ;
sino que, por el contrario, es una forma (precisamente la originaria) de
dicho intervencionismo .

Son los arts . 539 a 541 y 574 del C6digo penal quienes protegen
los precios derivados de la libre concurrencia en el mercado (31) . Dada

(31) Vid . JIMENEz ASENJo, E., El nuevo, tit., p. 794. Por extensi6n han
de considerarse mercado las subastas publicas a que hate referencia el ar-
ticulo 539 . En realidad la subasta es el mercado libre por antonomasia. Sin
licitacion libre no se concibe una subasta. Cfr. QUINTANo, A., Tratado de la
parte especial del Derecho penal, 111, Madrid, 1965, p . 184 . El concepto de
subasta publica a que se refiere el articulo 539 ha de referirse a aquella a la
que concurre cualquier postor y no solo a ]as que se realicen en las salas,
oficiales de subastas creadas por D. 13 abril 1945 . En este sentido, QoiNTA-
No, A ., Tratado, 111, tit., p . 190. Tengase en cuenta, tambien, la amplitud del
concepto de mercado del articulo 540 que incluye tanto el mercado de mer-
cancias y productos como el de capitales . No se refiere, sin embargo, al mer-
cado de trabajo ni al mercado exterior.
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la finalidad de los preceptor logico es que las conductas castigadas sean
precisamente las abusivas . Se entienden por tales las fraudulentas o vio-
lentas : difundir noticias o rumores falsos o 'tendenciosos y emplear vio-
lencia u otra maquinacion (32) .

En su origen las normas sobre precios del Codigo penal encerraban
una cierta coherencia en relation con la legislation especial ya que se
referfan unicamente a la protection de la libre formation de los precios.
Pero la ley de Practicas restrictivas de la Competencia de 20 julio 1963
y, sobre todo, la reforma del Codigo penal de 1971 han venido a rom-
per dicho equilibrio . En efecto, la reforma de 1971 ha entendido quc
cuando las maquinaciones recaen sobre sustancias alimenticias, medica-
mentos, viviendas u otros objetos de primera necesidad la conducta es
punible «cualquiera que fuera la forma de determination del precio»
(art . 541) . Ello significa que, cuando los precios son determinados por
la Adminisrtacion, tambien es incriminable la conducta. Pero observese
que, en dicho caso, ya no hay razon para reducir las conductas punibles
a las fraudulentas o violentas, como en realidad se hate, porque de to
que se trata no es de corregir un abuso que ha roto el equilibrio de la
libre concurencia, sino de sancionar una conducta desobediente a la nor-
mativa de fijacion de precios que trastoca la politica economica del met.
cado (33) . En tal caso tambien son merecedoras de sancion conductas
descubiertas (no fraudulentas o violentas) . En otras palabras, cuando se
trata de proteger la libre formation de los precios, que presuponen por
tanto una libertad de actuation, solo pueden castigarse las maquinacio-
nes fraudulentas o violentas en cuanto que contradicen e impiden e',
equilibrio del ejercicio de libertades . Pero si se protegen precios fijados
no hay razon para reducir las conductas a las maquinaciones . Por ello
resulta tambien inadecuado que la ley 20 julio 1963 reenvie a los ar-
ticulos 539 a 541 del Codigo penal conductas descubiertas tales como
acuerdos, convenios, coligaciones, etc. . . entre empresas (34), que ya
Groizard excluia del tipo del art . 540 del Codigo penal (35) . Razones
sistematicas obligan a separar la protection de los precios de libre de-
terminaci6n de la de los precios fijados administrativamente (36) .

(32) Cfr. QviNrANo, A ., Tratado, 111, tit ., p . 195 .
(33) En este punto se muestra m6s coherente la ley penal econdmica ale-

mana de 1954 (WiStG), que distingue, seg6n se trate de precios fijos o de
precios derivados de la libre concurrencia . En el § 2 considera como infrac-
ci6n cualquier conducta que infrinja las disposiciones sobre los precios. En
el § 2 a) castiga, en algunos casos, la elevacidn de precios, aprovechandose
de una limitaci6n de la competencia o abusando de la situaci6n de fuerza
econ6mica .

(34) Articulo 15, 1, c) en relacidn con los articulos 1, 2 y 3 .
(35) Cfr. RODRiGUEz DEVESA, J. M., Derecho penal espanol. Parte especial

citada, p. 471 .
(36) Entre el precio libre y el fijado no existe la claridad que podria

suponerse, ya que existen diversas formas decontrol administrativo . Sobr+e
la cuesti6n se manifiesta ampliamente RODRIGUEz DEVESA, J. M., Suplemen-
lo, tit., p. 41 . Vid. tambi6n la O. 24 octubre 1966 .
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b) Tipos delictivos que tienden a proteger los precios licitos cual
quiera que fuese la forma de su determinaci6n .

1) Toda conducta que intente alterar los precios sobre sustancias
alimenticias, medicamentos, viviendas (37) u otros objetos de primera
necesidad (38) . El art . 541 del C6digo penal castiga dichas conductas
en la medida en que son calificables de maquinaciones a tenor del ar-
ticulo 540. El resto de ]as conductas se regiran por to dispuesto en el
p . 2, art . 4, ley de 1939 .

2) Elevacidn de los precios por cualquier medio, sobre objetos de
contratacidn distintos a los anteriores . Tal conducta esta regulada en el
art . 3 de la ley de 1939 en la medida en que se trate de conductas no
incorporadas al Codigo. Han de considerarse incorporadas las conductas
calificables de maquinaciones a tenor del art . 540, cuando se trate de
elevar los precios derivados de la libre concurrencia . Desde el momento
en que falta cualquiera de estos dos requisitos (caracter de maquinaci6n
y precio formado en la libertad de mercado) rige el art . 3 de la ley
de 1939 .

Pese a todo, el ambito del art. 540 del C6digo penal es de mayor
amplitud porque, aunque ceiiido a determinadas conductas, castiga
no solo la elevacjon abusiva de precios, sino tambien su disminucion.
Se explica porque el art. 540 trata de proteger principalmente el libre
juego de fuerzas economicas y no la posicidn de una de las partes (consu-
mider o comprador), por to que el precepto incide mas en el desvalor
de accidn (maquinaciones para alterar el precio) que ya entrana en si
mismo un desafio a la libertad de mercado, que en el desvalor de
resultado (alteracion del precio) .

3) Esparcimiento de rumores o use de cualquier otro artificio que
pretenda alterar o altere los precios licitos . Permanece vigente, al igual
que en los supuestos anteriores, el art . 4 de la ley de 1939 en la me .
dida en que no se trata de maquinaciones y de precios derivados de la
fibre concurrencia, en cuyo caso entraria en juego el C6digo penal . Ob-
servese que el art . 574 del C6digo penal enumera otras formas de ma-

(37) En materia de cobro de primas afiadidas al precio de alquiler de
una vivienda ha sido derogada, por Ley de 15 noviembre 1971 sobre reforma
del C6digo penal, la Ley de 27 abril 1946, que remitia la conducta al articu-
lo 541 del Cddigo. La trascendencia de la derogaci6n es importante porque
de un lado los articulos 540 y 541 del C6digo fueron profusamente aplicados
precisamente en razon del delito previsto en la Ley de 1946, y porque, de
otro lado, no se ha incorporado la figura delictiva integramente al C6digo penal.
Sobre ell'o, vid . la clara exposici6n de RoDRfGUEz DEVESA, J . M., Suplemen-
to, cit ., pp . 45 y ss ., especialmente p . 47 . Sobre el delito castigado en. la Ley
de 1946 hay que tener en cuenta hoy no solo los articulos 540 y 541 det
C6digo, sino tambien el Reglamento de viviendas de protecci6n oficial de
24 julio 1968, en cuyos articulos 153 C) 1 y 155 se castiga administrativamente
conducta similar . Sobre el delito castigado en la derogada Ley de 27 abril
1946, vid . FERNANDEz ALSoR, A., El agio arrendaticio, Madrid, 1969, passim .

(38) Sobre to que se entiende por articulos de primera necesidad, vid . D.
16 febrero 1938, articulo 2 y O . 26 junio 1943, articulo 6 y Ley 26 octubre
1939, p . 2, articulo 4.
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quinaciones que completan las indicaciones del arc. 540 . Habla aquel
precepto de «falsos rumores» y «artificio ilicito» marcando con ello la
pauta que sirve para separar tales conductas de las del art . 4 de la ley
.de 1939 en donde no se hate referencia a tal falsedad o ilicitud .

4) El cierre de establecimientos, coligaciones y otros medios que
tiendan a alterar o alteren los precios (39) . Entran en colision el art . 6
-de la ley de 1939 y los arts . 539 a 541 del Codigo penal a los que se
remite el art. 15 de la ley de 20 julio 1963 sobre practicas restrictivas
de la competencia . La ley de 1939 rige solo la conducta de cierre de
establecimientos cuando no sea calificable de maquinaciones ni de pre
Icios derivados de la libre concurrencia (40) . Las coligaciones, conve-
nios, etc . . . . sea como fueren la conducta y los precios se rige por el
'Codigo penal a tenor de to dispuesto en la citada ley de 1963 .

5) A las conductas resenadas hasta ahora es necesario anadir las
,castigadas por el D. 17 noviembre 1966 cuya competencia esta atribui-
da a la Administration . El D. 17 noviembre 1966 ha intentado poner
-en orden todo to relativo a infracciones sobre precios en el mer'cado .
Por un lado tal intento ha tenido exito en el sentido de que el decreto
-constituye una norma sistematizada, pero por otro lado ha creado una
-situation dificilmente justificable . En efecto, el olvido de la mas ele-
mental coordination ha dado lugar a la duplicidad de tratamiento de
las conductas infractoras sobre precios . Las conductas anteriormente
senaladas y atribuidas para su conocimiento a los tribunales ordinarios .
son ahora sancionadas independientemente por la Administration . So-
bre este tema trataremos detenidamente en otro lugar (41) .

B) Abastos.

Esta materia esta regulada principalmente por las leyes de 30 agos-
to 1946, 26 octubre 1939 y D. 27 septiembre 1946 . Del examen de
toda la normativa llegamos a la siguiente conclusion analitica en cuan-
to a conductas incriminadas .

a) Acaparamiento o retention de productos o mercancias (42) .
El motivo de la sancion estriba no solo en la evitacion del alza de los
precios, sino tambien en la regulation de los abastecimientos, agravada
.en el periodo de posguerra . De ahi que no se exija la real elevation de

(39) Sobre los antecedentes histnricos de la punici6n de actividades mo-
IIopolisticas, vid. JIMENEz ASENJo, E., El nuevo, tit., p. 792.

(40) Por to que se refiere a esta conducta y la resenada en el anterior
apartado 3), el requisito de no tratarse de precios derivados de la libre con-
currencia no es necesario si se trata de objetos de primera necesidad en los
Ique, conforme al articulo 541 del C . p. es indiferente la forma de determi-
nacinn del precio.

(41) 111 C) b) .
(42) El concepto ha de deducirse de la interpretaci6n autentica del articu-

lo 1, Ley 26 octubre 1939, y articulo 2, Ley 24 junio 1941 .
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los precios y que se castigue 6l acaparamiento -aun _cuando con la-con-
,ducta se persigan otros fines-(43) .

b) Defraudacion en la fabricacion o- venta de generos o mercan
cias falsificados o alterados en calidad o cantidad (44) . La difereincia
de esta conducta con - las castigadas ' en los arts . 528 - y 529, numeros 2
y 3 del C6digo penal viene dada por la cualidad del sujeto .pasivo .
Mientras la ley de 1939 se refiere a defraudar «a1 publico», el C6digo
penal utiliza la expresion de defraudar «a otro». Se trata de la protec-
cion de dos bienes juridicos distintos : el orden economico en el mer-
cado de productos (ley de 1939) y el patrimonio individual (Codigo
penal) . No entran en colisi6n de concurso de leyes porque no tienen
los mismos ambitos de aplicacion . Cierto es, sin embargo, que puede
haber conductas subsumibles en ambos preceptor pero ninguno de ellos
podria abarcar exhaustivamente su gravedad (la antijuricidad y culpa-
bilidad) por to que operariamos con las reglas del concurso ideal de
~delitos .

Parece que al termino «defraudacion» utilizado en la ley de 1939
se le quiere dar un alcance distinto que al usado por el, C6digo penal
en los articulos 528 y ss . En aquella ley se trata de proteger el .orden
-economico del mercado, de ahi que to que se intente evitar., no sea
tanto un engai5o (como en las estafas del C6digo penal) como un abuso,
-bien de la buena fe en el trafico mercantil (45), bien de la situacion
desventajosa del consumidor. De ahi, pensamos, que quiere castigar la
ley de 1939 aun la conducta de quien no oculta la alteracion o falsifi-
-cacion, o aun cuando no se produzca un detrimento patrimonial en el
particular siempre que se lesione el orden economico de mercado .

Los cierres injustificados de establecimientos, coligaciones u
,otras conductas que dificulten el regimen de abastecimientos (46) .

d) La desobediencia, incumplimiento, irregularidad o negligencia
-en la ejecucion de ordenes o disposiciones ministeriales o de las ins-
truciones que dicte la Comisaria General de Abastecimientos y Trans
portes en materia de ptoduccion, cambio, circulacion o consumo de
mercancias (47) . El D.-L. 30 agosto 1946 creo esta conducta delictiva
cuando ya habia sido incluida en el C6digo penal de 1944 (art . 238)

(43) Por ejemplo, perturbar el normal desarrollo de la economia nacio-
nal que el articulo 1, p. 3, Ley del 39, castiga con la pena de reclusi6n mayor
a muerte .

(44) Articulo 5, Ley 26 octubre 1939 .
(45) Elemento excluido del objeto de protection de la estafa, al menos

d3or parte de la doctrina . Cfr . RODRiGUEz DEVESA, J . M., Rerecho penal. Parte
especial, pit., p . 434 ; y, aunque contrario a esta posicidn, Arrrdx, J ., Las esta~-
fas y otros engahos en el C6digo penal y en la jurisprudencia, separata de
NEJ, IX, Barcelona, 1957, p . 2 .

(46) Articulo 6, Ley 26 octubre 1939 .
(47) Articulo 2, D.-L. 30 agosto 1946, que constituye una ampliacion de la

,conducta ya castigada en el articulo 1, Ley 4 enero 1941 . La O. 26 junio 1943
s61o comprendia entre los delitos de abastecimientos los comprendidos en
la Ley de 26 octubre 1939 . Sin embargo, el D.-L . 30 agosto 1946 aiiade este,
y el D . 27 septiembre 1946, el que resenamos en el apartado siguiente.
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conducta similar castigada por el art. 47 de la Ley de Seguridad del
Estado de 29 marzo 1941 . La norma del C6digo penal paradojicamente
es mas especifica que la de la ley especial, ya que hace referencia
a los efectos de la desobediencia (perjuicio a la defensa o a la econo-
mia nacional, etc. . . ) . Sin embargo, no se puede hablar de una relacion
de especialidad, ya que en la descripcion de los hechos se encuentra.
una diferencia que evita la colision de las normas . En efecto, el art . 238
se refiere a la desobediencia de ordenes expresas, es decir, comunica-
das (48), mientras el D.L. de 1946 se ha de referir necesariamente a
las 6rdenes generales no comunicadas expresamente al infractor. Ast
se puede explicar la severidad del C6digo penal (con penas de hasta
prision mayor y multa de 1 .000.000 de pesetas) en comparacion con
el D.L. de 1946 (arresto mayor a prisi6n menor) .

e) Las falsedades cometidas pot particulares o funcionarios en
relacion con normas de produccion, circulaci6n, cambio o consumo de
mercancias (49) . El art. 1 del D. 27 septiembre 1946 establece que la:
sancion se impondra «con independencia de las penas que correspondan
a las falsedades cometidas y comprendidas en el capitulo IV, seccion
primera, del Codigo penal vigente» . En principio parece que la finali-
dad de esta disposicion es la de endurecer el castigo aplicando al mismo
hecho dos penas distintas . Sin embargo, el recurso utilizado es un poco,
absurdo. Mejor hubiera sido establecer en la norma de 1946 penas tan.
severas como to exigieran las circunstancias . Lo que no tiene sentido es
establecer esta medida endurecedora que lesiona el non bis in idem,
cuando ]as sanciones del decreto de 1946 (arresto mayor a prision me-
nor) son mas benignas que las del C6digo penal. De todas formas
habria que interpr'etar adecuadamente la salvedad del art . 1 del D. 27
septiembre 1946 y saber si realmente impide la aplicacion de las reglas.
que regulan el concurso de leyes . Si asi no fuera, el D. de 1946 se en
contraria en relacion de concurso de leyes con los arts . 302 y ss . del
C6digo penal, debiendo regir el principio de especialidad (ley especial-
el D. de 1946).

f) Y en general las infracciones de las reglas de policia dirigidas
a asegurar el abastecimiento de las poblaciones (art . 574, n6mero 2 del
Codigo penal) .

C) Competencia en el procedimiento sancionatorio .

La competencia para imponer la sancion estuvo atribuida a distin-
tas autoridades (judiciales o administrativas) sin que fuera sencillo.
precisar el motivo de la atribucion a una u otra . La distinta severidad

(48) En este sentido la doctrina dominante : RODRiGuEz DEvESA, J . M.,
Derecho penal espaiiol. Parte especial, cit ., p. 712 ; QUINTAxo, A ., Comentarios
citado, p . 537 ; Tkatum . CAZUtkLERo, D., El delito de desobediencia a las orde-
nes particulares del Gobierno (articulo 238 del C6digo penal), en Anuario,
1969, p. 307. La doctrina suele citar a- su favor la S . 25 abril 1944 .

(49) Art. 1, D . 27 septiembre 1946 .
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de la sanci6n, no adecuada proporcionalmente a la distinta gravedad
de las conductas, no ha sido el ~criterio utilizado para dicha atribuci6n
de competencias .

La jurisdicci6n militar ha sido desposeida de toda competencia en
el tratamiento de las infracciones de abastecimientos (-50) . Desde el
D. 17 noviembre 1966 todas las conductas descritas, excepto las es-
tablecidas en dicho decreto, pasan a la competencia de la jurisdicci6n
ordinaria. Pero el citado decreto plantea unos problemas de tipo inter-
pretativo que nos obliga a exponer la situaci6n hasta dicha fecha. Hasta
entonces ]as conductas descritas eran a la vez atribuidas a la jurisdic-
ci6n ordinaria y a distintos 6rganos de la Administraci6n . Estudiare-
mos, pues, en primer lugar cual era el poder sancionador de la Admi-
nistraci6n hasta 1966 ; en segundo lugar el significado del cambio efec-
tuado por el D. 17 noviembre 1966, para acabar por exponer la com-
petencia actual de la jurisdicci6n ordinaria.

a) El poder sancionador de la Administracidn hasta el D. 17 no-
viembre 1966 .

La Orden 26 junio 1943 deslindaba las conductas atribuidas a la
jurisdicci6n ordinaria (que deriominaba delitos de abastecimientos) y
las atribuidas a la Administraci6n, en concreto a las Fiscalias de Ta-
sas (que denominaba infracciones de abastecimientos) (51) . Tal preo-
cupaci6n que denotaba un loable intetes en la diferenciaci6n de com-
petencias (52) se contradice con el poder otorgado a la Administraci6n
para la imposici6n de sanciones a los llamados delitos de abastecimien-
tos . La competencia de la Administraci6n obedecia a razones de ejem-
plaridad y rapidez en la correcci6n de las conductas descritas, a la vez
que a una total desconfianza en la actividad represiva de la jurisdic-
ci6n ordinaria . En este sentido son suficientemente ilustrativas las
palabras de la Exposici6n de Motivos de la ley 30 septiembre
1940 (53) que justificaba esta politica represiva en la finalidad de
evitar «que los tramites juridicos puedan servir de escudo a los infrac-
tores, maestros en las argucias de perturbar o burlar la justicia con

(50) Origin ariamente, su competencia era de una gran amplitud . Cfr. M;nR-
QuEz AZCARATE, J., JIMENEz ASENJo, E., Delitos contra el rigimen legal de
abastecimientos . Legislaci6n penal, procesal y gubernativa concordada y co-
mentada, Madrid, 1947 . Incluso la propia Ley de 26 octubre 1939 otorgaba
competencia a dicha jurisdicci6n para todos los delitos en ella comprendidos
pasando a la ordinaria por O. 26 junio 1943, articulo 1, y D:L. 30 agosto
1946, articulo 9.

(51) Consideraba delitos las conductas descritas en la Ley de 26 octubre
1939, e infracciones las restantes . El D.-L . 30 agosto 1946 y el D . 27 sep-
tiembre 1946 crearon nuevos delitos.

(52) Manifestada tambien en la Exposici6n de Motivos del D.-L. 30
agosto 1946 al advertir que "conviene delimitar las funciones de las organi-
aaciones aludidas (Las Fiscalias de Tasas, principalmente) y de los Tribunales
de Justicia" .

(53) Creadora de la Fiscalia Superior de Tasas .
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tramites y retrasos» . De to que se trataba era de imponer una doblc
via represiva contra los delitos de abastecimientos de modo que si
fallaba la una, dados los «engorrosos» tramites de los procedimientos
judiciales, fuera eficaz la otra desprovista de tales tramites . De ahi
que en primer lugar se atribuyera a la Administr'acion un poder san .
cionador acumulable al de los jueces y tribunales ordinarios y, de otro
lado, se creara un sistema de deducciones y abonos .

La Administracion podia imponer, y acumular, las siguientes san
ciones (54) : 1) Incautaci6n de las existencias . 2) Multa ordinaria
de mil a quinientas mil pesetas o extraordinaria en cuantia superior
sin limite . 3) Prohibici6n de ejercer el comercio o clausura de esta-
blecimiento por tiempo fijo o con caracter absoluto . 4) En caso de
insolvencia, destino de tres meses a un ano a un Batallon de Traba .
jadores.

Cuando se trataba de multa, inhabilitacion para ejercer el comercio
y ciette de establecimiento, la sanci6n impuesta por la Admnistracion
serviria de abono a las que impusiere la Autoridad judicial (55) .

b) El D. de 17 noviembre 1966 .

Las disposicion final del D. 17 noviembre 1966 deroga <<en todo
cuanto se refiera a infracciones administrativas en materia de tasa,
precios, abastecimientos o comercio de mercancfas o productos», el
sistema normativo anterior . Como hemos podido comprobar no hay
deslinde claro entre to que se entiende por infraccion administrativa y

(54) Vid . articulo 4, Ley 30 septiembre 1940 ; articulo 1, Ley 4 enero
1941 ; articulo 5, Ley 30 agosto 1946, y articulo 1, O . 26 junio 1943 .

(55) Articulo 15, Ley 30 septiembre 1940, y articulo 6, D.-L . 30 agosto
1946 . Este D.-L . de 1946, al establecer el sistema de deducci6n o abono pa-
rece ignorar la O . 26 junio 1943, que atribuia definitivamente a las Fiscalias
de Tasas, excluyendo a la jurisdiccibn ordinaria, la imposicidn de las penas
pecuniarias, incautaci6n y decomiso de las mercancias y clausura de los esta-
blecimientos comerciales . Sin embargo, parece ser que en 1946 se atendib a
la jerarquia de normas y se entendid que la citada orden no podia it en con-
tra de to establecido en leyes anteriores, en concreto en la Ley de 30 sep-
tiembre 1940 .

Para subrayar el severo caracter de la via represiva administrativa con-
viene apuntar otras disposiciones endurecedoras como castigar como complici-
dad la falta de colaboracion con la autoridad (articulo 8, Ley 30 septiembre
1940), extender las consecuencias de la sancidn a terceros (el articulo 11, Ley
30 septiembre 1940, dispone que "cuando se aplique la sancidn de supresidn
del comercio o industria, el personal dependiente perdera los derecbos que
pudiera corresponderles por la legislaci6n y disposiciones del trabajo como
c6mplices del hecho sancionado, si de una manera expresa no se dispone to
contrario en el acuerdo de sanc16n"), obstaculizar el recurso para cuya inter-
posici6n se exige el pago de la multa (art . 20, Ley 30 septiembre 1940, afia-
diendo que si el recurso se considera temerario habra un recargo automatico
sobre la multa de un 50 por 100), responsabilizar a Ins componentes del Con-
sejo de Administracidn, Directores, Gerentes, aun sin conocimiento de 1?
ilegalidad cometida, y a los dependientes con tat conocimiento, si Ins delitos
se cometen en interes de una persona juridica o Empresa individual (articu-
lo 2, D . 27 septiembre 1946) .
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delito en materia de abastecimientos. La Orden de 26 junio 1943
considero delitos los comprendidos en la le-y 26 octubre 1939 e infrac-
ciones lag restantes. Mas tarde el D.-L . 30 agosto 1946 y el D. 27
septiembre 1946 crearian nuevos delitos. A tenor de esta diferencia=
cion las infracciones administrativas declaradas fuera de vigor por el
D. 17 noviembre 1966 deberian ser todas ]as no comprendidas en la
ley 26 octubre 1939, D.-L. 30 agosto 1946 y D. 27 septiembre 1946
que, por el contrario, quedarian en vigor.

Pero no es asi. El D. de 1966 deroga expresamente las siguientes
normas : ley 26 octubre 1939, 30 septiembre 1940, 4 enero 1941,
11 diciembre 1942, D. 27 septiembre 1946 y D. 20 julio 1946 en todo
cuanto se refieran a infracciones administrativas. Se desprecia, pues,
la diferenciacion entre inftaccion y delito establecida por la O . 26
junio 1943 ya que se derogan leyes que, segun esta orden, contienen
solo delitos de abastecimientos.

La clausula derogatoria del D. de 1966 preocupa principalmente
en relacion con aquellas normas citadas que solo describen delitos
(ley 26 octubre 1939, 4 enero 1941 y 27 septiembre 1946) en el sen-
tido de que su conocimiento se atribuye a la jurisdiction ordinaria pet'o
que ademas facultan a la Administration para la imposition de san-
ciones acumulables y compensables . No queda claro si se quiere derogar
la norma sancionadora en toda su amplitud o solo la potestad sancio-
nadora de la Administration . Los motivos en que se apoya el D. 17
noviembre 1966 pueden fundamentar la derogation de las normas ci-
tadas en toda su amplitud . En efecto, se parte de la situation eco-
nomica conseguida por el plan de estabilizacion de 1959 y los nacientes
planes de desarrollo, situation que rompe con las premisas que fun-
damentaban la normativa economica anterior : la autonomia national .
el proteccionismo y el cierre hacia el exterior . De este modo, comp
veremos, ]as conductas castigadas en la posguerra pierden, en muchos
casos, su sentido desvalorativo y dafioso. Se parte tambien de necesi
dades sistematicas . Dice la Exposition de Motivos del D. 17 noviem-
bre 1966 que «tan abigarrado cumulo de disposiciones nacidas en una
epoca de escasez y concebidas con una extraordinaria amplitud, nece-
sitan ser refundidas y sistematizadas en una disposition unitaria adap-
tada a nuestra actual economia de mercado» .

La nueva norma establece en su art . 3 una larga serie de infrac
ciones en materia de disciplina de mercado a sancionar por la Admi-
nistracion . Pueden resumir'se en los siguientes grupos : 1) Aplicacion
de precios ilfcitos en las contrataciones . Se intentan proteger los pre-
cios fijados o controlados por la Administration. Es la contrapartida
del art. 540 del Codigo penal que protege los precios derivados de la
libre concurrencia . Expresamente se declara la acumulacion de sancio-
nes (56) . 2) La celebration de contratos simulados que encubran

(56) El articulo 2 del D . 17 noviembre 1966, dice : "Los que cometieren
una infracci6n en materia de disciplina del mercado incurriran en sanci6n ad-
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cualquier forma de pago . 3) Los fraudes en la calidad, origen, peso,
y medida, etc. . . de mercancias . Observese que tal conducta es recon-
ducible al art. 528 C6digo penal y al art. 5 de la ley 26 octubre 1939-
4) Y toda una larga serie de conductas que atentan contra las medi-
das econ6micas intetvencionistas (57) .

Se preve comp sanci6n unica la multa, en cuantia ilimitada cuando.
se trata del Consejo de Ministros (58) . Establece el Decreto la posi-
bilidad de publicar la sanci6n, los motivos y los nombres de los in-
fractores en el «B . O. E.», de la provincia o del Municipio, y en la
prensa diaria . La publicaci6n no se consider, sanci6n y, por tanto, no.
se regula procedimentalmente, sin embargo, se ha olvidado que, en
muchos casos, la publicaci6n entrana efectos mas graves par', el infrac-
tor y una eficacia mayor que la propia sanci6n de multa. El procedi-
miento a seguir en la imposici6n de la multa es el regulado en la-
Ley de Procedimiento Administrativo, precisando s61o el D. de 1966_
algunos aspectos (59) .

c) Competencia actual de la jurisdicci6n ordinaria.

En la actualidad la jurisdicci6n ordinaria se pronuncia sobre todas
las conductas enumeradas al principio de este apartado . Como sabe-
mos, en otras epocas, las citadas conductas se atribuian para su cono-
cimiento a la jurisdiccion militar o a la Administracion con posibilidad
de acumular las sanciones segun los casos. Hoy, aunque las normas
que atribuyen conocimiento a una u otra son distintas, las conductas.
incriminadas pueden coincidir y, para ese caso, el art. 2, D. 17 no-
viembre 1966 permite la acumulaci6n de sanciones.

Dado que las normas aplicables en esta materia son leyes especia--
les en su mayoria, conviene hacer una exposicion breve de las sancio-
nes, procedimiento y otras caracteristicas en ellas previstas .

Las sanciones que con mas frecuencia aparecen aplicadas al delito .
son las de privacidn de libertad y multa (60) . Lo mas destacable en las

ministrativa, sin perjuicio de la responsabilidad penal que pudiera correspon-
derles" .

(57) Disciplina del mercado, dice la Ley en expresi6n no muy afortunada .
(58) El Crobernador, hasta 100.000 ptas . ; el Director General de Comer-

cio Interior, hasta 500.000 ptas. ; el Ministro de Comercio, hasta 5.000.000 de :
pesetas, y el Consejo de Ministros, mas de 5.000.000 de ptas ., sin limitaci6n .
D. 15 septiembre 1972 . Se ha quitado competencia a la Fiscalia Superior de
Tasas por D . 26 diciembre 1963 y atribuido al Servicio de Inspecci6n de la
Disciplina del Mercado, sustituido, a su vez, por D. 15 septiembre 1972 por la
Subdirecci6n General de Comercio Interior .

(59) Como la responsabilidad de los 6rganos rectores o direcci6n cuando-
la infracci6n "sea imputada a una persona juridica" (art. 4), de los participes
en la infracci6n y de los adquirentes de los productos. Un estudio arriplio y-
detallado del D. 17 noviembre 1966 es el realizado por MANZANEVO, J. A.,
Disciplina del mercado, en Curso de Derecho administrativo economico de-
MANZANEDO, J. A.HERNANDO, J.G6MEz REINO, E., Madrid, 1970, pp. 593 y ss .,_
especialmente pp. 616 y ss .

(60) La O. 26 junio 1943 atribuy6 a las Fiscalias de Tasas toda pena pe--
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lirimeras es que, por un lado, han aumentado los margenes de arbitrio
judicial pudiendo el Juez, por ejemplo, recorrer la pena entre el limite
mmimo del arresto mayor y el maximo del presidio menor (61) y de
otro lado las penas alcanzan una Bran severidad. Asi si el delito de
acaparamiento se realiza con el animo de pertutbar el normal desarro-
llo de la economia nacional, ha de imponerse la pena de reclusion mayor
a muerte (62) . La multa se fija muy a menudo sobre el valor de las
mercancias objeto del delito, en cuyo caso nunca se ha superado la
cuantia fijada en el decuplo. Otras veces no se fijan de modo relativo
sino absoluto, pudiendo llegar, segdn el D. 24 enero 1963, a qui-
nientas mil pesetas. Observese que, incluso despues del D. de 1966,
la Administracion puede superar tal limite para conductas similares.
Como penas accesorias se preven el decomiso, la inhabilitacion para el
ejercicio del comercio o industria y el cierre temporal o definitivo del
establecimiento (63) .

Pero quiza el efecto sancionatolio mas espectacular, a parte de la
pena de reclusion mayor a muerte, es la incautacion de fortunas . Si en
un delito contra el regimen legal de abastecimientos resultare sentencia
condenatoria, «llevara implicita la presunci6n (salvo una prueba en con-
trario determinada) de que el eventual aumento de fortuna que hu-
biere experimentado el reo con relacion a la que tuviere en primero
de abril de 1939, se causo por medios ilicitos y procede declarar la
incautacion de la diferencia en beneficio del Estado» (64) . La incau-
tacion podra hacerse a arbitrio del Juez, aunque haya sentencia abso-
lutoria, si el interesado no hizo declaracion de bienes durante el
proceso o hubo ocultacion maliciosa (65) . Esta sancion esta aun
vigente . Treinta y cuatro anos de aumento de fortuna pueden ser in-
cautados .

La legislation especial de abastos no ha claborado una parte ge-
neral penal pero ha destacado algunos extremos sobre cooperation (66),
exclusion de los beneficios de condena y libertad condicionales, y de

cuniaria . Esta prescripci6n, que por contenerse en norma de inferior rango,
'no podia contradecir a las leyes, no se tuvo en cuenta .

(61) Articulo 6, Ley 26 octubre 1939 y art . 2 D.-L . 30 agosto 1946 .
(62) P. 3, art . 1, Ley 26 octubre 1939 . Al atribuir competencia a la juris-

dicci6n ordinaria, la O . 26 junio 1943 ha de considerarse derogado el articu,-
lo 13, Ley 30 septiembre 1940, que preveia la pena del delito de rebeli6n fi-
jada por el C6digo de Justicia Militar "cuando por los antecedentes y acti-
vidades de los infractores contra el regimen o su conexi6n con elementos re-
volucionarios o expatriados, existan vehementes indicios del prop6sito de per-
turbaci6n del orden o de la economia national por los culpables o la tras-
cendencia del hecho, por los graves dafios que a la Naci6n pueda causar, to
merezca" .

(63) Articulos 2 y 3, Ley 26 octubre 1939 .
(64) Articulo 4, D.,L . 27 septiembre 1946, que detalla un procedimiento

especial que ha de llevarse en pieza separada . Vid . tambien O . 31 octubre
1946.

(65) Articulo 5, D.-L. 27 septiembre 1946.
(66) Art . 7, Ley 26 octubre 1939 .
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los_ de redencion de penas pot el trabajo (67), aplicacion retroactive de
la -ley (68) .y responsabilidad en delito cometido pot una persona co-
iectiva (69) .

En cuanto al procedimiento es de destacar que no todos los delitos
se rigen pot la LECr . (70), siendo de aplicaci6n en su mayoria el pro,
cedimiento sumario descrito en los arts . 13 y ss . del D.-l.. 30 agosto
1946 . La action suele set publica excepto en el caso del art. 2 D.-L. 30
agosto 1946 (71) en que solo se puede proceder a requerimiento de la
Fiscalia Superior de Tasas (72) . Hoy no existe tal Fiscalia (73) y no
conozco notma alguna que atribuya aquella facultad a la nueva Direc-
cidn General de Discipline de Mercado. z Como se procede entonces
contra tal delito ?

2) Delitos monetarios.

En materia de delitos monetarios sigue en vigor la ley de 24 no-
viembre 1938 tendente a resolver los problemas de contrabando mone-
tario y atesoramiento de moneda y billetes «en concordancia con las
exigencies de la guerra» (74) . Tr'einta y cuatro anos despues de finali-
zada la guerra sigue vigente. La desidia legislativa que deja aun tan
anacronica norma en vigor es mas grave si tenemos en cuenta que ell
legislador ha manifestado expresamente la inadecuaci6n de algunos de
sus tipos a la realidad actual . Con motivo de los Planes de Desarrollo
la Ley de 28 diciembre 1963 (art . 37) primero, y luego el D. 9 mayo
1969 (art . 59) disponen que el Gobietno adaptara la legislation vigente
sobre delitos monetarios a las nuevas circunstancias creadas pot la libe-
racion de transacciones y pagos con el exterior . Tal adaptation aun
no se ha hecho.

En la description de las conductas prohibidas utiliza la ley el sistema
de otras normas de Derecho penal economico : un casuismo exagerado
y la constante remision a normas diversas de distinto rango . Pero se
pueden resumir en los dos grupos siguientes : 1) Contrabando mone-
tario entendiendo pot tal la ilicita circulation, comercio, o tenencia de
efectos, monedas o divisas, prohibidos . Las conductas pueden reducir-
se a la evasion de capitales y a la ocultacion de oro, divisas, titulos

(67) Articulo 8, D.-L . 30 agosto 1946 .
(68) Articulo 3, Ley 4 enero 1941, que la permite para el delito en ella

previsto .
(69) Articulo 4, I} .-L. 30 agosto 1946. Vid . note 144 y, en general, todo

el apartado IV, 2) de este trabajo .
(70) Segun el articulo 11 del D.-L . 30 agosto 1946 s61o los de los ar-

ticulos 1 y 2, Ley 26 octubre 1939 .
(71) Vid . apartado 111, 1), B), d) de este trabajo .
(72) Articulo 10, D rL. 30 agosto 1946 . Tengase en cuenta que con an-

terioridad la 0 . 26 junio 1943 no permitia a la jurisdicci6n ordinaria proceder
contra ning6n delito a no ser en virtud de testimonio remitido por la citada
Fiscalia . El D.-L. citado produce el cambio seiialado en el texto.

(73) Vid . note 58 .
(74) Exposici6n de motivos .
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mobiliarios o moneda (75) . 2) Atesoramiento de moneda, normal-.
mente de curso legal, y billetes del Banco de Espana (76) .

Se attibuye la competencia al Juzgado de Delitos monetarios (77~
compuesto de un Juez acordado libremente por el Consejo de Minis--
tros, un Secretario y personal auxibar, dependiendo del Ministerio de
Hacienda (art . 15). El procedimiento es muy peculiar . Puede iniciarse
de oficio o por denuncia siendo incoados los expedientes de investiga-
ci6n y esclarecimiento por la Administracion del Comite de Moneda
Extranjeta y por el Ministerio de Orden publico (78) . Y con esto se
acaba la regulacion del procedimiento porque <<el Juez gozara de liber-
tad procesal absoluta, con la unica limitacion de no condenar al que
no fuere oido, salvo que mediate declaracion de rebeldia>> (art . 16) . Tat
libertad contrasta con la regulacion minuciosa del procedimiento suma-
rio para algunos delitos de abastos del D.-L. 30 agosto 1946 . Cabe re-
curso, en asuntos de cuantia superior a 10 .000 pesetas, ante el Tribunal
Economico-Administrativo Central (79) .

La sancion principal es la multa (hasta el decuplo del importe del,
contrabando o atesoramiento) con la adicion de prision hasta tres anos,
todo con el maximo arbitrio judicial cuya unica limitacion es no exce-
der dichos maximos . Se preve, como en otros casos, la prision subsi-
diaria de hasta un ano en caso de impago, y cuando no pudieran ha .
cerse efectivas las sanciones impuestas, el Gobierno podra acordar la
privacion de la nacionalidad espanola (80) .

La ley de Delitos monetarios no elabora propiamente una parte ge-
neral y habra que acudir al Codigo penal, el cual, con la LECr ., se de
clara supletorio en la disposicion final segunda . Solo se regula espe
cialmente la responsabilidad subsidiatia, en caso de multa, de ]as perso-
nas jurfdicas a las que pertenezca como elemento directivo o empleado

(75) Siguiendo a Jimenez Asenjo . Vid . RODRiGUEz DEVESA, J . M., Derecho
penal espanol. Parte especial, cit., p . 1040 . Establece una amnliacion de la
conducta la Ley 4 mayo 1948, que modifica el articulo 2 de la Ley de Vagos
~ Maleantes de 4 agosto 1933, incluyendo a los sospechosos de sustraer a la
circulaci6n divisas, mercaderias, etc . . . ., o facilitar las especulaciones sobre las
mismas . No ha sido trasladado a la vigente Ley de Peligrosidad y Rehabili-
taci6n Social .

(76) Decimos moneda normalmente de curso legal porque la Ley 20
enero 1939 ampli6 la figura delictiva a la tenencia o comercio de moneda
de plata privada de curso legal . Los billetes de Banco se incluyeron en el
tipo del articulo 3, Ley 24 noviembre 1938, pot Circular de 9 mayo 1939 .

(77) Su competencia fue ampliada pot 'D . 20 febrero 1942 al delito de
importaci6n o exportaci6n de mercancias sin licencia y su tenencia y circu-
laci6n, cuando su valor sobrepasara de 50.000 ptas . (Ley 19 diciembre 1951) .
Al incluir tal conducta entre las infracciones de contrabando pot el D . 16
julio 1964 la competencia pas6 a los Tribunales de Contrabando .

(78) No conocemos si tal competencia ha sido trasladada al organismo
equivalente hoy existente .

(79) Vid . D . 11 enero 1968, en relacion con el articulo 56, D. 16 julio
1964 .

(80) Como apunta RonxfGUEz DEVESA, J . M ., Derecho penal espaizo . Par-
te especial, cit., p. 1040, nota 6, atenta contra el articulo 20 del Fuero de los
Espaiioles .
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el responsable del delito (81), la libertad del juez en la imposicion de
la pena y apreciacion de las ciicunstancias atenuantes y agravantes,
las penas de los complices y encubridores y el premio a los denun-
ciantes (82) .

3) Contrabando .

La Ley General Tributaria de 28 diciembre 1963 ha separado las
llamadas defraudaciones de las infracciones de contrabando. Las defrau-
daciones fiscales son definidas en el art. 80 y pueden ser sancionadas
con multa del tanto al triplo de la deuda tributaria defraudada, con un
minimo de 500 pesetas (art . 83) (83) .

La Ley de Contrabando (D . 16 julio 1964 que adapta el Texto re-
fundido de 11 septiembre 1953 a la Lev General Tributaria) sublma
todas las notas caracteristicas de nuestro Derecho penal economico.
Analicemosla brevemente .

La tipificacion de las infracciones (84) es muy prolija y con una
abigarrada y confusa sistematica . El art. 3 da una formula generica
sobre to que se entiende por Contrabando que puede resumirse de la
siguiente forma: importacion o exportacion, tenencia o circulacion de
mercancias y las operaciones realizadas con articulos estancados o pr'o-
hibidos, sin cumplir con to regulado al respecto y la exportacion no
.autorizada de obras y objetos antiguos o de arte . Los arts . 11 y si .
guientes amplian de manera prolija esta generica descripcion .

Las sanciones previstas son, como principal, la multa (hasta seis ve-
,ces el valor de los generos o efectos objeto de la infraccion (arts . 24 y
30), como accesorias el comiso y la separacion del servicio o cargo y
-como subsidiaria la prision de hasta cuatto afios (85) .

Regula la ley ampliamente el procedimiento que es «exclusivamente
.de caracter administrativo» salvo el recurso contencioso-administrativo

(81) Articulo 8 de la Ley . El D. 2 julio 1964 (art . 23) sobre Regulariza-
-ci6n de balances, declara a las sociedades que voluntariamente se acojan a
to dispuesto en el D ., exentas de las responsabilidades que se deriven de los
hechos de la Ley 24 noviembre 1938 .

(82) Articulos 6, 7 y 11 de la Ley . El articulo 5 de la' Ley to conside~o
QUINIANO, A., Nueva dogmdtica, cit ., p. 248, como un supuesto de respon-
sabilidad in re. En realidad, no se trata mas que una determinaci6n del su-
jeto sobre el que pesa un determinado deber, cuyo incumplimiento acarrea
un delito de omisi6n . El articulo 5 trata de precisar que el deber de depositar,
ceder, etc . . . ., el oro, divisas, etc. . . . . comprendidos en el D.-L . 14 marzo 1937
(articulo 1, n6m . 3, Ley 24 noviembre 1938) pesa tambien sobre el albacea
o el heredero, o sobre el esposo o el tutor .

(83) Excluimos de este trabajo el delito fiscal por entender que el Dere-
cho penal fiscal esta llamado a jugar un papel distinto a to que nosotros lla-
mamos Derecho penal econ6mico .

(84) La Ley abandona intencionadamente las expresiones de delito y
falta, utilizadas en las anteriores leyes de contrabando, y las sustituye por la
de infracci6n .

(85) Un dia, por el equivalente del importe del salario laboral Ininimo
vigente cuando se liquide la condena, Articulo 24 .
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ante el Tribunal Supremo cuando proceda (art . 59) . La jutisdiccidp.
para conocer de las infracciones es exclusivamente administrativa (ar-
ticulo 51) ejercida por los organos siguientes : Tribunales provinciale,
de contrabando y su presidente, Tribunales de contrabando de Alge-
ciras, Ceuta y Melilla y sus presidentes, y Tribunal Economico-adminis
trativo Central (86) . Nos interesa a nosotros destacar algunos puntos del
procedimiento .

Con los detenidos, el Presidente del Tribunal ordenara que ingresen
-en prisi6n y si no se produce el fallo dentro de las setenta y dos horas
siguientes, debera otorgar la libertad bajo fianza, o poner al detenido a
-disposicion del Juzgado ordinario, militar o de delitos monetarios (.87) .
Si despues de fallado el caso procediera la prisi6n subsidiaria por impago
de la multa, el Abogado del Estado presentara un escrito de peticion en
el Juzgado de Instruccion decano de la residencia del Tribunal, para que
decrete el ingreso en prision. Si to denegase cabe recurso de queja ante
la Audiencia provincial (art . 92) (88) . Los recursos previstos en la
ley contra los fallos de los tribunales no suspenden la ejecucion de loi
mismos (art . 104) .

El caracter administrativo del procedimiento hace que se declaren
normas supletorias las del Reglamento para las Reclamaciones economi-
co-administrativas (disposicion final tercera) . No se declara, sin embar-
go, ninguna norma supletoria de derecho sustantivo aunque se ha trans-
crito materialmente gran parte del Codigo penal. De todas fotmas exis
ten peculiaridades dignas de senalar. No le basta a la ley con transcri-
bir la presuncion de voluntariedad del Codigo penal, sino que crew
tambien, para determinados casos, una presuncion de dolo (art . 14):
declara la responsabilidad subsidiaria para el pago de las multas contra
padres, tutores y maridos y regula ampliamente la de las empresas
(arts . 21 y ss .) ; establece la retroactividad de la ley (89) y otorga pre
mios a los denunciantes (art . 97) ; por ultimo otorga a la comision de

(86) Estos tribunales suelen estar compuestos por miembros del Ministerio
de Hacienda -el Delegado provincial, el Jefe de la Abogacia del Estado,
el Interventor, etc.- y un funcionario de la carrera judicial .

(87) Articulo 68 .
(88) El !ector encontrara seguramente un paralelo con la "entrega al bra-

zo secular" como teenica de la Inquisition .
(89) Disposition final primera. La retroactividad de la Ley de contraban-

do tiene explication en la lentitud de la Administration en su actividad. La
Ley General Tributaria de 28 de diciembre 1963, en su disposition transito-
ria 4.a, establece que se someterdn a la Ley de Contrabando de 1953 las in-
fracciones que se sometan hasta el 1 julio 1964 . Promulgada la nueva Ley
de Contrabando el 16 julio 1964 y publicada en el "B . O. E." el did 24 del
mismo mes y ano, no podia abandonar veinticuatro dias de impunidad. La mejor
solution para esta falta de prevision fue declarar la Ley retroactiva al 1 de
julio. Una orden del Ministerio de Hacienda de 28 septiembre 1964 destacd
que el articulo 24 (sobre la prisi6n subsidiaria) sera aplicable "con indepen-
dencia de la fecha en que las infracciones hubieren sido cometidas" . Dicha
orden, inexplicable, intenta, pues, superar los limites de retroactividad que la
propia Ley preve.
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delitos conexos (90) el efecto de elevar la sancion de la inftacciorx
de contrabando a su grado superior .

IV . CONSIDERACIONES DOGMATICAS

1) Poder sancionador de la Administracion

Las facultades sancionadoras otorgadas a la Administration en mate-
ria de Derecho penal economico alcanzan un grado to suficientemente
elevado como para llamar la atencion del penalista . El entrecruzamien-
to de competencias entre la Administration publica y el poder judicial
exige ser clarificado . A los efectos que pretendemos nos interesa seguir
aqui un metodo que parta del examen del Derecho positivo para con-
ducirnos a la controversia dogmdtica. No empezamos por tanto cues-
tionando si to que la Administration castiga son infracciones adminis .
trativas o criminales, ni tampoco si la sancion que impone es o no una.
pena criminal, sino que nuestra primera tarea es conocer, a la vista de
nuestr'o derecho positivo, el autentico alcance del poder sancionador
que la Administracibn tiene en sus manos.

A) Ambito de la potestad sancionadora

La Administration para cumplir sus funciones de policia general
o de orden publico y de policia especial (91) esta facultada para la
utilization de instrumentos de fuerza . En unos casos se trata de
medios encaminados a obligar a la voluntad rebelde a cumplir to or-
denado (92) . En otros se trata de «un medio repr'esivo que se pone en.

(90) El articulo 10 los enumera para acabar en una formula generica que
incluye cualquier delito comun y los de contrabando monetario de 193£s cuando~
"tienen por objeto preparar, perpetrar, ejecutar, facilitar, asegurar o encubrir
el contrabando" . De los delitos conexos conoceran los Juzgadbs y Tribunales.
ordinarios competentes o el Juzgado de Delitos monetarios (art. 57).

(91) Sobre estos conceptos, cfr. GARRmo FALLA, F., Los medios de la,
policfa y la teoria de las sanciones administrativas, en Revista de Administra-
ci6n p0lica, nfimero 28, 1959, pp. 12-13 .

(92) El art . 104 de la Ley de Procedimiento administrativo los enumera-
apremio sobre el patrimonio, ejecucion subsidiaria, multa coercitiva y com-
pulsion sobre las personas . A ellos hay que anadir el lanzamiento o deshaucio
administrativo y la utilizaci6n de la fuerza publica por razones de orden pii-
blico . Cfr. GARRmo FALLA, F ., Tratado de Derecho administrativo. Vol . I,.
6 .11 ed ., Madrid, 1973, p . 555 . Es necesario tener en cuenta que la multa coer-
citiva no es una sanci6n, un castigo, sino una medida que ha de imponetse
"para cumplir to ordenado", segtin expresi6n del articulo 107 de la misma
Ley de Procedimiento administrativo . En este sentido, afirma FORSTHOFF, Ernst,.
Tratado de Derecho administrativoa (trad . de la 5 ed . alemana por Legaz La-
cambra . Garrido Falla y G6mez de Ortega y lunge), Madrid, 1958, pp. 403-4,
qua "la sanci6n coercitiva constituye fundamentalmente un medio de doblega--
miento distinto de la pena criminal, por to que seria mejor no considerarli
pena propiamente dicha . So aplicaci6n debe it condicionada por el fin que
aspira a producir", aiiadiendo que el factor decisivo que se toma en cuenta.
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marcha precisamente porque la obbgacion no se ha cumplido» (93) .
Las primeras medidas, las coacciones, no castigan una desobediencia
al Derecho, sino que imponen un determinado hacer ordenado (94) .
Las medidas represivas, por el contrario, castigan el incumplimiento
de una obligacion y son las que integran el poder sancionador de la
Administraci6n . Apoyandose analiticamente en las distintas relaciones
existentes entre el administrado y la Administracion se distingue entre
sanciones disciplinarias (justificadas por especiales relaciones de poder
a ]as que estan sometidos determinados administrados y que crea de-
terminados deberes en relaci6n con un servicio publico) y sanciones
gubernativas (95) (explicadas en virtud de los deberes genericos que
los individuos tienen frente al Estado) (96) .

El poder disciplinario habita una zona pacifica en relacion con el
Derecho penal (97) . El caracter de sus sanciones (desde la amonesta-
cion a la separacion del servicio) y el fundamento que las justifica
(las relaciones especiales de poder) difieren de los del Derecho penal .
De ahi la posibilidad de su acumulacion, legal y doctrinalmente reco-
nocida . El terra realmente polemico es el relativo a la potestad guber-
nativa o correctiva de la Administracion, cuyos presupuestos, funcion
y finalidad son de dificil diferenciacion de los correspondientes a los
6rganos jurisdiccionales penales . Trataremos de exponer brevemente
cual es el ambito de dicha potestad sancionadora .

para determinar la cuantia de la medida coercitiva es "la intensidad de la
resistencia opuesta a la Administraci6n, que es to que trata de romper la san-
ci6n coercitiva" . Salvando las posibles imprecisiones que surgen del use de
una distinta terminologia, to cierto es que se quiere diferenciar entre medida
coercitiva y medida retribltiva o de castigo . Es to que hace el articuio 107 de la
Ley de procedimiento administrativo al oponer los conceptos de sanci6n y
multa coercitiva.

(93) GARRIno FALLA, F., Los medios, cit., pp . 32-34. Sobre esta distinci6n
entre la medida coactiva y las sanciones represivas, vid . tambien MAURAcx, R.,
Tratado de Derecho penal (trad. de C6rdoba), 1, Barcelona, 1962, pp. 7 y ss .

(94) MAVRACH, R., Tratado, I, cit., p. 8 .
(95) Siguiendo la terminologia del n6mero 3 del articulo 26 del C6digo

penal.
(96) PARADA VAMUEZ, J. R., El pader sancionadar de la Administraci6n

y la crisis del sistema judicial penal, en Revista de Adminisfrac16n pfiblica,
ndmero 67, enero-abril, 1972, pp. 46-47, hace otra distinci6n . De un lado
las sanciones derivadas de los poderes de policia general o especial que coin-
cidirian con las que llamamos en el texto sanciones gubernativas. Del otro las
sanciones derivadas de la aceptaci6n voluntaria por al administrado de una
especial relaci6n de poder con la Administraci6n entre las que se encontrarian
las sanciones disciplinarian y las que se impongan a contratistas y concesio-
narios . Aunque la clasificaci6n parece ser mas completa no es totalmente acer-
tada porque, como apunta GARRIno FAIa.A, F., Los ntedios, cit., p. 17, la
sanci6n disciplinaria no procede siempre de una relaci6n de poder basada en
un acto voluntario, sino que a veces se basa en un mandato ajeno a la volun-
tad. Por ejemplo, el ingreso en el servicio militar en cumplimiento del servicio
obligatorio o el ingreso en penitenciaria en cumplimiento de sentencia conde-
natoria.

(97) PARADA VnZQUEZ, J . R ., El poder sancionador, cit., p . 46 .



116 Miguel Bajo Ferndndez

En Derecho administrativo rige con caracter general el principio dr
que <<toda actividad administrativa de injerencia en la libertad y pro-
piedad de los particulares necesita un fundamento legalx, (98) . Con
mayor razon tal fundamento legal sera necesario cuando tal injerencia
-constituye una sancion represiva, un castigo.

Hay sanciones que la Administracion impone en use de sus atribu-
ciones gubernativas que tienen un menor impacto polemico con las san-
ciones propias del Derecho penal . Tales pueden ser la clausura del esta
blecimiento, suspension de una publicacion, publicidad del nombre del
infractor, etc. Pero hay otras cuyo contenido es similar a las penas pre .
vistas para los delitos y faltas del Codigo penal. Asi la multa, amones-
tacion, privacion de libertad, etc. El fundamento legal se encuentra
genericamente formulado en el art. 603 del Codigo penal, cuyo primer
parrafo faculta a la Administracion para establecer, por via reglamen-
taria, penas iguales a las previstas para las faltas en el citado cuerpo
legal . Ahora bien, utilizando la excepcion del precepto («a no set que
se determinare otta cosa por leyes especiales»), la Administracion ha
encontrado fundamentos legales especificos para la imposicion de todo
clase de sanciones .

En efecto, la Administracion puede imponer, por ejemplo, multas
sin limite de cuantia (99) . la perdida de la nacionalidad espano .
la (100) y la privacion de la libertad . Esta ultima sancion se utiliza
notmalmente como sancion sustitutoria en caso de impago de mul-
ta (101). Sin embargo, y pese a que se ha afirmado que en el orden
administrativo no existe la menor referencia a la privacion de libertad
como pena principal (102), tambien se utiliza con este alcance . Basta-
ria con citar el art . 603 del Codigo penal que, al menos en principio
y mientras no se haga una adecuada interpretacion, faculta a la Ad-
ministracion para imponer la pena de arresto menor. Pero tambien el,
art. 7 de la ley penal y procesal de delitos monetarios de 24 noviembre
1938, aun vigente, preve la privacion de libertad como pena principal
Sobre el caracter administrativo del organo- que la impone (Juzgado
de Delitos monetarios) no puede caber la menor duda (103).

(98) GARRIDO FALLA, F., Los medios, cit., p. 19 .
(99) Asi el Consejo de Ministros en caso de infracciones de disciplina de

mercado, segun el Decreto de 17 noviembre 1966 .
(100) Articulo 9, Ley de delitos monetarios de 24 noviembre 1938 .
(101) Articulo 24, Ley de contrabando ; articulo 20, Ley de orden publico,

etcetera . . . Observese que la prisi6n subsidiaria se regula con mayor severidad
que en el Codigo penal, art . 91 .

(102) Asi, GARRIDo FALLA, F., Los medics, cit., p. 49 . Tampoco la cita
como pena principal MARTIN-RETORTILLO, L., Sanciones penales y sanciones
gubernativas, en Problemas actuates de Derecho penal y procesal, Salamanca,
1971, pp . 15 y ss .

(103) En este sentido, SUAREZ MoNTEs, R . F ., Particularites des delits
economiques dans le droit espagnol, en Travaux de L'Association H . Capitant,
tomo X111, 1963, p. 753, quien advierte que el hecho de que el Juez de De-
litos monetarios dependa del Ministerio de Hacienda y no del de Justicia
prueba que mas que un 6rgano de la Justicia es un organo de represi6n en
manos de la Administraci6n publica . El propio GARRIDo FALLA, F ., Tratado
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A la hora de exponer el ambito del poder sancionador de la Admi .
nistraci6n en use de atribuciones gubernativas conviene destacar una
de sus principales caracteristicas . La excepcion citada del art. 603 del
Codigo penal ha sido utilizada para consagrar la violacion del non
bis in idem. Son numerosas las leyes que permiten a la Administra-
cion la imposicion de la sancion gubernativa prevista independientemen-
te de las que impongan los tribunales en razon del mismo hecho (104) .

B) Posible justificacidn : la infraction administrativa .

Ante esta situation se ha dicho, con fundado dr'amatismo, que ono
hate falta ya dar ningun paso mas para llegar, v . gr ., a la imposition de
una pena de muerte por via administrativa>>, advirtiendo, sin embargo,
que <da ley no to puede todo>> (105) .

Pero antes de condenar esta entrega de poder represivo por parte
del legislativo a la Administraci6n publica nos es obligado indagar si
existe alguna justification. La doctrina se ha preocupado insistentemen-
te en hallar una diferenciacion entre un ilicito penal y un ilicito admi
nistrativo . Lo que debemos tratar ahora es de saber si el legislador opera
con alguna distincion entre ambos ilicitos porque, si asi fuera, quedaria
legitimada la entrega a la Administration de un poder represivo dirigido
a castigar aquellas conductas antijuridicas que constituyesen ilicito admi-
nistrativo .

El hallazgo de un criterio sustancial de distincion es preocupacion
constante desde Goldschmidt a nuestros dias, preferentemente en las
literaturas alemana e italiana . No es este el lugar para hater una expo .
sici6n detallada de las distintas posiciones (106) por to que, y a los

de Derecho administrativo, vol. III, Madrid, 1963, p. 181, conviene en que
"los organismos a los que nuestro Ordenamiento positivo atribuye la jurisdic-
ci6n econ6mico-administrativa forman parte (no obstante, el nombre de Tri-
bunales) de la Administraci6n Publica, y el regimen de sus actos es, cabal-
mente, el regimen jundico de Ins actos administrativos" . (Parentesis y subra-
yado de Garrido Falla.) Y el mismo en Los medios, tit., p. 42, nota 74, reco-
noce en cuanto al Juez especial de Delitos monetarios que "el caracter adrni;-
nistrativo de este Juez especial no es discutible". GARCIA DE ENTERRIA, E.,
Consideraciones jundico-administrativas sobre las jurisdicciones punitivas es-
peciales, en Proceso a la jurisdicc16n de delitos monetarios y a los tribunales
de contrabando. Conferencias organizadas par e! Circulo de Estudios juridicos
de Madrid, Madrid, 1970, p. 73, comparte igualmente la tesis de que el Juz-
gado de Delitos monetarios es parte de la Administraci6n . Primero porque las
alzadas se residencian en un 6rgano administrativo (Tribunal econ6mico-admi-
nistrativo) y segundo porque to establece un famoso Decreto de competencias
de 1 julio 1954 (A . 981) dictado contra el parecer del Consejo de Estado
ante un procesamiento de la Audiencia provincial de Madrid al Juez de Da-
litos monetarios .

(104) Articulo 2 del Decreto 17 noviembre 1966 ; articulo 18, de la Ley
de orden publico ; articulo 112 de la Ley de regimen local, etc . . .

(105) RODRiGUEz DEVESA, J . M., Derecho penal espanat. Parte general,
Madrid, 1971, p. 118 .

(106) Vid . KROMPEL.MANN, J ., Die Bagatelldelikte. Untersuchungen zum
Verbrechen als Steigerungsbegriff, Berlin, 1966, pp. 158 y ss . ZANOBINI, Le san-
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efectos que nosotros pretendemos, creemos suficiente conocer la de
Eb . Schmidt, por dos razones . De un lado porque ha trabajado moti-
vado por la regulacion positiva del Derecho penal economico ale-
man y del otro, porque resume y continua una antigua tradition
(J . Goldschmidt, A. Schonke, E. Wolf). Su entendimiento puede con-
cretarse en que la caracteristica de la infraction administrativa ha de
encontrarse en su indiferencia etica y en la consiguiente ausencia de
eticidad en la sanci6n prevista . Pat'te, como Goldschmidt, de la oposi-
cion entre Jurisdiction y Administration destacando que el delito y la
pena criminal son exclusivamente tarea de los organos de justicia (Sache
der Justiz). El delito lesiona intereses vitales juridicamente protegidos, es
decir, bienes juridicos, mientras que la infraction administrativa lesiona
los intereses de la Administration en la colaboracion del ciudadano, es
decir, bienes administrativos. El ciudadano tiene el deber de cooperar
(se le concibe como Hilfsorgan) con la Administration y si tal deber se
lesiona el Estado reacciona para evitar futuras infracciones . La multa
como sancion administrativa se diferencia de la pena criminal no solo
nominalmente (GeldbuBe en contraposition a Geldstrafe), sino tambien
en su esencia, ya que no puede entenderse como pena, sino como adver-
tencia del deber (Pflichtenmahnung) que presenta unas caractristicas de
aplicacion distintas . Es decir, es un asunto administrativo, se presenta
bajo el principio de oportunidad, cabe la posibilidad de ser aplicada a
personas juridicas y no permite la prision subsidiaria en caso de im-
pago (107).

Las conclusiones a que conduce esta position han sido contradichas .
No es aceptable, en primer lugar, la oposicion entr'e Justicia y Adminis-
tracion (108), y se dijo que no puede negarse que los preceptor admi-
nistrativos sean preceptor juridicos y tengan un contenido de justi-
cia (109) . De Otro lado la distincion entre bienes juridicos y bienes ad-
ministrativos no es suficientemente clara. Hay intereses administrativos
que por el hecho de que su lesion alcance un determinado grado de into-
lerabilidad se convierten en bienes juridicamente protegidos por el De-
recho penal. Tal es el caso, por ejemplo, del art. 319 del Codigo penal.
Ha sido abandonado tambien el entendimiento del ciudadano como co-
laborador (Hilfsorgan) de la Administration, porque mar bien se en-

zioni amministrative, 1924 . GARcfA OVIEDO, C ., Las contravenciones de policia,
en Revista general de legislation y jurisprudencia, tomo 149, 1926, pp. 602 y ss .
CASABO, J . R ., en Comentarios al Codigo penal, de Cordoba Roda, J.-Ro-
driguez Mourullo, G ., 1, Barcelona, 1972, pp. 78 y ss . GARRIDO FALLA, F . .
Los medios, tit ., pp. 34 y ss . M)ONTORO PUERTO, M., La infraction adminis-
trativa. Caractensticas, manifestaciones y sancion, Barcelona, 1965, pp . 240 y ss .

(107) Cfr. ScHNnDT, Eb ., Das neue, tit., pp. 20 y ss ., 25 y ss . y 44 y ss .
Una exposicidn detallada y critica en KRUMPELMANN, J ., Die Bagatelldelikte,
tit ., pp. 159-160 .

(108) KRLJMPELMANN, J., Die Bagateliaelikte, tit., p. 168.
(109) Cfr. RODRiGuEz DEVESA, J . M ., Derecho penal espanol. Parte ge-

neral, tit ., p . 29 .
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tiende que es esta la obligada con la comunidad (110). Por ultimo, la
pretendida diferenciacion sustancial entre ,pena criminal y sancion admi-
nistrativa esta lejos de set aceptable. La unica diferenciacion posible
,en Derecho espanol es la de la multa como medida coercitiva y la
multa como pena (111), es decir, entre el medic, coactivo para obligar
.al cumplimiento de una obligation y el medic, sancionatorio . Cuando
la multa se entiende como castigo al infractor por el incumplimiento
,de una obligation estamos en presencia de una pens (112) y no de una
simple advertencia. Ademas las caracteristicas de aplicacion que atri-
buye la doctrina alemana a la multa administrativa no se cumplen en
nuestro Derecho, porque, segun nuestra regulation positiva, cabe la pri-
sion subsidiaria en caso de impago (113).

Rechazada boy mayoritariamente la posibilidad de hallar un criterio
-sustancial (114) no es posible atribuir al legislador la utilization de tal
-criterio (115).

C) Lesion de los principios informadores del ordenamiento juri-
-dico .

El poder sancionador que la Administration publica espanola os-
tenta en la actualidad no aparece explicado por el caracter administra-
tivo de la infraction castigada. Obedece simplemente a que ha sido
otorgado por el poder legislativo . Cierto es que este no actua del todo
-caprichosamente . Hay que reconocer que la sancion que impone la
Administration tiende a «reprimir transgresiones que se ban producido
en un campo cuya competencia y cuidado ha sido previamente encomen

(110) KRUMPELMANN, 7 ., Die Bagatelldelikte, tit., p . 168 . En igual sentido
-GARCiA OVIEDO, C., Las contravenciones, tit., pp. 620-1 : "En el estado actual
de la vida p6blica no se reclama tanto el concurso del individuo en la obra
de la Administraci6n cuanto la realizaci6n de esta obra en favor de los cifl-
dadanos con el objeto de proporcionarles aquellas condiciones y elementos
,que les faltan para la satisfacci6n de sus necesidades ."

(111) Vid . nota 92.
(112) En este sentido SAINz DE BuiANDA, F., En torno al concepto y

~contenido del Derecho penal iributario, en Anuario, 1968, p. 103.
(113) Cfr . GARRIDO FALLA, F ., Los medios, tit ., p. 35, nota 59 . En la

doctrina italiana tambien se utiliza el criterio de la convertibilidad para la
-distinci6n . Cfr . FRosAm, R. A., Sistema penale italiano . Parte prima. Diriitto
,penale sostanziale, III, Torino, 1958, pp. 210 y ss .

(114) Cfr . KRbMPELMANN, Die Bagatelldelikte, pit ., p. 177, que tambiea to
rechaza y cita a Jescheck y Bockelmann.

(115) Al lado de la diferenciaci6n sustancial se ban utilizado otros criterion
,cuantitativos y formales. Ninguno de ellos puede ser utilizado en la tarea qiie
nos ocupa . Los cuantitativos porque nuestro Derecho positivo demuestra feha-
cientemente que la ley no hate distinci6n ni en la gravedad de la conducta
,(basta saber que algunas leyes facultan a la Administraci6n a castigar la misma
conducta sancionada por los tribunales de justicia) ni en la de la sanci6n (la
Administraci6n impone penas de la misma gravedad que el poder judicial). Los
formales porque constituirian en nuestro caso una petici6n de principio, ya que
to que tratamos de saber es si la ley, al atribuir determinado poder sancionador
a la Administraci6n, to hate obligado por el caracter administrativo de la in-
fracci6n .
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dado a la Administraci6n» (116) y a ese ambito se cine la potestad
sancionadora . No es que la infracci6n tenga caracter administrativo sing
que se produce en un ambito de actividad administrativa . Ahora biers�
este criterio que parece deducirse de nuestra regulaci6n positiva, no jus-
tifica, como pretende Garrido Falla, el poder sancionador de la Admi-
nistracidn, sino que simplemente se limita a explicarlo . Sigue en pie
como antes la dramatica duda de si puede llegar la Administraci6n
a la imposici6n de la pena de muerte por via administrativa .

En realidad el alcance del poder sancionador administrativo en nues-
tro pais constituye una situacion anomala en relacion con el Derecho
comparado (117) e infringe los principios informadores de nuestro or-
denamiento juridico . Se infringe el principio del non bis in idem reco .
gido, entre otras muchas disposiciones (118), en el propio att. 603 del
Cddigo penal . De su parrafo segundo se deduce con toda claridad que
las leyes no pueden encomendar a la Administracion el castigo de los
delitos previstos en el Libro II del Codigo penal (119). En materia de
faltas el citsdo parrafo no patece tan claro. Sin embargo, el hecho de
afirmar que las disposiciones del Libr'o III del Codigo penal no exclu-
yen ni limitan las atribuciones que ]as leyes otorguen a la Administra-
cion para corregir gubernativamente las faltas, no significa que puedan
estas castigarse de forma acumulativa (120). En este sentido ha puesto
de relieve Garrido Falla (121) que el parrafo 2 del art. 603 se limita a
declarar competentes tanto a la jurisdiccion penal como a los 6rganos
administrativos . Ello implica que la atribucion de competencias a una de
las jurisdicciones no excluye, en efecto, la competencia de la otra,
pero ohay que entender que la aplicaci6n de la sancion de una de dichas
vias impide que la misma persona sea sancionada en la otra». «E1 que
la competencia se haya querido atribuir a uno u otro organismo esta-
tal o incluso el hecho menos disculpable de que por una falta de coor-
dinacion de las competencias estatales se haya atribuido simultanea-
mente a las dos jurisdicciones, no puede redundar en perjuicio del
ciudadano» (122) .

(116) GARRIDO FALLA, F., Los inedios, cit., p. 37 .
(117) Cfr . PARADA, J . R., El poder sancionador, cit ., passim .
(118) Articulo 666, numero 2, LECr., articulo 59 C6digo penal .
(119) En este sentido, C6RDOBA, J ., Nota al Tratado de Derecho penal, de

Maurach, R., 1, Barcelona, 1962, p. 20, quien cita ademas las SS . 16 marzo
1872 y 28 mayo 1874 .

(120) Ya se preocup6 de esta cuesti6n SARABIA, J ., Doble pettalidad en [as
faltas, en Revista general de legislation y jurisprudencia, t . 74, 1889, p. 321,.
repudiando la doble penalizaci6n, si biers propone una soluci6n de dificit acep-
taci6n. Segun dicho autor deben otorgarse a la Autoridad judicial las faltas
consumadas y a la Administraci6n s61o ]as frustradas o intentadas (que estan
limitadas) del C6digo penal .

(121) Los nr;edios, tit., pp. 40-41 .
(122) En este mismo sentido de la falta de coordinaci6n se manifest6 la.

S. 15 febrero 1969, Sala 4 .a, aunque admiti6 la doble penalizaci6n . Cfr. MAR-
T1N-RETORTILLo, L., Sanciones, tit ., p . 17 . Vid . tambidn CASTE16N, F., Faltas.
penales, gubernativas y administrativas, Madrid, 1950, p. 71 .
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Se infringen tambien nuestros principios constitucionales . Tal es
el caso de las sanciones que integran privaciones de libertad en rela-
cion con el art. 18 del Fuero de los Espanoles que faculta al poder
publico solo a una detention preventiva de setenta y dos - horas (123).
Atentan contra el art . 32 del Fuero de los Espanoles las sanciones de
multa cuya enorme cuantia puede convettirlas en autenticas confisca-
ciones de bienes o atentados contra la propiedad sin ]as garantias de
la expropiacion forzosa (124). Y otros muchos ejemplos que se po-
drfan poner, como la violation expresa del art . 20 del Fuero de los
Espanoles realizada por aquella-norma que faculta al Gobierno a pri-
var al infractor de la nacionalidad espanola (125), o la del principio IX
del Movimiento National y art. 30 de la Ley %dnica del Estada
cuando se exige el previo pago para la interposition del recurso, etc.
Por ultimo, en la medida en que las sanciones que impone la Adminis-
tracion son penas (sobre ello trataremos.mas adelante), <da potestad pu
nitiva de la Administration aparece en atenta oposicion al monopolio
jurisdictional que los arts . 29 y 31 de la Ley Organica atribuyen a los
jueces y tribunales» (126).

D) Interpretation de los arts . 26 y 603 del Codigo penal.

Esta es la situation de nuestro Derecho positivo . Nuestro ordena-
miento juridico, al menos en to que atane al Derecho represivo, sufre
unas contradicciones internas que ponen de relieve la inseguridad juri-
dica que vive nuestro sistema . Es necesario conformer la actividad ad-
ministrativa con los principios informadores de nuestro ordenamiento .

El hecho de que la funcion de la Administration publica sobrepase
los limites de la traditional funcion ejecutiva del Estado hasta el punto
de irrogarse facultades similar'es a las del poder legislativo (actos regla-
mentarios) y judicial (actos jurisdiccionales), no impide el cara.cter resi-
dual de la funcidn administrativa . Lo que queda en manos de esta no
puede set mas que el resto de las adquisiciones que los poderes legisla-
tivo y judicial hen realizado de las facultades del antigun monarca ab-
soluto (127) . Es necesario, pues, determinar el alcance de los poderes
legislativo y judicial en matetia de represion de infracciones para cono-
cer los limites de actuation de la Administraci6n publica .

La vigencia del principio de legalidad en nuestro Derecho pone de
relieve que la materia penal es de exclusivo monopolio del Poder judi-
cial y constituye reserva legal . Determinado to que se entiende por De-
lito y pena los limites entre el poder sancionador de la Administration

(123) Vid. GARRIDO FALLA, F., Los medios, tit., p. 48 .
(124) Vid. PARADA, J. R., El poder sancionador, tit., p. 89 .
(125) Articulo 9, Ley de Delitos Monetarios, 24 noviembre 1938 .
(126) PARADA, J. R., El poder sancionador, tit., pp . 89-90, y GARCiA DE

ENTERRIA, E., Consideraciones, tit., pp. 71-72.
(127) Cfr. GARRIDO FALLA, F ., Tratado, 1, tit., pp. 32 y ss . y 37 .
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y el Derecho penal quedaran suficientemente fijados . El pr'oblema que
planteamos rebasa con mucho las pretensiones de nuestro trabajo . Sin
embargo, hemos de hacer a1gunas consideraciones al respecto que jus .
tifique la rubrica que hemos utilizado de Derecho penal economico .

Consideramos, con la doctrina mayoritaria, que una definici6n sus-
tancial de delito (lesion intolerable de bienes jur'idicamente protegidos,
por ejemplo) solo tiene valor desde un punto de vista dogmatico . Es
inevitable tener que ceder ante un cierto positivismo juridico y recono-
cer que delito es to que el legislador considera como tal . En otras pala-
bras, delito es la infraccion penada por la ley . La clave ha de encon-
trarse, pues, en to que se entienda por pena ctiminal . A los efectos de
diferenciar el dmbito del poder sancionador de la Administration del
Derecho penal interesa aqui solamente dilucidar los problemas que
plantean los arts . 26 y 603 del Codigo penal que oscurecen la dife-
renciacion . Una interpretation aclaratoria puede set la siguiente .

Del art. 603 y del numero 3 del art. 26 del Codigo penal se dedu-
ce la posibilidad de que la Administration imponga penas (128). En
principio puede parecer que el propio Codigo penal infringe los prin-
cipios que informan nuestro sistema juridico pero una observation mas
minuciosa nos proporcionara una conclusion mas adecuada . ' Que la
Administration este facultada para la imposition de penas, entendien-
do por tales los castigos dirigidos a la retribution de una conducta
antijuridica, es algo que desde ningun punto de vista puede ser discu-
tido . Bastaria con tener en cuenta las penas que se imponen poi via
disciplinaria . Lo que ocurre es que nuestro Codigo penal distingue
entre penas criminales y otras que no r'evisten tal caracter . En efecto,
el numero 3 del art. 26 determina que no se reputarrin penas las mul-
tas y demas correcciones que, en use de atribuciones gubernativas o
disciplinarian, impongan los superiores a sun subordinados o adminis-
trados . Decir que no se reputaran como penas significa que no le seran
aplicables las disposiciones sobre aplicacion, efectos, ejecucion, etc. . .
recogidas en el Tit. III del Libro I del Codigo penal (129) . Es decir,
,que no se reputaran como penas criminales .

(128) Cfr . RGDRiGOEZ Moueur.r .o, G ., Las exigencias previas del Estado de
Derecho para la admision en Espanha del delito fiscal. Contempldcldn politico cri-
minal y sun posibtlidades prdcticas, conferencia en el coloquio que bajo el titulo
indicado organizo el Circulo de Estudios lundicos de Madrid, Madrid, 1971,
paging 95 ; Cnsnso, J . R ., en Comentarios, de Cordoba, J.-Rodriguez Mburu-
Ilo, G ., tit., p . 71 .

(129) Ello no impide, sin embargo, que las reglas recogidas en el citado
titulo operen como supletorias . En sentido similar a dste, aunque no identico,
SntvADoR Burrox, P.-SALvADoit BuLr,6x, H., La prescription de las faltas dis-
ciplinarias en Derecho penal espahol, separata de la Revista general de legislation
y jurisprudencia, 1952, p . 27. CnsABO, J . R ., en Comentarios, de Cordoba, J .-
Rudriguez Mourullo, G ., tit ., p. 86, entiende que "la infracci6n administrativa
queda sujeta a las reglas generales de Derecho penal . Resultan, pues, plena-
mente validas las exigencies de legalidad y de culpabilidad" . Si to que se pre-
iende decir es que las reglas generales de Derecho penal act6an como supleto-
rias me parece acertado . Si por el contrario se quiere afirmar que s61o se rigen
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Ahora bien, mientras el C6digo penal se desentiende de las penas
disciplinarias porque su caracter, contenido y fundamento difieren de
las propiamente criminales, se ha pr'eocupado de determinar el lfmite
hasta el que puede alcanzar la potestad sancionadora de la Administra-
cion cuando se trata de imposicion de penas en use de atribuciones
gubernativas . Y no podia ser menos dada la similitud que pueden
tener dichas penas con las propiamente criminales debido a la identi-
dad de fundamento, contenido y funcion. El limite se encuentra, segun
el art. 603, en ]as penas previstas para las faltas en el C6digo pe-
nal (130). Se trata de que la Administracion no super'e dicho limite,
pero no de que la Administracion pueda en todo caso imponer las
mismas penas que las previstas para las faltas en el C6digo penal. Hay
alguna, como la de arresto menor, que de ningun modo puede quedar
en manos de un organo administrativo so pena de atentar contra el
art. 18 del Fuero de los Espanoles. Esta idea estaba latente ya en 1848
como to prueba un Real Decreto de 18 mayo 1853 que exigia para las
faltas que merezcan pena de arresto que sean <<castigadas siempre en
juicio verbal».

Hasta aqui to que se entiende por materia penal queda suficien-
temente explicado por to que se refiere a los puntos de friccion con el
poder sancionador administrativo . El C6digo penal solo admite confu-
sion en relacion con determinadas penas leves (multa, reprension y
privacion del permiso de conducir en los limites prescritos) . El resto
de las penas seran reputadas como criminales y les sera de aplicacion
el Tit. III del Libro I del Codigo penal, entre cuyas prescripciones se
encuentra la de que han de set aplicadas en virtud de sentencia fir-
me (art . 80).

Sin embargo, toda esta construccion se derrumba pot la salvedad
del propio art. 603 : <<a no set que se determinate otra cosa pot leyes
especiales» . Es decir, se admite la posibilidad de que leyes especiales
faculten a la Administracion a establecer pot, via reglamentaria penas
mayores a las previstas para las faltas en el C6digo penal . La salvedad de
todas formas es innecesaria ya que resulta elemental que una ley espe .
cial pueda contradecir to establecido en una ley general (el C6digo pe-
nal) . Lo que a nosotros nos preocupa es que la excepcion del art. 603
debilita en demasia el criterio seguido pot el Codigo en la diferencia-
cion entte penas criminales y penas que no revisten tal caracter. Con

pot ellas no responde a la realidad porque ya en principio incumplen el articu-
1o 80 del C6digo penal . Con ello queremos destacar que la funci6n del articu-
1o 26 no puede set otra que la de sustraer a las reglas del C6digo penal deten-
minadas penas que no se reputan como tales .

(130) El articulo 603 responde al deseo de otorgar a la Administraci6n un
poder represivo fundamentado en el deseo de una mas adecuada distribuci6n
de la carga en is Administraci6n de 7usticia. Desde su origen el sentido del
precepto es otorgar a las autoridades administrativas locales (tomando como
partida el sentido ambivalente de los Alcaldes como autoridades judiciales y
administrativas) facultades represivas sobre infracciones sin mas trascendencia
que la que se origina en el lugar de comisi6n.
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la finalidad de mantener el criterio del Codigo como principio orienta-
dor de politica criminal proponemos nosotros una interpretation res-
trictiva de la salvedad que establece el art. 603, en los siguientes ter .
minos.

El art. 603 desde su creation en 1848 (art . 493) cumple una fun
cion limitadora (131). El propio precepto esta formulado, desde un
punto de vista estilistico, de modo negativo . El parrafo initial del.
precepto se preocupa de dejar clara 1a prohibition a la Administration
para establecer, por via reglamentaria, penas superiores a ]as previstas
para las faltas (132). El segundo parrafo tambien trata de impedir
que la Administraci6n pueda corregir las faltas previstas en el Li-
bro III del Codigo penal consagrando el principio del non bis in
idem (133). Esta funcion limitadora del art. 603 nos permite limitar
tambien la salvedad : <<a no set que se determinate otra cosa pot leyes
especiales» . En efecto, las leyes especiales podran determinar otra cosa,
es decir, podran facultar a la Administration para establecer penas su-
periores a las previstas para las faltas . La expresion establecer que uti-
liza el art . 603 del Codigo y el art. 27 de la Ley de regimen juridico-
de la Administration del Estado, en lugar de la de imponer, nos per-
mite encontrar una coherencia entre la interpretation sistematica de
los arts . 26 y 603 que apuntabamos mas arriba y la salvedad de este
ultimo precepto . De un lado ha de entenderse que tales sanciones (las .
superiores a las previstas para las faltas) seran en todo caso penas cri-
mittales (134), es decir, que se reputaran como penas segdn la expresion

(131) Cfr. PARADA, J. R ., El poder sancionador, tit ., p . 71 : "El poder
sancionatario, tan paladinamente reconocido en la legislaci6n de regimen local,
se pretendid inequivocamerite limitar pot el C6digo penal de 1848" . Pero no
solo se pueden utilizar estas razones hist6ricas porque las leyes vigentes pro.
porcionan otras . De un lado el estilo negativo del articulo 603 ("no se estable-
ceran penas mayores") ; de otro, la expresi6n utilizada en el articulo 14 de la
Ley de Enjuiciamiento Criminal, que se refiere a "los casos . . . que express
y limifativamente atribuye la ley . . . a las autoridades administrativas o de
policia" .

(132) Apunta PARADA, J . R., El poder sancionador, tit ., p. 71-72, que, aun-
que nacida la disposici6n con una finalidad limitadora, constituye una ruptura .
con el principio de legalidad porque la materia penal ya no es exclusivo mo-
nopolio del Poder judicial ni constituye reserva legal . A traves de esta disposi'-
ci6n puede afirmarse que el Reglamento es fuente del Derecho penal . Pudiera
salvarse esta observacidn teniendo en cuenta la diferencia entre penas crimina-
les y no criminales, de modo que solo estas ultimas son las que pueden ser-
creadas pot los reglamentos administrativos . Sea como fuere, tengase en cuenta
que el concepto de ley como fuente del Derecho penal no es univoco. Para
algunos autores ley en sentido material, es decir, como fuente del Derecho pe-
nal, incluye tambien los reglamentos . Asi, STAMPA, J . M ., Introducci6n a la Cien--
cia del Derecho penal, Valladolid, 1953, p . 182; Arrr6N ONECA, J ., Derecho pe-
nal. Parte general, Madrid, 1949, p . 89 .

(133) Cfr . CASASO, J . R., en Comentarios, de CGrdoba, J.-Rodriguez Mou-
rullo, G ., pit ., 1, p . 85, quien comenta ademas las interesantes sentencias 27
noviembre 1916 y 22 y 27 febrero 1918 .

(134) No pretendemos establecer una diferenciaci6n sustancial entre pena_
criminal y pena no criminal (o entre pena y sanciones civiles, administrativas,
etcetera . . .), pero queremos poner de relieve que el legislador ha sefialado
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,del art. 26, y les seran aplicables, por tanto, las reglas del Tit . III de!
Libro I del Codigo penal . Inciden, pues, tales penas sobre delitos como
concepto opuesto a falta y a infraccion administrativa . De otro lado
y como consecuencia de la aplicacion del Tit. III del Libro I del Co-
digo penal, la Administracion no podra en relacion a las penas que
superen tal limite, ejercer facultades jurisdiccionales, ya que el art. 80
del Codigo penal las atribuye a los tribunales de Justicia . La Adminis-
tracion jugarfa el papel, preventivo de la delincuencia y del orden so
cial, que le corresponde, declarando las conductas metecedoras de san-
cion, persiguiendo e investigando la infraccion (como hacen hoy los
funcionarios de Hacienda o de Comercio, o hicieron las Fiscalias de
Tasas), asegurando los bienes del presunto infractor, etc. . . Un ejemplo
puede encontrarse en el Real Decreto de 22 diciembre 1908 sobre
fraude en sustancias alimenticias . Se establecen una serie de prohibi-
ciones en materia de alimentacion en interes de la salud publica, deta-
llandose la tarea de la Administration que se reduce a la vigilancia y
persecution de las infracciones . Descubietra la infraction, la Adminis-
tracion esta facultada para decomisar los generos (actividad preventiva
elemental cuando se trata de generos alterados) y publicat el nombre
del infractor, pero ]as penas a que se haga merecedor el autor de la
conducta solo pueden set impuestas por los Tribunales de Justicia .

La interpretation que nosotros proponemos de los arts . 603 y 26
del Codigo penal pone de relieve que la regulation que sobre estn
materia hate el citado cuerpo legal no violenta ninguno de los princi
pios informadores de nuestro ordenamiento juridico . El criterio del Co-
digo es aceptable tanto desde una conception liberal del Derecho pens?
corno desde el punto de vista de nuestros principios cons titucionales .
La Administration en use de atribuciones gubernativas puede importer
penas de similar contenido a las del Codigo penal, pero nunca superar
el limite de ]as faltas . De otro lado no puede entenderse el art. 603
como un fundamento legal para imponer las penas previstas para las
faltas porque la ley no puede facultar a la Administration a imponer,
por ejemplo, la pena de arresto menor. Se trata solo de reconocer que
algunas de dichas penas pueden estar de acuerdo con las funciones de
policia de la Administracidn y con los principios informadores de nues-
tro ordenamiento .

Pese a todos nuestros esfuerzos to exceptional en nuestro ordena-
miento juridico es el criterio del Codigo y to normal es que la Admi-
nistracion supere el limite de las penas previstas para las faltas en vir-

un limite objetivo de diferenciaci6n entre la pena criminal y la pena admi-
nistrativa . Ante ello resulta inadecuado utilizar una diferenciaci6n formal aten-
diendo al ergano que impone la sanci6n. A esta pretension formalista ha con-
testado GARCiA DE ENTERRiA, E., Consideraciones, tit., p. 72 : "Es una simple
burla verbal . . . el pretender que una multa de 10.000 ptas ., cuando es impues-
ta por un tribunal penal, es una pena, pero que cuando es impuesta pox la
Administraci6n no es una pena, o... que it a la cartel no es propiamente una
pena porque el Juez de Delitos monetarios no es un juez propiamente, sino
que forma parte de la Administraci6n".
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tud de leyes especiales . Asi to hemos podido comprobar al estudiar
la normativa del Derecho penal economico . Si esto es asi, ha de pare-
cer inutil la interpretacion restrictive que hemos propuesto de la sal-
vedad del art . 603 . Sin embargo, pensamos que pueda tener un valor
de politica criminal .

E) Consideraciones finales.

a) En la llamada teoria del Derecho administratit~o penal (135) late
como problema nuclear el de la diferenciacion entre un ilicito penal y
un ilicito administrativo . A la luz de nuestro Derecho positivo tal dife-
renciacion es tarea inutil . En nuestro Ordenamiento se opera con la idea
de un Derecho represivo unico atribuyendo el legislador las facultades
punitivas unas veces a la Administracion y otras a los jueces y tribunales
sin un criterio aceptable . S61o encerrandonos en el ambito del Codigo
penal (con la interpretacion apuntada de los arts . 26 y 603) encontramos
un campo apropiado para seguir tratando del Derecho administrativo pe-
nal (Ver waltungsstrafrecht) . A nuestro entender su nivel polemico es el
de las faltas (136), y asi to fue a to largo de toda la discusion doctrinal .
Tradicionalmente el problema consistio en despenalizar los asuntos bala-

(135) Ha de sorprender al lector la utilizacion de la expresi6n Derecho
administrativo penal en. lugar de la mas usada, y quiza mas correcta como
traduccidn de la expresi6n alemana Verwaltungsstrafrecht, de Derecho penal
administrativo . A nuestro entender, detras de toda esta tematica hay siempre
un problema semantico que la oscurece, por to que nos pareci6 adecuado ali-
viar de entrada a la dificil cuesti6n de fondo de imprecisiones terminoldgicas.
La teoria del Verwaltungsstrafrecht trat6 de convertir el ambito de las faltas
o contravenciones en una tarea puramente administrativa . No consistia enton-
ces en crear un Derecho penal administrativo, sino un Derecho administrativo
sancionador, represivo. En nuestro ordenamiento existe un Derecho penal ad-
ministrativo en el sentido de un Derecho penal que castiga conductas lesivas
de intereses cuya titularidad directa la detenta la Administraci6n. Tal es el
caso del articulo 319 del Cddigo penal. Pero esto no es to que cuestiona la
teoria del Verwaltungsstrafrecht, que pretende, por el contrario, la implanta-
cidn de un Derecho administrativo que regale la imposici6n de determinadas
penas. En este sentido se manifiesta ZANOSINt, G., Rapparti fra il Diritta am-
ministrativo e il Diritto penale, en Scritti vari di Diritta pubblico, Milano,
1955, p. 141, al advertir que to que tradicionalmente se incluye en el llamado
Derecho penal administrativo es en definitiva Derecho administrativo . La pos-
tura que adoptamos en esta cuesti6n terminol6gica sigue a la de RoDRIGUEZ
MOURULLo, G., Compendia de Derecho penal, en preparaci6n. Sobre este
aspecto semantico vid. tambien DEL RosAL, J., Ideas sabre la aplicacion de
los principios de Derecho penal a la infraction tributaria, en Anuario, 1963,
paginas 5 y ss .

(136) WOLF, E., Die Stellung der Verwaltungsdelikte im Strafrechtssystem,
en Festgabe fur R. vain Franck, reimpresi6n de la edici6n, Tubingen, 1930,
pagina 565, advertia que "insofern hat auch die These vom Verwaltungsstra-
frecht als Bagatellstrafrecht ihren berechtigten Kern". En el mismo sentido,
KRUMPELMANN, J., Die Bagatelldelikte, cit., p. 150; y CASTEJ6N, F., Faltas pe-
nales, tit., p. 59, al afirmar que "las faltas administrativas constituyen el De-
recho penal administrativo de Goldschraidt, Raggi y Rocco" .
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dies, es decir, en converter las faltas de los C6digos penales en infrac-
ciones administrativas . Ante esta pretension, los criterion utilizados para
diferenciar el ilfcito penal del administrative, coincidian, en la ma-
yoria de los cases, con la diferenciacion entre delito y falta (137) . De
ahi, tambien, que la mayor parte de los criterion sustanciales de dife-
renciacion eran en el fondo criterion cuantitativos (138) . En realidad
la diferencia sustancial de ambos ilicitos tiene que set materia propia
de estudio al referirse al concepto de delito o a la antijuricidad . La
teoria del Derecho administrativo penal, en su expresion man genuina,
trata simplemente de plantear una cuestibn de despenalizacion alli don-
de el caricter del ilicito se presenta come menos precise .

b) A la luz de nuestro Derecho positive to que llamamos Derecho
penal economico no es en realidad Derecho penal nada man que en una
minima parte. En la mayor parte de los cases se trata de Derecho admi-
nistrativo . S61o mantenemos la denominacion pot el prurito de otor-
gar un valor al menos teorico a la interpretacion apuntada de los ar
ticulos 26 y 603 del C6digo a cuyo tenor las penas superiores a las
previstas para las faltas son en todo case penas criminales a imponer
pot los organos de justicia mediante un procedimiento criminal . Pero
conforme a nuestro Derecho positivo no es asi. En materia de precios,
en la practica solo opera la Administracion (D. 17 noviembre 1966}
y to mismo ocurre en materia de delitos monetarios o contrabando.

c) Hemos podido comprobar, pues, que la ley ale puede todo»
operando al margen del criterio del Codigo, de los principios constitu-
cionales y del resto de los principios informadores del ordenamiento
juridico . Solamente el atentado a los principios constitucionales podria
permitir que entrara en la lid un instrumento limitador del poder de
la ley, pero en nuestto Derecho solo es posible en el estrecho ambito
del recurso de contrafuero .

2) Responsabilidad de las personas juridicas.

A) El problema de la responsabilidad de las personas juridicas
ha adquirido una especial relevancia en el marco del Derecho penal. El.
planteamiento teorico, cuyo auge polemico pertenece a otras epocas,
versa sobre la posibilidad de hater responsable a la persona juridica
de la comisi6n de un delito . El primer problema corresponde necesa-
riamente a la capacidad de la persona juridica para cometer un delito,

(137) Tal coincidencia es muy normal en la literatura espanola . Tratan
la cuesti6n come diferenciacidn entre delito y falta, CAsTEJ6N, F., Faltas pe-
nales, tit ., pp . 17 y ss ., TERuEL CARRALERo, D., Las faltas, Barcelona, 1956,
paginas 20 y ss ., y G'ARciA OVIEno, C., Las contravencllones, tit ., pp. 602 y ss .

(138) Cfr. KROMPELMANN, .T ., Die Bagatelldelikte, tit., p . 165 . Esta misma
acusaci6n hate a Impallomeni, ALIMENA, Principii di Diritto penale, Napoli,
1910, vol . 1, p . 257 .
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,en definitiva a la posibilidad de cometer acciones juridico-penalment, :
relevantes, Coincidiendo con la corriente pancivilista que anegaba todas
las c?isciplinas juridicas, la polemica giraba en torno a la incorporacion
al Derecho penal del concepto de voluntad manejado para el negocio
juridico y que podia ser referido tanto a la persona natural como a la
jurfdica . Hoy la cuestion esta zaniada. La voluntad como elemento in-
tegrante de la accion juridico-penal esta considerada desde un punto
de vista psicologico, no normativo, por to que solo puede ser attibui-
da a una, persona fisica (139). Ante esta tesitura se niega de plano la
capacidad de action de la persona juridica en el ambito criminal (140)
y por tanto la posibilidad de ser penalmente responsable (141).

(139) Cfr . BETTIOL, G ., Diritto penale. Parte generate, 7 .1 ed ., Padova,
1969, p . 224 . Una exposici6n detallada de las distintas posiciones doctrinales
en BARBERO SANTOS, M., ZResponsabilidad penal de las personas juridical?
en Revista de Derecho mercantil, 1957, pp . 286 y ss .

(140) Tiene razon RODRfGUEz DEVESA, J . M ., Derecho penal espanol .
Parte general, Madrid, 1971, p, 317, cuando afirma que "no puede negarse que
las personas juridical tienen capacidad para realizar acciones juridicamente
relevantes", pero de to que se trata es de saber si tales acciones pueden ser
penalmente relevantes .

(141) Ademas de la falta de capacidad de accibn se alude tambien a
otras incapacidades. For ejemplo, incapacidad para sufrir e1 reproche que in-
tegra el juicio de culpabilidad juridico-penal o para sentir el sentido retributivo
de la pena y el desvalor etico-social que entraiia . Vid. a modo ilustrativo y
para senalar el sentir mayoritario de la doctrina moderna, JESCHECK, H.-H.,
Lerhbuch des Strafrechts. Allgemleiner Teil, Berlin, 1969, p. 156; BETTIOL, G.,
Diritto penaie, pit., pp . 223 y ss . ; ANTON ONECA, J., Derecho penal, 1, Mad
drid, 1949, pp. 152 y ss ., y RORicuEz DEVESA, J. M., Derecho penal. Parte
general, tit., pp. 317 y ss ., quien ademas apunta que en nuestro derecho las
normas del procedimiento penal no permite hater efectiva la responsabilidad
criminal en la persona juridica . Que en nuestro derecho sustantivo no se reco-
noce mas responsabilidad que la individual to corroboran los articulos 174
a 176, 238 y 499 bis del Codigo penal. Solo en un caso, articulo 265, se . preve
una medida contra la persona juridica : la disolucion . Sin embargo, no esta
considerada como pena . Constituye una medida administrativa mas de las
-que autorizadamente imponen los tribunales de justicia (como las medidas de
seguridad predelictuales) . La disoluci6n como medida tiene su origen en el
articulo 19 de la Constitution de 1 junio 1869 y fue recogida con caracter
general por el proyecto Silvela de 1884. Cfr. SALDARA, Q., Capacidad crimi-
nal de las personas sociales, Madrid, 1927, pp . 126 y ss . Segun saldaiia (p . 56),
el proyecto Silvela fue considerado en la doctrina europea como un caso de
reconocimiento de la capacidad criminal de las personas juridical y se siente
inclinado a considerar la disoluci6n como pena (p. 129), y no como simple
medida administrativa, en razdn de ser impuesta por los tribunales . Sin em-
bargo, en el proyecto Silvela no esta claro que se reconozca la capacidad
criminal de las personas juridical ni que se entienda la disoluci6n como pena .
Es significativo que el articulo 25 del proyecto comience estableciendo que
"la responsabilidad criminal por los delitos o faltas es individual". De otro
lado, L. Silvela, autentico autor del proyecto (vid. ANTON, J., Los proyectos
decirnononicos para la reforma del Codigo penal espanol, en Anuario, 1972, fas-
ciculo 11, p. 259), en su obra El Derecho penal estud'ilado en principios y en
la legislation vigente, 2.a ed. Parte primera, Madrid, 1903, p. 163, niega la
capacidad penal de las personas juridical (por su incapacidad para ser impu-
table) y niega que la disoluci6n sea una pena (criticando el nombre de pena
,que le da el articulo 19 de la Constitucidn) . Por ultimo, el proyecto SilveDa
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Sin embargo, la actuaci6n de la persona juridica en el mundo del
Derecho origina una serie de problemas al sistema punitivo . En efecto,
1a persona juridica puede realizar actos o negocios juridicos que pueden
-constituir el elemento central de una conducta penalmente tipica . Un i
persona juridica puede quebrar conforme al art . 520 del C6digo penal,
o importar o transportar conforme al art. 238, etc. . . La necesidad que
tiene el Derecho penal de responder a este tipo de conductas unido a
la irresponsabilidad criminal de las personas juridicas obliga a adoptar
vias adecuadas. Desde un plano te6rico la solucion ha de encontrarla
la ley diferenciando entre el organo que realiza el acto juridico y la
persona que results obligada por el mismo. De este modo si bien no
-se puede proceder penalmente contra la persona juridica cabe la posibi-
lidad de dirigir la tesponsabilidad criminal contra la persona fisica que
integra el organo . Esta soluci6n, sin embargo, tropieza con dos tipos
,de dificultades .

De un lado el hecho de que en ocasiones el tipo penal exige requi-
sitos que solo cumple la persona juridica pero no su organo . Tal es el
caso, por ejemplo, de la quiebra fraudulenta del art. 520 . Los actor
que determinan el caracter ftaudulento de la quiebra son realizados
por el 6rgano mientras que es la persona juridica quien detenta e!
-caracter de «quebrado» . No es posible, pues, proceder contra ninguno
de los dos. Solamente una regulaci6n positiva expresa puede solucio-
nar este problema detivado de la actuation en representation de otra
persona. En nuestro Derecho, al contrario que en otros paises (142) .
-carecemos de una regulation con caracter general al respecto . Un inten
to particular de solution to ofrece la ley de contrabando de 16 julio
1964 . Peto el expediente utilizado no es el mds adecuado en cuanto
procede directamente a ampliar el concepto de autoria. El art. 20 cas-
tiga como autor, entre otros, 3 .° a <dos que aseguran o hacen asegurar,
.de cuenta propia o por encargo de otro, cualquier acto u omision que
sea constitutivo de infracci6n» . Esta ampliacion de la autoria permit;
solucionar algunos supuestos en los que se exigen requisitos que no
cumple el representante, sino la persona juridica representada . Piense
se, por ejemplo, en la infraction consistente en la importation de taba

no incluye la disoluci6n entre ]as penas, sino entre to que llama complementos
de la pena o consecuencia del delito . Cfr . Arrr6x, J ., Los proyectos, tit., p . 274.

Sobre las medidas que el Derecho comparado admite en relaci6n a socie-
-dades mercantiles, cfr . Court, L ., Diritto penale commerciale, vol I, Torino,
1965, pp. 7 y ss . En el Derecho anglosaj6n existe una marcada tendencia a
afirmar la responsabilidad penal de las corporaciones, asociaciones y demas
,enter supraindividuales. Sobre ello, vid . BARBERO SANrros, M'., Responsabili-
-dad penal, tit ., pp . 304 y ss., y notas de YnNEz ROMAN, P.-L ., a la recensi6n
de la obra de LEIGH, L. H., The Criminal Liability of Corporations in English
Law, London, 1969, en Anuario, 1972, fast . 1, pp . 18'5 y ss .

(142) El tema de la actuaci6n delictiva en representaci6n de otra perso-
na (Handeln fur einen anderen) ha sido estudiado profusamente, y con cierta
exclusividad, por la doctrina alemana, por la raz6n de estar regulado en la
Ordnungswidrigkeitengesetz, de 24 mayo 1968, paragrafo 10, y haber sido
incorporado al C6digo penal aleman, paragrafo 50 a), por el proyecto de 1962 .
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cos sin haberlos presentado en la Aduana (n.° 4, art. 11). No se trata
de la importacion de tabacos pox' quien no este autorizado, sino sim-
plemente de la importacion sin haberlos presentado en la Aduana . Es
decir, requiere que la importacion sea realizada por la persona juridica
que detenta el Monopolio de Tabacos. Este requisite, no to cumple el
organo que asegura la conducta delictiva y, pese a ello, pot aplicacion
del art. 20 resulta responsable en concepto de autor .

De otro lade, aparece una segunda dificultad de tratamiento que se
produce no solo en el case, de que medie en la conducta delictiva una
persona juridica sino tambien otras entidades supraindividuales come,
la empresa. Se trata de la dificultad de la prueba . Dentro de la gran
empresa existen una serie de delegaciones y de repxesentaciones de un
organo a otro que producen, unido al agobio de trabajo, una actua-
cion mecanica en las firmas y en las aprobaciones de to actuado por
organos inferiores . Todo ello complica la investigation sumarial y el'
recto hallazgo de la persona cuya culpabilidad resulte totalmente pro-
bada (143). De ahi que las leyes pkefieran operar con presunciones de
culpabilidad (dolo) partiendo, en la mayoria de los casos, de la apre-
ciacion objetiva de una negligencia derivada de la existencia de los
deberes de vigilancia y cuidado que todo organo empresarial tiene al
aprobar actuaciones . Nuestras leyes no regulan la cuestion con caracter
general, pero se han pronunciado repetidas veces al respecto principal-
mente en el ambito del Derecho penal economico. En este case, no se
tiiata tan solo de regular la atribucion de responsabilidad en el case,
de que el aspecto nuclear de la conducta haya sido realizada por una
persona juridica, sino de establecer presunciones de culpabilidad cuando
la operation constitutiva de delito ha sido tealizada por una entidad
compleja come, la empresa. De este modo se puede afirmar que to que
preocupa a las leyes penales no es tanto el tema de la responsabilidad
criminal de las personas juridical come, el de resolver un problema
de prueba de la culpabilidad cuando la conducta delictiva se diluye
entre las personas fisicas que integran los organos de una entidad com-
pleja come, la empresa. Es explicable que el tema haya preocupado
especialmente alrededor de la infraction economica ya que las conduc-
tas sancionadas son cometidas normalmente por empresas (importation,
exportation, production, transporte, venta, etc.. . ) . No nos pronuncia-
mos sobre el juicio que merece la utilization de presunciones de culpa-
blidad sino que nos limitamos a constatar nuestra regulation juridica
y explicar sus motivaciones .

En Derecho penal economico se encuentran prescripciones especia-
les en los delitos de desobediencia a ordenes del Gobierno de los ar-
ticulos 238 del Codigo penal y 4 del D.-L., 30 agosto 1946 (144). Par-

(143) Cfr . TIEDEMANN, K., Welche strafrechtliche Mittel empfehlen sick
fiir eine wirksarnere Beknmpfung d'er Wirschaftskrimilinalitdt?, Comunicaci6n
presentada al 49 Deutschen Juristentag, Miinchen, 1972, pp . 55-56 .

(144) El articulo 238 dice asi : "cuando los hechos previstos en este ar-
ticulo fueren cometidos por Sociedades, Empresas o Entidades analogas, se
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tiendo de la dificultad de prueba establecen presunciones de culpabili-
dad con alcances y formulas distintas. Tal distincion pone una vez mas
de relieve la falta de coordinacion de la normativa que integra el Dete .
cho penal economico. Mientras el art. 238 presume la culpabilidad de
los directores, gerentes o encargados del servicio de que se trate y de
los componentes del Consejo de Administracion cuando los hechos pre-
vistos fueren cometidos por sociedades, empresas o entidades analo-
gas, el art. 4 del D.-L. de 1946 presume la culpabilidad de las perso-
nas que constituyen el organo que conforme a los Estatutos asuma la
representacion cuando los hechos se cometieren por una persona co-
lectiva. Observese que, mientras en un caso (D.-L. de 1946) solo se
tienen en cuenta las personas colectivas, en el otro (Codigo penal) in-
cluye entidades sin personalidad juridica (145). De otro ]ado la pre-
suncion de culpabilidad tiene en ambas normas distinto alcance y fun-
damento. La del D.-L. de 1946 se basa en el caracter. de representante
que asume el organo en relacion con la persona colectiva y admite
cualquier prueba en contra de la presuncidn . La del art. 238 del Codi--
go penal se fundamenta, en un caso, en el conocimiento de la orden
incumplida y no admite mas prueba en contrario que la del descono-
cimiento de dicha orden, y, en otros, en la culpa in vigilando y no
admite prueba en contrario (146).

impondran, en sus respectivos casos, las penal sefaladas a los Directores, Gle-
rentes de ]as mismas o Encargados del servicio de que se trate, asi come,
a los componentes de los Consejos de Administracidn, siempre que estos tu-
vieren conocimiento de la orden incumplida" . Y el articulo 4 del D.-L. de
1946, dice : "Cuando se cometieren por una persona colectiva, se presumiran
responsables, salvo prueba en contrario, las personas que constituyan el drgano
que conforme a los Estatutos asuma la representaci6n de la entidad, aunque
la misma hubiere sido delegada ."

(145) La falta de criterio comun se pone tambiien de relieve si tomamos
en cuenta la Ley de 4 enero 1941, que, a nuestro entender, debe considkrarse
derogada por el citado I? .-L. de 1946, ya que 6ste castiga la misma conducts
con ciertas ampliaciones. Sin embargo, conviene transcribir el articulo 2 de
la Ley de 4 enero 1941 a efectos de subrayar la citada falta de criterio . "Las
sanciones que correspondan a ]as empresas podran alcanzar a los Gerentes,
Directores, Inspectores, Jefes principales y empleados de las mismas, siempre
que se compruebe que ha habido por to menos lenidad o falta de celo en
la vigilancia del cumplimiento de las drdenes" . Observese que se refiere a las
empresas y no a las personas juridicas, demostrando con ello la falta den
cuidado en la regulaci6n de esta materia a la vez que la identidad de trata-
miento que parece querer darse a la persona juridica y a la empresa en ge-
neral . De otro lado, observese tambien que del parrafo transcrito parece deb
ducirse la posibilidad de que la sanci6n se aplique conjuntamente a la empress
y sus 6rganos . Situaci6n absurda y ridicula que pudo haber motivado la co-
rrecci6n de la Ley por el D.-L . de 30 agosto 1946, porque el articulo 1 de
la Ley de 1941 impone para el delito de desobediencia que esta tratando las
penas de la Ley de 26 octubre 1939, entre ]as que se encuentra la de priv(a-
ci6n de libertad . Aplicar la pena de privacidn de libertad a una empress seria
llevar muy lejos las colas .

(146) Una ultima prueba del confusionismo la depara el D . 27 septiem-
bre 1946, en que se castigan determinadas falsedades relacionadas con Joa
abastecimientos, cuyo ,articulo 2 extiende la pena de arresto mayor a prisi6n
menor no s61o al autor del hecho, sino a los componentes del Consejo die
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B) Los supuestos vistos hasta ahora parten del principio juridico .
penal de la irresponsabilidad de la persona juridica y demas entidades
supraindividuales, o to que es to mismo, del principio de la personalidad
de las penas . Pero la legislacion economica, al no tener una idea clara
de la diferencia entre infraccibn criminal e infraccion administrativa,
admite la responsabilidad supraindividual. Se ha preocupado de que la
responsablidad de las personas juridicas o de las empresas se declare
solamente cuando son competentes para imponer la sancion exclusiva-
mente las autoridades administrativas y cuando se trata de penas pecu-
niarias.

En esta materia operan las notmas primero con el criterio de efica-
cia haciendo responsables no solo a los autores materiales de la infrac-
cion, sino tambien a las personas juridicas, empresas u otras entidades
que mediaren en la conducta infractora fundamentandose bien en una
ampliacion del concepto de autoria (147), bien por entender que existe
una omision del deber de vigilancia y cuidado (148). En segundo lugat
se opera con la idea de que la sancion pecuniaria no solo tiene un
sentido de castigo, sino tambien de resarcimiento del dano a modo de
responsabilidad civil. De ahf que se declare la responsabilidad subsidia-
ria de la entidad en caso de impago de la multa (149) . No ha de pare
cer extrano que, en casos, tenga la multa un doble sentido de sancion v
de resarcimiento . Tengase en cuenta que en las infracciones economicas
perjudicado y sujeto pasivo coinciden en la Administracion publica (de-
litos de contrabando) o en la Comunidad (delitos de precios, abasteci-
mientos, etc. . . ) . Dado que la sancion de multa beneficia al propio perju-
dicado al incrementar el tesoro publico, razones de simplificacion pue-
den aconsejar no distinguir entre resarcimiento del dano y pago de san-
cior. pecuniaria (150). De todas formas, en ultimo extremo, no es

Administraci6n, Directores, etc . . . ., sdlo por el hecho de que el delito redun-
dara en beneficio de una persona juridica o empresa individual .

(147) El articulo 4 del D . 17 noviembre 1966, sobre disciplina de mer-
cado, parece considerar autores tanto a los drganos como a la propia persona
juridica . "Cuando una infraccidn administrativa en materia de disciplina de
mercado sea imputada a una persona juridica podran ser consideradas tambien
como responsables las personas que integren los 6rganos rectores o de direccion
de la misma."

(148) Asi, el articulo 21, numero 3, de la Ley de Contrabando. "Tambien
ias empresas y compaiiias en general seran responsables subsidiarias del im-
porte de las multas impuestas por infracciones que hubiesen cometido sus em-
pleados o dependientes en el ejercicio de sus funciones, cuando estos care-
cieren de patrimonio en que hacerlas efectivas" .

(149) Articulos 21 y 22 de la Ley de Contrabando y articulo 8 Ley 24
noviembre 1938 Las sociedades que se acojan a to dispuesto en la Ley die
Regularizacion de balances (D . 2 julio 1964, articulo 23), estaran exentas de
las responsabilidades que se deriven de hechos incursos en las dos leyes antes
citadas.

(150) En la legislacion econ6mica francesa tambien se establece la res-
ponsabilidad subsidiaria de las enipresas por las confiscaciones, multas y cos-
tas que se im.pongan . Cfr. GOYET, F ., Droit penal special, 8 .a ed ., Paris, 1972,
pagina 809 . Sobre el caracter de la multa como resarcimiento, cfr. SOULEAU, Ph .,
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necesario acudir a este doble caracter que la multa ostenta en algunos
casos para declarar la responsabilidad subsidiaria de las personas jutidi .
cas o empresas, porque en los supuestos a que nos referimos la multa
no se entiende como pena criminal, sino como sancion administrativa
por el formal argumento de estar aplicada por la Administracion .

V. CONCLUSION

1 . Examen critico de la normativa.

El contenido del llamado Derecho penal economico ofrece desde
cualquier punto de vista un espectaculo desolador . La mayor parte de
las normas encuentran su origen en plena guerra civil en cuya epoca, y
anos posteriores, podrian resultar explicables todos sus defectos : falta
de sistematica, utilizacion de distintas fuentes normativas, multiplicidad
de los organos represivos (Jurisdiction ordinaria, especial, Administra-
cion), duplicidad de normas y sanciones, confusion sobre la vigencia .
etcetera . Desaparecidas las circunstancias excepcionales que explicaron
esta situation debio hacerse un esfuerzo de clarification y sistemati-
zacion pero no se hizo (151), Por el contrario, las unicas reformas
que se acometieron nos han conducido a una patologica desviacibn
de la estructura de nuestro ordenamiento juridico, ~situacion anomala
sin parangon en el Derecho europeo, de la que solo puede liberarse con
una profunda reforma. En efecto, el legislador solo se preocupo de
poner en orden el poder sancionador de la Administration que, con tan
adecuada promotion, fue adquiriendo un empuje arrollador (152).
Mientras tanto los tribunales ordination, en cuya actuation no parece
tener confianza el legislativo, se ven en la dificil tesitura de aplicar
normas confusas y contradictorias, cuya aplicacion resulta injusta por
estar pensadas para epocas de exception.

Las normas que atribuyen competencia a la jurisdiction ordinaria
no pueden acomodarse a nuestra conception del Estado de Derecho
ni a los principios informadores del Derecho penal . Su vigencia en
todo caso carece de sentido cuando han desaparecido las causas que
le dieron origen . A ello hay que afiadir una abigarrada proliferation de

Infractions economiques, en Juris Classeur. Loin pinales annexes. Commen~-
taires, t. 11, fast . 1, p . 17 .

(151) Tras la segunda guerra mundial se encontraron en similares situa-
ciones todos los paises europeos, y de inmediato procedieron a la sistematiza-
cibn . Vid. nota 2 .

(152) PARADA, J . R ., El poder sancionador, tit ., p. 82, hate observar que
"no hay ley basica o reglamento que al lado de las regulaciones materiales
no establezca una cohorte de sanciones", calificdndolo del "fenomeno mds re-
levante de la moderna legislation administrativa" . En sentido similar, HERNArmo
DELGAVo, J ., La exportation . Manual de su regulation jundico-administrativa,
Madrid, 1973, p. 273, si bien entiende que es una exigencia del "ordenamiento
juridico administrativo" para ser completo .
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normas con la consiguiente falta de rigor, de unidad y de sistema (153)
persecucion preferente de efectos intimidantes (154) ; despego del prin-
cipio de legalidad mediante el abundante empleo de leyes penales en
blanco que se remiten a disposiciones administrativas (ya en vigor o de
futura creation) de inferior tango, el empleo de caracteristicas norma
tivas vagas e imprecisas, la aceptacion de la retroactividad de la lei
desfavorable, la ampliacion del arbittio judicial en el procedimiento v
la falta de proportion al estipular las sanciones (155) .

Sin lugar a dudas la crftica mas importante del Derecho penal eco-
nomico ha de referirse a la potestad sancionadora de la Administracibn .
La utilization de procedimientos administrativos en la aplicacion de
sanciones que, como en nuestro caso, constituyen autenticas penas
criminales producen resultados de todo punto inadmisibles . A titulo
de ejemplo pueden citarse la indeterminacion de los plazos en el proce-
so, habida cuenta de que la action carece de caducidad para la Adminis .
tracion, la falta de una regulation expresa sobre la prescription de in
fracciones y sanciones, y pot ultimo la total falta de garantias en que se
encuentra el recurrente debido a la presuncion de legitimidad del acto
administrativo impugnado, la posibilidad de la reformatio in peius y la
exigencia del previo pago (156). Si a ello anadimos la independencia de
las sanciones administrativas en relation con las que impongan los tri-
bunales ordinarios penales, tenemos completo el cuadro que presenta el
Derecho penal economico.

1T-lay un dato objetivo que no es peculiar de nuestro pals con el
que se debt contar : la tendencia del poder ejecutivo a hacerse con el
mayor numero de resortes que le permitan mayor comodidad en su fun-
cion . Ante este hecho, y para cumplir la coordination de funciones que
declararan nuestros principios constitucionales, el poder legislativo y el
judicial deberian operar como guardianes del guardian y detener esa
tendencia phi donde to exigen no solo la Constitution; sino tambien los
principios informadores de nuestro Ordenamiento juridico (157) . Pero
no es asi . La tendencia natural de acaparamiento de poder pot la Admi-

(153) Cfr. SUAREZ MoNTES, R. F ., Particularites, tit ., p. 732 .
' (154) De phi, pot ejemplo, que hubiese una especial preocupacidn pot la
publicidad . El articulo 23 de la Ley 30 septiembre 1940, hoy derogada, ex*
gia "la maxima publicidad, insertandose copia, pot espacio de un mes, en las
tablas de anuncios de todos los Ayuntamientos de Espafia" .

(155) Vid . SuAREz MoNTEs, R. F ., Particularites, tit ., pp . 738 y ss ., don-
de realiza una detallada critica .

(156) Vid . HERNANDO DELGADO, J ., La exportaci6n, tit ., pp. 290 y ss., y
GARCIA DE ENTERRiA, E ., Consideraciones, tit., pp . 78 y ss.

(157) JANSSENs, E ., Lineaments, tit ., p. 1014, advierte contra los que
pretenden desmembrar el poder legislativo entregando a los poderes publicos
las facultades reglamentarias y desmembrar el poder judicial confiando a or-
ganismos nuevos el poder sancionador, que "el poder judicial, que logro, ante
la opinion publica, el credito al que tiene derecho, despues que se adapte a la
profunda evolution social que se opera, seguira siendo el guardian mas fiel
y seguro de los derechos imprescriptibles de la personalidad humana y prin-
cipalmente de las libertades individuales" .
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nistracion resulta, desde mediados del siglo pasado, reconocida por la
legislacion y santificada por la jurisprudencia y la doctrina (158) .

Cierto es, sin embargo, que cualquier actitud que la judicatura adop-
te en contra de esta situation solo nos llevaria a resultados contrapro-
ducentes . Hay ejemplos ilustrativos al respecto . La sala tercera del Tri-
bunal Supremo se ha declarado incompetente para resolver los recursos
contra actuaciones del Tribunal Economico-administrativo Central (que
a su vez es Tribunal de apelacion de los fallos del Juzgado de delito
monetarios y de los Tribunales de Contrabando) por entender que se
trataba de materia penal (159). Tal resolution loable en cuanto reconoce
el caracter penal de las sanciones impuestas por la Administration, solo
consigue empeorar la situation del condenado que queda imposibili
tado de recursos ante los tribunales ordinarios ya que no cabe recurrh
contra un acto administrativo ante la Sala segunda del Tribunal Su-
premo. De otro lado los tribunales ordination no aplican, desde hate
tiempo, las normas integradoras del Derecho penal economico (160).
Tal situacibn tambien loable porque las cicadas normas no fueron pen-
sadas para circunstancias como las que goza ahora nuestra economia,
produce, sin embargo, la consecuencia del desprestigio de la ley y, to
que es An man gtave, la inseguridad juridica (161). De todas formas

(158) Por utilizar las palabras de PARADA, J . R ., El poder sancionador,
citado, p. 74.

(159) Cfr. GARCIA DE ENTERRiA, E., Consideraciones, tit., p. 75, y sen-
tencias de la sala tercera del T. S. de 28 enero 1960, 19 noviembre 1959 y 31
marzo 1959, en que se declara la sala incompetente para recursos en materia
de delitos monetarios.

(160) TERUEL CARRALERo, D., El delito de desobediencia, tit., p. 307, ad-
vierte que el D.-L. 27 septiembre 1946 no ha sido aplicado. RODRIGUEz DEVE-
sA, J. M., Derecho penal espahol. Parte especial. Suplemento a la cuarta edi-
cion, Madrid, 1972, p. 49, dice, respecto de la Ley 26 octubre 1939, que habia
dejado de aplicarse hate muchos afios. Ya en 1948 se ape16, en un recurso
ante el T. S., al desuso de la Ley de 26 octubre 1939. Vid. S. 12 mayo 1948 .
Los articulos 539 a 541 del C6digo penal tambien son de escasa aplicaci6n .
Sin embargo, se aplicaron profusamente por remisi6n de la Ley 27 abril 1946
(cobro de primas en let alquiler de viviendas) . El desuso tambien afect6 a las
normas que otorgaban poder sancionador a la Administraci6n hasta el D. 17
noviembre 1966 . Asi to sefiala M4NZANEDO, J. A., Disciplina del mercado, ci-
lado, p. 600.

(161) Sin embargo, el desuso no esta motivado en 1a inadecuacion de la
ley a las circunstancias actuates, sino en otros motivos . Por ejemplo, la di-
ficultad de la investigaci6n sumarial para imponer penas como la de incauta-
ci6n de fortunas o las multas proporcionales al dafio o al beneficao del in-
fractor . O la ineficacia de ]as penas por su excesiva severidad . Tat ineficacia
se ha destacado inciuso para epocas calamitosas. PAZ'ix, M., Reflexions sur la
legislation iconomique, en Revue de Science criminelle et de droit pinal corh-
pdre, 1949, p . 2, al comentar la severidad de las penas en la ordenanza frati-
cesa de 30 junco 1945, advierte to siguiente : "se encontraba uno expuesto,
-en cada momento de la vida cotidiana, a un haz de penalidades draconianas,
y de otro lado, normalmente inaplicables por la propia raz6n de su exageraci6n,
se tomaba habito al peligro y se dejaba de tenerlas miedo" . SUAREZ Mox-
TES, R . F., Particularites, pit ., p. 734-735, precisa que, pese a la severidad de
las penas, "los resultados son, sin embargo, poco brillantes. El numero de las
infracciones cometidas es superior de Una manera abrumadora a la cifra de las
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justo es reconocer que el camino de la inhibicion no es el unico que
esta en manos del Poder judicial . Por el contrario puede enfrentarse-
directamente con la cuestion de dos maneras .

De un lado podria negarse expresamente la aplicaci6n de la mayor
parte de las normas del Derecho penal economico cuya competencia
se le concede . Argumentos los hay . Bastaba apelar a las clausulas dero-
gatorias del D. 17 noviembre 1966, cuyo posible alcance hemos tratado,
anteriormente. Pero no es necesario acudir a este expediente . Las leyes
que tratamos se confiesan en- sus preambulos como leyes de guerra
y posguerra (162) . De ahi que los hechos que contemplan no puedan
ser boy cometidos. Una elevaci6n de precios en el mer'cado actual no
puede subsumirse en la conducta quo castiga la Ley 26 octubre 1939
en donde los conceptos de precio, elevacion y abuso nada tienen que
ver con los actuales . Y atesorar monedas de cuproniquel en cantidad
superior a la normal es hoy conducta de distinto significado al quo
tuvo cuando entro en vigor la Ley de Delitos monetarios . .

De otro lado el juez tiene en sus manos la posibilidad de servir
de freno al poder sancionador de la Administraci6n en base a su anti-
con;titucionalidad. Asi podria operar el Tribunal que conozca de los
recursos contencioso-administrativos contra actos sancionatorios de l&
Administracion, o los tribunales correspondientes, negandose a la pe-
ticion de ingreso en prision del autor de una infraccion de contra-
bando por impago de la multa. Tambien se podrfa utilizar el argumen-
to de la anticonstitucionalidad de las jurisdicciones especiales y el hecho
de que la Ley 28 diciembre 1963 y el D. 9 mayo 1969 ban declarado
la inadecuacion de la Ley de Delitos monetarios a la realidad actual al
disponer que el Gobierno adaptara la legislacion vigente de Delitos
monetarios a las nuevas circunstancias creadas por la liberation de-
transacciones y pagos con el exterior .

Con todo una tal actitud del poder judicial no solucionaria la cues-
ti6n . Solo' una reforma legal profunda puede satisfacer las exigencias
del Estado de Derecho y las exigencias de tratamiento de la relevante-
delincuencia economica .

2 . Consideraciones de lege ferenda .

Una reforma adecuada de la materia que constituye to que llama--
mos Derecho penal economico exige la contestacion previa a dos pre-

que han sido realmente perseguidas y sancionadas ; ello es debido en gran-
parte a la severidad excesiva y al rigor de las propias sanciones" . 7iMPrEZ
ASENro, E ., El nuevo, tit., p. 798, par el contrario, intenta explicar la seve-
ridad de la sancidn : "la contumacia, profusi6n y profundidad de las infraccio-
nes (en materia de abastos) impuso el acentuar el rigor de la represidn, bus-
cando en el terror a la pena el remedio a la escandalosa especulaciun crimi-
nal por abusiva con la miseria national" .

(162) El D.-L. 27 septiembre 1946 parte del becho de "la penuria de
articulos y productos fundamentsles para la vida de los espanoles" . La Ley 26
octubre 1939 apela a "las consecuencias naturales de toda iniciaci6n de pos-
guerra" . Y la Ley de 24 noviembre 1938 apunta "a las exigencias de la guerra"-
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guntas fundamentales : las causas del poder sancionador de la Admi-
nistraci6n en esta materia y las necesidades para una eficaz lucha
contra la delincuencia economica .

A) No hay que buscar respuesta a la ptimera pregunta en razones
politicas, ya que si estas pueden encontrar lugar adecuado en materia de
policia general o de orden publico, resultan desplazadas por razones
mas modestas cuando se trata, como en este caso, de policias especia-
les (viviendas, abastos, mercado, etc. . . ) . De un lado la ausencia en el
Derecho penal de sanciones adecuadas a la infraccion econ6mica coma
to demuestra por ejemplo la ine¬icacia de la pena tradicional frente a
la persona juridica (163) y del otro la inadecuacion de nuestro sistema
judicial penal para el tratamiento procesal de infracciones que se pro
ducen en un campo cuyo cuidado habia sido previamente confiado :a
la Administracion . Se ha dicho que el nuestro es «un sistema rfgido . . .
pensado y disenado, segun parece, para corregir cualquier infraction,
menos las infracciones a la legislation administrativa» (164) .

La respuesta a la primera pregunta exige, pues, dos objetivos do
reforma: otorgar al Derecho penal (economico) de medidas adecuadas
y eficaces contra el infractor y acomodar el ptocedimiento penal or-
dinario 3e modo que no obstaculice la labor de la Administration
publica (165). Conseguido esto, la desposesi6n de todo poder puni-
tivo a la Administration no la dejaria desarmada ya que encontraria,
ante los tribunales penales, la fuerza y eficacia suficientes como para

(163) Sin embargo, no se debe pensar que el paulatino acaparamiento del
poder sancionador por parte de la Administraci6n se deba solamente a razo-
nes de mejor eficacia en la lucha contra la infracci6n . No se puede olvidar
el hecho de que un calificado sector de la delincuencia econ6mica (delincuen-
cia de cuello blanco) tiene una especial influenia en ]as claves de direcci6n
de la comunidad y que esta interesado en privar a la sanci6n del desvalor 6tico-
social y de los efectos (piensese en los antecedentes penales en orden a la
reincidencia, etc . . . ) propios de ]as penas criminales.

(164) PARADA, J . R ., El poder sancionador, tit ., p . 83 .
(165) La reforma del procedimiento penal en este punto ha sido estu-

diada certeramente en el tantas veces citado trabajo de Parada, pp. 85 y is .
Se apunta la necesidad de una mayor relevancia procesal del funcionatioa
p6blico cuando se trata de castigos de infracciones que afectan al sector de
la Administracidn en que esta encuadrado . Las razones son claras : la difi-
cultad de una materia que s61o un especialista puede conocer (de ahi que en
otros ordenamientos se propugne la creaci6n de una policia especial econ6mi-
ca con similares poderes a la policia judicial . Vid . JANSSENS, E., Lineaments,
citado, pp. 997 a 999) y el hecho de que el Ministerio Fiscal se haya convertido
mas en defensor de la sociedad, del intends general que del Estado. La defensa
de este se encomienda al Abogado del Estado, que carece de todo priviVegio
procesal . De ahi que el funcionario publico se haya convertido en juez penal.
Por ultimo, se apunta la necesidad de hater menos rigido el principio de lei
galidad . Se trata de admitir, por ejemplo, la condena sin proceso por consen-
timiento del sancionado, haciendolo mas rapido y menos costoso. O de ad .
mitir la transaccidn entre la Administraci6n y el infractor mediante el pagb
por parte de este de una determinada cantidad (Cfr. ademas de Parada, CAs-
TEj6N, F., Faltas penales, gubernativas y admanistrativas, Madrid, 1950, pagi-
nas 42 y ss .
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defender sus intereses frente al infractor. De este modo la Administra-
cion dejaria de ejercer funciones punitivas en donde hasta ahora se
mostraba como juez y parte, y el Derecho administrativo dejaria de ser
un Derecho penal de segundo orden (166) . Menci6n aparte merece el
problema de las facultades represivas minimas que concede a la Admi-
nistracion el art. 603 del Codigo penal, porque entronca con toda la
problematica del pretendido Derecho administrativo penal. La solution
depende del concepto que se tenga de la funcion de policia de la Ad-
ministracion . Si se restringe a un caracter preventivo sus sanciones
no podran alcanzar nunca el caracter retributivo y de castigo de la
pena (167).

B) Es necesario tambien encontrar respuesta al problema de la re-
presion de la delincuencia economica . Para ello resulta imprescindible el
manejo de los resultados criminologicos sobre este tipo de delincuen-
cia (168) . La abundante cifra negra en este tipo de delitos tesponde a la
astucia del infractor, a sus efectos contagiosos al implicar en la infracci6n
a los propios funcionarios que manejan los controles economicos, a la
falta de reproche etico por parte de la comunidad y a la propia catego-
ria social del infractor . Todo ello pone de relieve que la eficacia de una
pena severa (en contados casos aplicada) es menor que la de una ade-
cuada prevention mediante la intensidad en la oetsecucion del delito
la eficacia de su descubtimiento y la celeridad procesal y de ejecucion .
Y en el capitulo de sanciones hay que tener en cuenta que antes de la
pena como ultima ratio del Derecho, existen otras medidas de mayor

(166) Decia VRIJ, M.-P., Le droit sdnctionnateur, tit., p. 423, que ya
que la Administraci6n es la primeramente lesionada "esta lejos de ser el juez
ideal" . GARCiA DE ENTERRIA, E., Consideraciones, tit., p. 83, dice que "no es
el Derecho administrativo un Derecho penal de segundo orden, sino que es
sencillamente un Derechd con otros fines, con otros objetivos, concebido para
otras necesidades, pero no adecuado para acoger en si estas tecnicas sanciona!-
torias" .

(167) Parece que se esta tomando conciencia entre los administrativistas
que el castigo de la infraccidn poco tiene que ver con ]as funciones de la Ad-
ministraci6n . En este sentido, PARADA, J. R., El poder sancioncdor, tit., p, 45,
nota 7, hate la advertencia de que "urge . . . desmitificar el concepto y funcio-
nalidad de la policia administrativa como tecnica de intervenci6n, precisando
que tiene un caracter meramente preventivo". De ahi que la sanci6n adminis-
trativa no pueda entenderse mas que, a to sumo, como medida para remover
un obstaculo a la actividad administrativa, para quebrantar una voluntad que
se opone al funcionamiento de la Administraci6n . Cfr. G'ARCIA DE ENTERRIA, E.,
Consideraciones, tit., p. 68 . La sanci6n administrativa en este sentido tiene el
mismo caracter que los medios para ejecutar los actos administrativos (por
ejemplo, la multa coercitiva) .

(1681) El estudio criminol6gico no es objeto de este trabajo . Cfr. el estudio
y la bibliografia citadas en los recientes trabajos de TIEDEMANN, K., Welche
strafrechtliche Mittel, tit ., pp. 19 y ss . y 53 y ss . ; y DEI. RosAL, J ., Derecho
penal de sociedades an6nimas, Madrid, 1971, pp. 201 y ss . Una exposicidn
detallada de los caracteres criminol6gicos de la delincuencia econ6mica en
SAINZ CANTERO, J . A ., Delincuencia econdmico-financiera, en Delito y Sociedad,
numero extraordinario de Cuadernos para el Dialogo, diciembre 1971, pp . 13
y siguientes .
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eficacia . No es dificil que en la infraccion medie una empresa o una
persona juridica . Ante ella existen sanciones administrativas (multa,
cierre de establecimiento, revocacion de autorizacion, perdida de licen-
cia, decomiso, etc . . . ) de mayor eficacia, quiza, que las penales .

En resumen, una futura reforma del Derecho penal economico exi-
ge dos tomas de posicion . Una de prevencion que necesita una Admi-
nistracion celosa y provista de personal especializado en las distintas
materias economicas . Otra frente a la infraccion que exige una giada-
cion de medidas que coloquen a la pena como ultima ratio del Dere-
cho, ultima razon esgrimida para imponer el orden. El Derecho penal
economico operaria en ultimo lugar. Para que to ocupe eficazmente
necesita estar provisto de todos los instrumentos adecuados exigidos
por el tipo de delincuencia contra la que lucha. En primer lugar, como
en el resto de los paises europeos, necesita una serie de leyes basicas
sistematizadas sobre abastos, precios, mercado de capitales y mercado
exterior (169). En segundo lugar necesita una parte general que regu-
le, de distinta forma que el Derecho penal comun, a1gunas cuestiones
para adaptarse a la delincuencia economica. Asi la autoria y participacion
cuya necesidad de amplitud ha sido destacada, la responsabilidad cri-
minal de los organos de las personas juridical (170), la prescripcion
de delitos y penas, etc. . . Pot, ultimo un procedimiento peculiar que de
cabida a los funcionarios especializados de la Administracion con un
relevante papel en la defensa de los intereses de la Administracion
publica.

Entendemos, pues, que el futuro Derecho penal economico ha de
set configurado como un Derecho penal especial (171) .

(169) La exigencia de actualizaci6n es imperiosa porque ya no existen,
tras la estabilizaci6n de 1959 y los planes de desarrollo, aquella concepci6n
nacionalista (en el sentido que tenia este termino en la posguerra) de la eco-
nomia, sustituida hoy por la moderna orientaci6n tecnol6gica . La economia
de posguerra giraba en torno a principios como la subordinaci6n de las fuerzas
econ6micas al bien supremo de la naci6n, la autonomia econ6mica nacional,
el proteccionismo y el cierre al exterior, etc . . . Vid . SUAREZ MONTES, R. F .,
Particularites, cit ., p. 734 .

(170) "Caballo de batalla decisivo del Derecho penal econ6mico." QIN-
TANo, A., Nueva dogmdtica, cit ., p. 259 .

(171) En este sentido, el VI Congreso de la Asociaci6n Internacional de
Derecho penal, Roma, 1953, citado por QUINTANO, A ., Nueva dogmdtica, cit .,
p . 264 .


