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Sumario

El criterio de la insignificancia en Derecho penal tiene por finalidad limitar la
punicion de ciertos comportamientos de minima lesividad o bagatela, que
formalmente encajan en un tipo penal y que ademds afectan, si bien de forma
minima, a un bien juridico. En el sector del Derecho penal econdmico es posible
encontrar actualmente tipos penales cuyo alcance no ha sido correctamente
delimitado por el legislador, y que permiten acoger intramuros de su tipicidad
comportamientos de minima lesividad. En este trabajo se parte de una
conceptualizacion del criterio de la insignificancia, previa delimitacion con otros
conceptos proximos como el de adecuacion social o el de riesgo permitido,
realizdndose una exégesis sobre su naturaleza y fundamento en un Derecho penal
de mdximos como el que actualmente impera en nuestras sociedades, y se termina
por valorar la operatividad de dicho criterio en el marco de la delincuencia
econdémica, a través de tres ejemplos seleccionados en el Cédigo Penal.

Abstract

The rule of insignificance in Criminal Law can limit the criminal sanction of some
acts of low injuriousness, which formally are into a criminal category and suppose
a minimal affectation for a legally protected right. In Economic Criminal Law, it
is currently possible to find criminal offenses whose scope has not been correctly
defined by the legislator, and which allow sanctioning acts of minimal harm. In
this paper we start from a conceptualization of the rule of insignificance. Next,
other close concepts such as «social adequacy» or «allowed risk» are delimited. An
analysis is also carried out on the nature and foundation of this clause, in a
mdxima ratio of Criminal Law. The research work ends by assessing the
application of the rule of insignificance in the context of economic crime, through
three examples in the Spanish Criminal Code.

Zusammenfassung

Der Grundsatz der «Bedeutungslosigkeit» im Strafrecht kann die strafrechtlichen
Sanktionen auf geringfiigige Schéden beschrinken, die formal unter eine Straftat
fallen, aber materiell geringfiigige Schiiden an dem geschiitzten Rechtsanspruch
verursachen. Derzeit gibt es im Wirtschaftsstrafrecht straftaten, deren Umfang
vom Gesetzgeber nicht richtig definiert wurde und die eine Sanktionierung von
Bagatelldelikten zulassen. In diesem Beitrag gehen wir von einer
Konzeptualisierung der Bedeutungslosigkeitsregel aus. Auch andere Begriffe
wiesoziale Angemessenheit oder erlaubtes Risiko werden abgegrenzt. Auch die Art
und Grundlage dieser Klausel in einem Maximalstrafrecht wird analysiert. Die
Untersuchung endet mit der Bewertung der Anwendung der Geringfiigigkeitsregel
im Kontext der Wirtschaftskriminalitdt anhand von drei Beispielen aus dem
spanischen Strafgesetzbuch.
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1. Introduccion®

Cuando se habla de insignificancia se alude a un hecho que formalmente encaja en la descripcién
normativa del delito y también materialmente genera alguna ofensa a un bien juridico protegido,
si bien esa afectacion lo es de caracter minimo, nimio o de bagatela. En el ambito del Derecho
penal econdmico es posible identificar algunos tipos penales descritos de manera muy amplia
por parte del legislador, o incorrectamente delimitados por aquél (desde una perspectiva
cualitativa o cuantitativa) que producen en la practica que ciertas conductas insignificantes
terminen encajando formal y materialmente en el injusto tipico; delitos en los que se hace
aconsejable, mas alld de un exhorto para su reforma, una interpretaciéon teleoldégicamente
orientada a la correcta proteccién del bien juridico, de caracter reduccionista y acotador de los
limites de la tipicidad, momento en el que puede desplegar todo su interés el principio de
insignificancia.

En el presente trabajo se abordaran dos cuestiones diferenciadas pero interdependientes: por un
lado, se realiza una exégesis del mencionado principio de insignificancia delimitando su
significado, contenido, fundamento y naturaleza juridica, asi como las capacidades que le restan
en un sistema penal que, siendo ya de mdximos, se sigue sosteniendo en el férreo principio de
legalidad. Por otro lado, se descendera al ambito del Derecho penal econémico para explicar qué
papel puede tener el criterio de la insignificancia en un sector como este, repleto de
particularidades y matices respecto del Derecho penal tradicional (del que, no obstante, forma
parte y en cuyos mismos limites y principios debe asentarse), terminando por exponer tres
ejemplos de delitos econémicos en los que hoy, lex lata, puede tener operatividad el principio de
insignificancia.

2. Una delimitacién previa: insignificancia, adecuacién social y riesgo
permitido

Con carécter previo a la exégesis que protagonizara este trabajo, creemos necesario realizar una
delimitacién anticipada. Y ello porque en numerosas ocasiones (y asi se ha comprobado a través
del manejo de la bibliografia utilizada en esta investigacién) la doctrina tiende a agrupar y a
analizar de forma conjunta los institutos de la «insignificancia» y la «adecuacion social» de forma
unitaria. Algo similar se ha detectado en algunos estudios doctrinales respecto de los términos
«insignificancia» y «riesgo permitido», por lo que también debemos pronunciarnos, siquiera sea
brevemente, sobre su delimitacion.

Fue WELZEL quien acuné y molde6 en origen el concepto de adecuacion social en su Studien zum
System des Strafrechts: «en la funcién de los tipos de presentar el “modelo” de la conducta
prohibida se pone de manifiesto que las formas de conducta seleccionadas por ellos tienen, por
una parte, un caracter social, es decir, estan referidos a la vida social, pero, por otra parte, son
precisamente inadecuadas en una vida social ordenada [...] esto repercute en la comprensién e

" Autor de contacto: Dr. Miguel BusTOS RUBIO, Profesor Titular de Derecho Penal de la Universidad Internacional
de La Rioja (miguel.bustos@unir.net). Este trabajo es resultado de la actividad investigadora del autor en dos
proyectos de investigacion: (1) «Derecho penal de clase: propuestas de lege lata y de lege ferenda» (ref: PID2022-
142211NB-C22), dentro del proyecto coordinado: «Analisis critico del Derecho penal de la plutofilia», y (2)
«Ganancias ilicitas y sistema de justicia penal: una perspectiva global» (ref: PID2022-138796NA-100), ambos
financiados por el Ministerio de Ciencia e Innovacién (Convocatoria de ayudas a «Proyectos de generacién de
conocimiento»).
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interpretacion de los tipos»!. En este sentido, el criterio de la adecuacion social en WELZEL seria
entendido como un antidoto contra toda desvitalizacién del instituto del bien juridico: «serviria
para probar cémo, ante la apariencia de un resultado injusto, si la conducta se enclavaba en un
marco aprobado socialmente, el hecho no debia declararse tipico»?. Con todo, hay que senalar
que el pensamiento de WELZEL sobre la naturaleza del comportamiento adecuado y su concreta
ubicacion en la teoria del delito fue cambiante, pasando de concebir, en una primera fase, su
correspondencia al plano del tipo, a hacerlo en sede de antijuridicidad como causa de justificacion
consuetudinaria, y finalmente a una dltima etapa en la que volveria a situar la adecuacion social
de nuevo en el ambito del tipo (si bien ya no dotandolo del estatus de «valor ético-social» sino
de «principio general interpretativo»)>.

Es cierto que determinadas acciones tipicas pueden carecer de toda relevancia al ser consideradas
corrientes o comtinmente aceptadas en el plano social. Como expresan MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN «la entrega de regalos de poca monta a un funcionario, o el invitarle a una copa,
literalmente hablando puede constituir un tipo de cohecho; la ponderacién excesiva de las
cualidades en una mercancia en la propaganda comercial, un tipo de publicidad enganosa o
estafa; los golpes en el boxeo, un tipo de lesiones; etc. No obstante, se estima que, por ser
considerados comportamientos adecuados socialmente, no deben considerarse tipicos y mucho
menos antijuridicos»*. En esta direccion se ha detectado por un sector de la doctrina mas actual
que en ocasiones el sentido literal del tipo penal puede ir mas lejos de lo que el cddigo social o
institucional desea o necesita, por lo que se haria todavia necesario, en palabras de ROLDAN
BARBERO, «exponer la sincronia o diacronia entre exégesis legal y conformacién social»’. Cuestion
distinta es como andar ese camino, o si conceder a la adecuacion social naturaleza de causa de
atipicidad, o de justificacion, o bien amarrarla como un criterio mas de interpretacién restrictiva
de los tipos penales por razones ligadas a la sociologia®.

A nuestro juicio, la principal diferencia entre el criterio de la adecuacion social y el de la
insignificancia (en el que profundizaremos de inmediato) radica en el hecho de que aquél primero
exige siempre una valoracién social del comportamiento objeto de estudio para comprobar su
efectiva adecuacién en el seno de la sociedad que se trate y, posteriormente, su encuadre en un
tipo penal (que efectivamente podra resultar mas o menos cuestionable), mientras que este
altimo no exige tal comprobacién, ni por ello su fundamento reposard en consideraciones de
indole social, siendo la trascendencia valorativa eminentemente juridica: son conductas de
cardcter minimo que encajan formalmente en una descripcién tipica y que materialmente
suponen algun tipo de ofensa a un bien juridico. En la adecuacién social, por tanto, el problema
es qué debe entenderse por socialmente adecuado, y de ahi que su critica en la actualidad sea

VWELZEL, Derecho penal alemdn. Parte General, 112 ed., 1976, p. 83.

2 ROLDAN BARBERO, Adecuacion social y teoria juridica del delito. Sobre el contenido y los limites de una interpretacion
socioldgica restrictiva de los tipos penales, 1992, p. 31.

5 Ampliamente vid. CANCIO MELIA, «La teoria de la adecuacion social en Welzel», ADPCP, (46-2), 1993, pp. 701 s.
4 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 234. Con todo, los autores reconocen
al criterio de la adecuacién social operatividad en el marco de la interpretacion restrictiva de la norma que en
algunos casos puede conducir, efectivamente, a la no punicién del hecho (p. 235).

5 ROLDAN BARBERO, Adecuacion social y teoria juridica del delito, 1992, p. 18.

¢ Dado que adentrarnos en la discusion sobre los problemas de asentamiento del criterio de la «adecuacién social»
en la teoria juridica del delito nos obligaria a exceder con creces del objetivo concreto de este estudio, nos
remitimos para su contraste a la amplia investigacién de ROLDAN BARBERO, Adecuacion social y teoria juridica del
delito, 1992, pp. 41 ss.
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contundente: «no es univoco su contenido caracterizado por un grado de subjetivismo e
inconcrecion elevado» por lo que para un sector de la doctrina este elemento podria incluso ser
sustituido por criterios interpretativos mas precisos en el marco de la moderna teoria del delito’
(se aduce que muchos de los problemas que tradicionalmente quedaron encuadrados en los
limites de la adecuacién social hoy serian reconducibles y solucionados en sede de falta de
imputacion objetiva, por falta de riesgo prohibido o bien por existencia de un riesgo permitido;
falta de dominio del hecho; autolesiones; autopuestas en peligro; inadecuacién en tipos de
peligro abstracto; etc., por lo que la actual discusion sobre esta categoria habria ido decayendo
ultimamente, hasta el punto de ser abandonada por la doctrina®).

El debate en el caso de la insignificancia no es si tal o cual comportamiento resulta admisible en
el plano de lo social (esto es, si resulta socialmente adecuado) o hasta qué punto y bajo qué
circunstancias por tal razén no deberian ser hechos prohibidos penalmente. Se trata, por el
contrario, de un andlisis sobre la escasa afectacién que un comportamiento tipico puede
conllevar contra un bien juridico tutelado por la norma. Por supuesto pueden existir puntos de
conexién entre comportamientos socialmente adecuados y comportamientos minimos o
insignificantes, pero el plano de andlisis es completamente diferente, y por ello la ratio de una u
otra institucion también ha de ser distinta. Por cerrar con un par de ejemplos en uno y otro
sentido: puede ocurrir que los hechos no recaigan en el ambito de la adecuacién social pero si en
el criterio de la insignificancia (v. gr.: arrancar a alguien un cabello sin su consentimiento no es
adecuado socialmente, al menos en nuestro entorno geografico, mas sin embargo puede ser
analizado bajo la pauta de la insignificancia), o bien puede que el hecho sometido a examen
responda a ambos criterios (v. gr.: hacer entrega de una caja de bombones a nuestro médico de la
Seguridad Social al terminar la consulta en época de Navidad puede resultar tanto un
comportamiento socialmente adecuado como un hecho nimio o de bagatela para afectar al
correcto funcionamiento de la Administracion Publica). Pero lo que resulta claro es que el
fundamento y naturaleza de la adecuacién social y de la insignificancia pueden y deben ser
estudiados de forma auténoma y no automaticamente imbricados el uno con el otro.

Algo similar acontece para el caso del riesgo permitido. Aun no pudiendo profundizar mas en el
contenido de esta institucion (pues ello excederia con creces el objetivo mas limitado de este
trabajo) recientemente SILVA SANCHEZ ha explicado de forma magistral el significando y alcance
del riesgo permitido en Derecho penal econdémico: «esta expresion solo puede alcanzar a aquellas
conductas que son penalmente atipicas en virtud de ser juridicamente permitidas. Mas en
concreto: formalmente permitidas por el ordenamiento juridico extrapenal»’. Como vemos, esto
no es lo que acontece en el caso de la insignificancia, que alude, como se dijo, a supuestos en los
que la conducta encaja formalmente en un tipo penal y también afecta materialmente a un
interés (si bien de manera minima), sin que exista una justificacién o permiso en sede extrapenal
que permita llevar a cabo tal conducta. Por ello no es posible asimilar los supuestos de riesgo
permitido y los supuestos de insignificancia. Y, como contintia SILVA SANCHEZ, «una conducta

"NAVARRO MASSIP, «La adecuacion social y el principio de insignificancia como causas de exclusién de la tipicidad
en relacién al principio de intervencién minima», Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 57.

8 CANCIO MELIA, ADPCP, (46-2), 1993, p. 703. Como senala este autor, «la mayoria de la doctrina se pronuncia por
un uso restringido como instrumento hermenéutico de la adecuacién social, aproximandose, por tanto, a la “tercera
fase” en Welzel, o la rechazan por ser demasiado inconcreta» (p. 704, n. 31).

% SILVA SANCHEZ, «Bases de un concepto restrictivo de riesgo permitido», en OLMEDO CARDENETE et. al. (dirs.), LH
Carlos Juan Manuel Daza Gomez, 2021, p. 178. A mayor abundamiento puede verse SILVA SANCHEZ, El riesgo
permitido en Derecho penal econdmico, 2022.
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peligrosa para un bien juridico puede ser atipica por tres clases de razones: por razones sociales,
por razones juridicas extrapenales y por razones especificamente juridico-penales. El primer
ambito es el de la adecuacién social. El segundo, el del riesgo permitido. El tercero, el de todas
las demas causas de atipicidad»!°, grupo en el que (anadimos nosotros) tendria acomodo el
criterio de la insignificancia bajo el fundamento que desarrollaremos en las siguientes lineas (atin
todavia concibiendo en esta aseveracién a las causas de atipicidad en un sentido amplio y
omnicomprensivo, como también discutiremos de inmediato).

Una vez esbozada la delimitaciéon entre el instituto de la insignificancia y los criterios de
adecuacion social y riesgo permitido, en las paginas que siguen nos centraremos exclusivamente
en analizar el criterio de la insignificancia, primero desde un punto de vista genérico en sede
penal, aterrizandolo después en el marco de lo que hoy denominamos Derecho penal econémico.

3. Elcriterio de la insignificancia en el sistema penal
3.1. Aproximacion al criterio de la insignificancia en un Derecho penal de maximos

El principio de minimis non curat praetor («de los asuntos intrascendentes no se ocupa el
magistrado») proveniente del anterior de minimis non curat lex («de los asuntos intrascendentes
no se ocupa la ley») ha dado lugar en la actualidad a un postulado mas moderno que en Derecho
se expresa como principio de insignificancia (en la terminologia de ROXIN) o de bagatela (en la
terminologia de TIEDEMANN). Aparece ya en el Digesto, si bien completamente desligado del
terreno penal, donde se podia leer: ne propter satis miniman rem («no debe ser oido el reclamante
de cosa o cantidad minima»)!!, y engloba dos vertientes claramente diferenciadas: por un lado,
el primero de estos principios se aplica en el &mbito jurisprudencial, dirigiéndose por tanto al
intérprete, quien debera excluir de su interés asuntos minimos o insignificantes; el segundo de
los principios, por su parte, se dirige al legislador, quien al confeccionar las normas debe dejar
extramuros de aquellas las cuestiones mas banales. El primero, pues, opera en el plano ex post,
esto es, cuando la norma ya existe y debe ser aplicada excluyendo las cuestiones nimias o
intrascendentes, mientras que el segundo, por el contrario, opera ex ante a la normativizacion de
la conducta que se trate, suponiendo una llamada de atencién al legislador para que deje fuera
de la regulacion todo aquello que sea intrascendente.

En el plano penal, tras la II Guerra Mundial fue WELZEL quien manejoé el principio de
insignificancia (junto con el de adecuacién social) en la teoria del delito. Después lo haria ROXIN,

10S1L,vA SANCHEZ, en OLMEDO CARDENETE et. al. (dirs.), LH Carlos Juan Manuel Daza Gomez, 2021, p. 178.

11 Sobre el muy discutido origen histérico del brocardo, cfr. ampliamente GUZMAN DALBORA, «La insignificancia:
especificacion y reduccion valorativas en el ambito de lo injusto tipico», Revista de Derecho Penal y Criminologia,
(5), 1995, pp. 513 ss. Como puede leerse en este trabajo, a tal principio se le presupone una «hipotética raigambre
romana», mas no es asi: «no da cuenta el Corpus iuris civilis, asi como tampoco puede hallarsele en otras fuentes
romanas mas antiguas» [...] «lo que conocieron los juristas de Roma fue lo cualitativo de lo nimio, y afirmaron su
consiguiente irrelevancia para el Derecho, pero en un sentido general, esto es, referido al tema de las fuentes del
Derecho» (p. 514). Como conclusion, tras el amplio estudio realizado por el autor, se termina considerando que
«el adagio minima non curat praetor tiene que haber surgido con mucha mayor probabilidad entre los humanistas
que lo que es licito suponer a propésito de los juristas de la Recepcién» pues «tiene, indudablemente una
presentacion formal culta, elegante, que cuadra muy bien con las preocupaciones filoldgicas y eruditas de estos
juristas» (p. 519), raz6n por la cual «que los humanistas construyeran el apotegma minima non curat praetor, que,
conforme qued6 explicado, tiene un sentido eminentemente liberal y refractario a cualquier imposicion
autoritaria, no parece [...] hipotéticamente infundado» (p. 521), idea que, igualmente, permite a GUZMAN DALBORA
concluir entendiendo que «se puede cerrar suponiendo un origen mads bien civil que penal del aforismo» (p. 522).

116



InDret 4.2023 Miguel Bustos Rubio

también en Alemania'2. Cuando se habla de «insignificancia» se esta queriendo aludir a aquellos
casos en los que una conducta aparentemente (o desde el prisma formal) resulta encuadrable en
la descripcion legal del tipo, pero sin embargo el ataque al bien juridico tutelado por el delito
aparece como insignificante, nimio o insuficientemente relevante!®. De este modo el principio
de insignificancia o bagatela nos senala que las afectaciones insignificantes de bienes juridicos
no constituyen una ofensa relevante a los fines que se persiguen con el tipo penal. Se trata de
una légica consecuencia de la asuncion del principio de ultima ratio del sistema penal, en funcién
del cual se exige una adecuada relacién de proporcionalidad entre lo que se lesiona o se pone en
peligro y lo que se termina puniendo. De este modo, en palabras de ZAFFARONI «no es racional
que arrancar un cabello sea una lesion, apoderarse de una cerilla ajena para encender el cigarrillo
sea un hurto, llevar un pasajero hasta la parada siguiente a cien metros sea una privacion de
libertad, la propina al cartero constituya una dadiva, eludir a una persona sea una injuria, etc.»!.
La irracionalidad aparente que supone sancionar este tipo de comportamientos bajo el manto del
Derecho penal nos hace concluir, ya aprioristicamente, que en todos los injustos en los que el
interés juridico admita lesiones o peligros graduables sera posible encontrar acciones
insignificantes.

El interés por reducir el empleo del instrumento punitivo en la actualidad puede observarse entre
un amplio sector de la doctrina y también del conjunto de los operadores de la Justicia; ello es de
todo punto comprensible cuando caemos en la cuenta del estado de hiperinflacién que sufre el
actual Cédigo Penal, que en los dltimos anos ha optado generalmente por agrandar y agravar su
contenido, bien mediante la configuracion de nuevos tipos penales o bien mediante Ia
reformulacién de los ya existentes en un sentido amplificador. Conviene, pues, poner puertas al
campo penal, desde distintos puntos de observacién politico-criminal, pero también desde la
oOptica de una correcta interpretacion de los tipos penales, en ocasiones redactados de forma muy
amplia a pesar del imperante mandato de taxatividad y de determinacién o certeza que demanda
el férreo principio de legalidad penal. La actual amplia configuracion de ciertos (demasiados)
tipos penales exige, pues, una necesidad de acotar su interpretacion de forma correcta si no se
pretenden soslayar los requerimientos de certeza juridica, de seguridad, e incluso de economia
procesal y publica. En este sentido, tal y como ha demandado GUZMAN DALBORA siguiendo a
PALIERO, la dilatacién del campo del Derecho penal comporta en numerosas ocasiones la
criminalizacion en abstracto de ciertos comportamientos de minima relevancia o bagatela, lo que,
ademas de una critica dogmatica (que es esencialmente la que seguiremos en las lineas
siguientes) puede también acarrear una critica economicista, al conllevar dicha situacién un
consiguiente crecimiento de las causas penales, retardos en la administracion de justicia y, en
definitiva, «faltas a la economia procesal [...] por los costos elevadisimos que requiere -tanto en
su fase de aplicacién como en la de su ejecucion- la pena criminal»?.

12 FLAVIO GOMES, «Infracciones de bagatela y principio de insignificancia», en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso
Serrano Gomez, 2006, p. 755. Sobre el origen del principio, amén de lo expuesto en la nota anterior, vid. también
p. 756, n. 5: como senala FLAVIO GOMES, «aunque, sin duda, el origen histérico de la teoria de la insignificancia es
muy controvertido, hay que senalar, no obstante, el hecho de que el pensamiento penal viene insistiendo (desde
hace tiempo) en su recuperacién (como minimo desde el siglo XIX). Son numerosos los autores que desde entonces
vienen invocdndola y pidiendo su restablecimiento».

13 LUzON PENA, «Causas de atipicidad y causas de justificacion», en LUzZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de
justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p. 22.

14 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 372.
15 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 496.
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Lo que parece cierto es que en ese proceso de amplificacién del instrumento penal en el que hoy
se castigan como delitos graves ciertos hechos «que en tiempos antiguos se miraban como dignos
de risa y de mofa»!¢, hay que hacer aterrizar la idea de que, en tanto en muchas de las cosas de
este mundo siempre exista un minimo que ha de pasarse por alto, los sectores de conocimiento
que se ocupan del estudio, interpretacioén y en su caso aplicacion de esas cosas (véase el Derecho
penal con las conductas que lesionan o ponen en peligro los bienes juridicos mas importantes y
frente a los ataques mas intolerables) han de establecer limites sobre qué debe quedar bajo su
cobertura y aquello otro que, por el contrario, no debe integrar su ambito de operatividad’.

Tal conjunto de razones hace que el principio de insignificancia se presente hoy como un
instrumento revitalizado o de renovado interés para el jurista.

3.2. La vexata quaestio: naturaleza juridica y fundamento de la insignificancia

Si continuamos con alguno de los ejemplos expuestos por ZAFFARONI para ilustrar el contenido
de la insignificancia en Derecho penal, observaremos que el autor habla de la irracionalidad de
sancionar conductas de bagatela como las expuestas (véase: sancionar el arrancar un pelo como
una forma de lesién, o el apoderarse de una cerilla de otra persona sin su consentimiento para
encender un cigarrillo como forma de hurto). Efectivamente la sancién penal de dichas conductas
deviene del todo irracional, porque no hay razén que justifique la imposiciéon de la pena. O en
otros términos: acontece que la sancidn penal es, se mire desde la 6ptica que se mire, inverosimil
o disparatada. No obstante, debemos preguntarnos acerca del fundamento concreto en el que
descansa en estos casos la falta de razon para la aplicacién de una sancién penal.

Por un lado, podemos plantearnos si ante un comportamiento insignificante como los expuestos
amodo de ejemplo la pena resulta merecida. A nuestro modo de ver, como ya expusimos en algin
trabajo anterior de nuestra firma'?, la pena es merecida desde que se afirma que el hecho es tipico,
antijuridico y personalmente atribuible a su autor, pues es este un juicio de desvalor que incide
sobre el hecho (en ocasiones sobre lo tipico o antijuridico del hecho, y en otros casos sobre lo
personalmente imputable del mismo). Cuando se afirma la existencia de un delito la pena es ya,
por tanto, merecida.

Diferente cuestién es la de si, ante estos supuestos de insignificancia o bagatela, la pena es
necesaria. La necesidad de imposicion de la pena es una cuestién distinta de la que atane a su
merecimiento: la sancién penal, una vez ya es merecida, puede ser o no necesaria, segin su
conveniencia o inconveniencia en atenciéon a multiples criterios de caracter eminentemente
politico-criminales, aunque no sélo estos. Es por ello que, a nuestro juicio, la necesidad de pena
es una cuestiéon que atane principalmente a la punibilidad como categoria en Derecho penal'’, y
requiere valorar, entre otros factores, si con la ejecucién de un determinado comportamiento se
han cumplido (y en qué medida) los fines de la pena (prevencidn general/especial), o si existen

16 ROMAGNOSI, Programa de Derecho Criminal. Parte Especial, v. IV, 1987, p. 419.
17 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 506.

18 BusTOS RUBIO, «Mas alla del injusto culpable: los presupuestos de la punibilidad», Estudios Penales y
Criminoldgicos, (35), 2015, p. 203.

19 BUSTOS RUBIO, Estudios Penales y Criminoldgicos, (35), 2015, p. 204.
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medios menos lesivos para el castigo, o si la pena es, en definitiva, Gtil o idonea para hacer frente
al delito en el caso particular que acontezca?.

Desde este prisma, si afirmamos que la pena es merecida es porque se podran constatar con
suficiencia las exigencias de tipicidad, antijuridicidad y atribucién de la responsabilidad penal al
autor del hecho. Si esto es asi, la pena podra ser después considerada o no como necesaria, pero
ya en atencioén a criterios politico-criminales que van mas alla del injusto culpable. Imbricando
esta idea con la de insignificancia, resultard que si con tal principio se logra anular la tipicidad o
la antijuridicidad del hecho, la pena no se aplicara por no resultar merecida; caso contrario, si a
pesar de concurrir un comportamiento que pueda tildarse de «insignificante» quedan afirmadas
las categorias de tipicidad y de antijuridicidad, solo restara indagar la posibilidad de que la pena
no se aplique en atencidn a valoraciones de indole estrictamente politico-criminal (al nivel de la
punibilidad), por considerarse innecesaria en el caso concreto.

Para algunos autores la insignificancia en Derecho penal constituye una auténtica causa de
exclusién de la tipicidad, una circunstancia de atipicidad inserta en dicho nivel de analisis dentro
de la actual teoria juridica del delito?'. Asi, verbigracia (en adelante: v. gr.) FLAVIO GOMES afirma
que «la consecuencia natural de la aplicacién del criterio de insignificancia [...] consiste en la
exclusion de la responsabilidad penal de los hechos ofensivos de poca importancia o de infima
lesividad. Son hechos materialmente atipicos (queda excluida la tipicidad material). Por la lesién
o por la conducta insignificante, el hecho es formalmente tipico, pero no lo es materialmente.
Comogquiera que la tipicidad penal consiste en la tipicidad objetiva o formal mas la tipicidad
normativa o material, no queda ninguna duda de que, en virtud del principio de insignificancia,
el hecho nimio o de infimo valor es atipico»?2. De igual opinidén parece ZAFFARONI, cuando afirma
que «la lesion insignificante no es tipica»?.

Empero, dentro del pensamiento de FLAVIO GOMES es posible distinguir dos tipos de
insignificancia: por un lado, la que el autor denomina bagatela propia, que es aquella en la que el
hecho nace ya sin relevancia penal, por ausencia del desvalor de accién (conducta no peligrosa o
sin idoneidad lesiva para el bien juridico protegido) o por ausencia del desvalor de resultado (al
no tratarse de un ataque lo suficientemente grave para dicho bien juridico); y, por otro lado, la
bagatela impropia, en la que la conducta si nace con relevancia juridico-penal (esto es: se constata

20 A pesar de ser esta la concepcion de la que partimos cuando abordamos el debate sobre la relacién entre los
conceptos de merecimiento y de necesidad de pena, debe dejarse apuntada la existencia de otras posiciones
diferentes en la doctrina, especialmente la de aquellos sectores que vinculan también la necesidad de pena a
criterios relacionados con el tipo de injusto y no solo con la punibilidad. En este sentido puede verse el amplio
estudio que al respecto realiza GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho Penal, 1997, pp. 50 ss., a través de los
pronunciamientos en las doctrinas alemana, italiana y espanola, senalando que «el recurso masivo a estos
elementos contrasta, sin embargo, con los problemas que se plantean a la hora de definirlos, de establecer la
relacién entre ambos, asi como de fijar su posicién y valor dentro de la teoria juridica del delito». Con todo, como
senala el autor con apoyo en los trabajos de BLOY, JESCHECK o HILLENKAMP (entre otros), para un sector amplio de
la doctrina «mientras el merecimiento de pena recoge todos los aspectos del desvalor del delito y, por tanto,
encierra un juicio global de desvalor (aspecto valorativo), la necesidad de pena acoge todas las circunstancias en
virtud de las cuales se formula un juicio de utilidad o conveniencia (aspecto teleoldgico)».

2 Como ya se expuso supra, fue Welzel quien, tras la IT Guerra Mundial, advirtié por vez primera sobre el criterio
de la insignificancia y su relevancia en el sistema penal, si bien lo hizo imbricdndolo con el criterio de la adecuacion
social (sobre el origen histérico del criterio, vid. ampliamente, FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH
Alfonso Serrano Gémez, 2006, p. 754).

22 FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gomez, 2006, p. 757.
3 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 372.
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el desvalor de accién y de resultado), pero después se comprueba que para el caso concreto la
pena resulta de todo punto innecesaria, dada la irrelevancia del hecho. En la primera, la bagatela
propia, es donde despliega todo su sentido, a juicio del autor, el principio de insignificancia, que
vendria a excluir directamente, como se ha dicho, la tipicidad material del hecho. Por su parte,
en la segunda, la bagatela impropia, aquel principio ya ha quedado rechazado y entraria en juego
el principio de irrelevancia penal del hecho, o del perdén judicial, cuando se afirma que, a pesar de
existir tipicidad no hay necesidad de aplicar una sancién penal (desde una 6ptica procesal de
oportunidad)?..

Para este sector, por tanto, la virtualidad del principio de insignificancia se despliega solamente
en aquellas infracciones de bagatela denominadas «propias», que son aquellas en las que el
desvalor de accion o de resultado son nimios respecto del bien juridico protegido por la norma.
De este modo, resultaria que el criterio de insignificancia dejaria de ser ya un mero principio y
pasaria a conceptualizarse como una verdadera categoria dentro de la topografia del delito, al
nivel de la tipicidad, deviniendo justamente como causa o regla de atipicidad en sentido
estricto?. Todo lo que exceda de ese andlisis sobre el propio desvalor de la conducta se apoyaria
en un principio diferente, el de irrelevancia penal del hecho (o innecesariedad de la pena),
atinente a otros estadios de analisis, esencialmente el de la punibilidad o la teoria de la pena (por
ejemplo: causas de no procedibilidad o, en general, causas de exclusién de pena)?. O,
nuevamente en palabras de FLAVIO GOMES, «la infraccién de bagatela propia excluye la tipicidad
material, luego no hay delito; la infraccion de bagatela impropia tan sélo convierte en
innecesaria la sancién penal en cada caso concreto (es decir, esta vinculada a la teoria de la
pena)»?’.

También MIR PUIG (para el caso de las coacciones de bagatela en el trafico vial: piénsese, por
ejemplo, en el sujeto que impide a otros adelantar mediante el procedimiento de situarse en el
carril izquierdo impidiendo tal maniobra) ha concebido que en estos supuestos la mejor soluciéon
es considerar que el comportamiento queda directamente excluido del delito por el principio de
insignificancia, entendiendo que este principio se encuentra intimamente conectado con el de
ultima ratio del Derecho penal (algo en lo que estamos absolutamente de acuerdo, como
trataremos de explicar unas lineas mas adelante)?®. Curiosamente este delito, el de coacciones,

2 FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gémez, 2006, pp. 753 s. Con todo, en este estudio
pareciera que el autor terminase por contradecirse al afirmar mas adelante (p. 763) que también en la llamada
bagatela impropia (donde ha de regir el principio de irrelevancia penal del hecho) tienen cabida supuestos de
«ofensa no muy relevante del bien juridico» o incluso, en sus propias palabras, «bien juridico de relevancia no
excesivamente importante», circunstancias que se sittian junto a otras como las de «reparacién del dafio», «autor
sin antecedentes», «culpabilidad no significativa», etc. Pensamos que en esta clasificacion terminan por
entremezclarse cuestiones que poco tienen que ver entre si, amén de acabar por reconocerse que la ofensa nimia
a bienes juridicos puede tener cabida tanto en la llamada bagatela propia como en la denominada bagatela
impropia.

% Como ha ilustrado GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 534, «piénsese que en la misma Alemania, al socaire
de estas incertidumbres, jhasta se ha llegado a hablar de una colocacion ubicua de la insignificancia en el sistema
de los elementos del delito!».

26 FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gomez, 2006, p. 759.
27 FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gomez, 2006, p. 762.

2 MIR PUIG, «El delito de coacciones en el Cédigo Penal», ADPCP, (30-2), 1977, pp. 300 s. Como puede leerse al
autor, el principio de insignificancia se encuentra préximo al de adecuacion social, si bien se diferencia de él en
que «no presupone la total aceptacién social de la conducta, sino que se aplica a hechos desaprobados, siquiera
muy ligeramente, por la sociedad. Pero ambos principios se fundan en el mismo punto de partida: que no cabe
pensar que la ley penal quiera contradecir el orden social. Del mismo modo que una accién socialmente aprobada
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fue utilizado anos antes que MIR PUIG por ROXIN, en 1964, para hablar, por vez primera, del
principio de insignificancia en Alemania, en un momento de acentuada preocupacion politico-
criminal en ese pais. Segun el jurista aleman, la extension de este tipo penal permitia cobijar
supuestos que pudieran llegar a desconocer la «realidad de la vida», sin que ante ellos fuese
realmente necesaria la intervencién del Derecho penal. Con todo, dado que la ley no siempre
puede aislar descriptivamente un dambito determinado de conductas con toda la precisién que
seria deseable, abarcando el nucleo tipico areas de aplicaciéon que debieran quedar fuera, y toda
vez que el substrato del juzgamiento deviene multiple al no determinar con suficiencia (de
manera agotadora) los elementos que conforman la accién delictiva, el principio de
insignificancia podria invocarse dogmaticamente como una forma de convertir en atipica dicha
conducta®.

Para algunos autores la discusion se zanjaria bajo un particular entendimiento del estadio de la
tipicidad como una tipicidad conglobante en el que la insignificancia aparece como una
especificacién correctiva de la tipicidad legal, y por la que no se podria finalmente afirmar una
tipicidad penal. Esta teoria debe atribuirse a ZAFFARONI, para quien desde tal perspectiva el tipo
conglobante exige la lesiéon o el peligro para un bien juridico tutelado por la norma,
comprobandose que existe antinormatividad por la contradiccién de la conducta con la norma,
conglobando lo anterior con las restantes normas del sistema. Quedarian fuera de la tipicidad
aquellas conductas que son alcanzadas por la tipicidad legal pero que el orden normativo no
prohibe «porque las ordena o fomenta o no las puede alcanzar, por exceder del poder represivo
del Estado o por ser insignificante su lesividad». De esta forma una afectacién insignificante del
bien juridico tendra el efecto directo de excluir la tipicidad®’. Esta concepcién, empero, es una
construccion particular sobre el esqueleto del delito (en concreto, del estado de la tipicidad)
propuesto por ZAFFARONI, que no tiene por qué ser compartido en su conjunto, pero que,
efectivamente, sirve para integrar el criterio de la insignificancia o bagatela en la teoria del
delito, como una particular causa de atipicidad.

Para otro grupo de autores, sin embargo, la insignificancia no constituye una causa de atipicidad
como categoria dogmatica dentro de la teoria del delito, convergiendo mas bien en un criterio
interpretativo de caracter teleolégico (orientado a la proteccion del bien juridico protegido por
la norma) que ha de ser observado por el juzgador en atencién al caso concreto. Hemos de
adelantar que esta es la interpretacién que consideramos mas adecuada, partiendo de la base,
primeramente, de que no existe ninglin reconocimiento normativo explicito en nuestro actual
sistema penal que permita hablar de insignificancia como causa o regla de atipicidad, o, en su
caso, como causa de justificacion3..

Como ya esbozamos en otro lugar, ante un estado de insignificancia la accién del sujeto encaja
formalmente en la descripcion legal y materialmente afecta al bien juridico, por lo que puede
afirmarse sin problema la concurrencia del tipo penal, entendido tanto desde la 6ptica del tipo

no puede resultar prohibida por el Derecho penal, una conducta no puede ser sometida a pena criminal cuando su
reprobacion social es tan leve que ello repela al sentido comin». No obstante, sobre el desligamiento del criterio
de la adecuacion social y del principio de insignificancia ya nos hemos pronunciado supra.

2 Cfr. GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 523.

0 Cfr. GUzMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 527, quien sistematiza, a nuestros efectos, el pensamiento de
ZAFFARONI en relacion con la insignificancia.

51 Cfr. FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gémez, 2006, p. 754.
32 BUSTOS RUBIO, Delitos acumulativos, 2017, pp. 32 ss.
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estricto o ratio cognoscendi de la antijuridicidad, como tipo amplio o ratio essendi de la
antijuridicidad. En el primero de los casos existird una accion tipica y antijuridica (a salvo de que
concurra alguna causa de justificacién). En el segundo, se hablara de una accién tipicamente
antijuridica®®. Rechazamos, pues, la afirmacién de aquél otro grupo de juristas que ha
considerado que ante comportamientos de bagatela directamente no existe injusto material: este
existe, pues se constata la afectacion al bien juridico tutelado por la norma, por mas que después
se pueda interpretar que la misma es nimia o carente de valor especialmente significativo (asi por
ejemplo, quien sustrae una cerilla de la caja propiedad de un tercero sin su consentimiento esta
cometiendo un hurto desde el punto de vista formal pero también material, pues lesiona la
pacifica posesién sobre la cosa por parte de su titular, mas alla de que lo haga de manera trivial,
e igualmente, quien arranca un cabello a otra persona esta contraviniendo la norma que proscribe
causar lesion a otro desde un punto de vista formal pero también material, pues lesiona su
integridad fisica ain de manera intrascendente). En definitiva, existe un encuadre del
comportamiento en la descripcién tipica (perspectiva formal) pero también un desvalor juridico
por lesionarse o ponerse en peligro un determinado bien tutelado por la norma (perspectiva
material), a pesar de que el grado de desvalor resulte a todas luces insignificante.

Como ilustrativamente expone GUZMAN DALBORA «también una ofensa insignificante al bien
juridico en cada caso tutelado, esto es, una afeccién nimia del objeto de la proteccién resulta,
para los requerimientos del principio de ofensividad, satisfactoria. El principio de ofensividad
s6lo impone que se descarten de plano [...] aquellos actos tipicos en que sea imposible columbrar
alguna afectacion del bien juridico [...]; pero, bien miradas las cosas, no se le hace violencia con
el llamado Derecho penal de bagatelas». Por ello, esta vez en palabras de LUZON PENA «el
principio de insignificancia significa, pues, una restriccién tacita de los tipos»*. Y, aunque venga
conectado con la medida del desvalor en la antijuridicidad material, la determinacién de lo
atipico no debe quedar generalmente «entregada al arbitrio del juez, pues de lo contrario se
comprometeria el principio de legalidad»>®.

Para ROXIN la solucién correcta ante este tipo de casos pasa por realizar «una interpretacion
restrictiva orientada hacia el bien juridico protegido»; dicha interpretacion, a juicio del autor,
explicaria por qué «una parte de las acciones insignificantes son atipicas y a menudo estan ya
excluidas por el propio tenor legal» (causas de atipicidad) «pero en cambio otra parte, como v. gr.
los hurtos de bagatela, encajan indudablemente en el tipo: la propiedad y la posesidén también se
ven ya vulnerados por el hurto de objetos insignificantes». Esta consideracién hace a ROXIN
afirmar que el criterio de la insignificancia «no constituye un “elemento” especial de exclusiéon
del tipo» (y ni siquiera, asevera el autor, «esta teoria, tendencialmente correcta, hoy ya no puede
reclamar una especial importancia dogmatica»)3’. Como mas tarde explicaria GUZMAN DALBORA
analizando el pensamiento de ROXIN, «seglin este autor, la respuesta se encuentra en el propio
ordenamiento juridico, globalmente considerado, en el que estd contenido un conjunto de

%5 LUZON PENA, en LUZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p.
26.

5 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 529.

35 LUZON PENA, en LUZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de justificacién y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p.
28.

% GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 524.
57 ROXIN, Derecho penal. Parte General, t. I, 2003, p. 297.
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principios cuya reciproca imbricacion sirve para esclarecer el ambito de lo prohibido»%, por lo
que pareciera constituir esta maxima mas bien una técnica para la interpretacién de los tipos
penales, pero no una regla de atipicidad. Con todo, debe especificarse que en la concepcién de
ROXIN, como es sabido, la estructura de la teoria del delito se presenta orientada a la satisfaccion
de concretas funciones politico-criminales, por lo que también la tipicidad y sus elementos han
de estar considerados, desarrollados y sistematizados desde esa dptica. La necesidad actual de
manejar el principio de insignificancia provendria, de este modo, de dicho posterius 16gico de
reconstruccion del sistema del delito politico-criminalmente orientado por un principio que
impide sancionar penalmente conductas inocuas, apoyado en la maxima nullum crimen sine lege°.

GIMBERNAT ORDEIG ha sefialado, con toda razén, que la interpretacién teleoldgica es la que
consigue sacar todo el fruto de la teoria del bien juridico, y la consecuencia principal que se deriva
de este criterio interpretativo es la de que «una conducta que cumpla el supuesto de hecho legal
serd atipica, a pesar de ello, si no lesiona el bien juridico protegido por la ley»*’. Sin adentrarnos
aun en el problema sobre la sistematizacién del criterio de insignificancia como principio
interpretativo, bien al nivel de la tipicidad o de la antijuridicidad, nétese que la anterior premisa
es cierta: si no hay lesion del bien juridico tutelado por la norma, no se cumplen las exigencias
dimanantes del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos, ofensividad o lesividad, al
que se orienta nuestro actual sistema juridico-penal. En tales casos no existe antijuridicidad
material; asi por ejemplo, no hay lesion al bien juridico si se confecciona una firma falsa de un
personaje famoso con el Gnico objeto de guardarla en un album privado, pues dicha conducta no
afectara jamas al bien juridico identificado en la seguridad del trafico fiduciario*'. O, por seguir
con algiin ejemplo recientemente expuesto por el propio GIMBERNAT ORDEIG, «el Derecho penal
estd orientado a la proteccion de bienes juridicos: asi, por ejemplo, el homicidio protege el bien
juridico vida, el hurto, el bien juridico propiedad, y la injuria y la calumnia, el bien juridico honor.
De tal manera ello es asi que, aunque un comportamiento cumpla, formal y literalmente, la
descripcién de un tipo penal, no obstante no sera punible, sobre la base de una elemental
interpretacién teleolégica, si, en el caso concreto, no ha lesionado el bien juridico que se quiere
proteger con esa tipificacion. Asi, por ejemplo, y antes de su regulacion expresa en el art. 282 bis
LECrim, la jurisprudencia del TS, a pesar de que el agente encubierto, que se habia introducido
en una organizacion criminal, formalmente habia realizado el tipo de trafico de drogas del art.
368 CP, al comprar esas sustancias para obtener pruebas contra los traficantes, no obstante
nunca se considerd que habia cometido un hecho delictivo; porque esa compra no se realiz para
lesionar el bien juridico de la salud publica protegido por ese delito, sino precisamente para lo
contrario: para retirar esas sustancias del mercado y combatir eficazmente a quienes se
dedicaban a esa actividad delictiva. De la misma manera si, como sucede frecuentemente en los

% GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 524. Como expone el autor analizando el pensamiento de ROXIN respecto
del ejemplo del delito de coacciones: «las influencias coercitivas sin un tiempo determinado de duracién y las
consecuencias no dignas de mencionarse, no son socialmente daninas en el sentido material. Por ejemplo, quien,
para jugarle una mala pasada a otro, le mantiene cerrada la puerta en sus narices durante un instante, actda de
manera formalmente inadmisible. Pero aqui el perjuicio no es relevante; se debe negar una perturbacion en la
vida en comun ordenada, y con ello se excluye una coaccién punible».

% GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, pp. 524-525. El autor asevera que «una concreta consecuencia metodologica
de este planteamiento consiste en que la interpretacion de los diferentes tipos delictivos no tiene que asentarse
exclusivamente en los elementos de los mismos, como, en cambio, frecuentemente se piensa; ni basta, asimismo,
la consideracién del bien juridico respectivo para esclarecer siempre y en todo caso el ambito de incriminacion
que corresponde a cada figura de delito conforme a su concreta determinacién del principio de legalidad» (p. 525).

40 GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, 2009, pp. 87 s.
41 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 277.
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despachos de abogados, un companero o alguien del personal administrativo falsifica en un
escrito la firma de un letrado con el consentimiento de éste, o, modernamente, y con el mismo
consentimiento de su titular, procede a firmar digitalmente un documento, a pesar de que,
formalmente, se ha cometido un delito de falsedad documental, el hecho sera atipico, porque, al
estar conforme el titular de la firma con que sea falsificada, o figure que ha sido él, y no otra
persona, quien ha suscrito digitalmente el escrito, no se esta lesionando el bien juridico
protegido por esos delitos que es la seguridad del trafico juridico»*?. En tales casos, pues, si se
podra hablar directamente bien de atipicidad, o bien de justificacion del hecho (dependiendo de
la concepcidn que se siga sobre las relaciones entre ambos estadios en el sistema del delito) por
falta de toda lesion al bien juridico tutelado. Pero nétese también que esto no es lo que acontece
en supuestos de insignificancia, en los que la conducta, ademds de encajar formalmente en el
supuesto de hecho normativo también afecta materialmente al bien juridico tutelado, si bien
ocurre que dicha afectacién es minima, nimia o, en definitiva, insignificante, como adujimos.
Cuestion distinta sera que, como entiende algtin autor, en aquellos Ordenamientos en los que el
principio de insignificancia no se ha consagrado expresamente (la inmensa mayoria y entre ellos
el espanol), el problema sobre aquellos actos formalmente tipicos que ofenden de manera
irrelevante al bien juridico en cada caso tutelado deba resolverse «de la misma manera a como la
doctrina en general hoy enfrenta aquellos casos en que el acto tipico resulta del todo inofensivo»,
es decir, acudiendo igualmente a una interpretacién teleoldgica del precepto orientada al nivel
de ofensa para el bien juridico®’. Este modo de proceder, que nos parece correcto, transita por la
idea de una especie de interpretacion analégica del comportamiento insignificante respecto de
aquél que no lesiona en modo alguno ningudn bien juridico, con el que se termina por equiparar.
Pero esto no deja de ser un proceder interpretativo.

El criterio de la insignificancia no es susceptible de anular, desde el punto de vista dogmaético, ni
el tipo ni la antijuridicidad. En el primero de los casos, porque la conducta encaja en la
descripcién legal (taxativamente entendida), tanto objetiva como subjetivamente. En el segundo
de los supuestos, porque el comportamiento del sujeto es ilicito tanto desde el punto de vista
formal (existe contradiccion del hecho con el Derecho) como material (existe afectacién al bien
juridico tutelado, por mas que esta pueda resultar insignificante). La insignificancia, por ello, no
puede converger en una categoria dogmatica en el seno de la teoria juridica del delito porque no
puede negar la tipicidad o la antijuridicidad del hecho cuando éstos han sido ya afirmados por la
propia Ley. Es esta, la Ley, la que ha configurado (equivocadamente o no) un tipo penal que en
su totalidad describe la conducta, por mucho que esta pueda resultar efectivamente
insignificante o irrelevante cara a la afectacion del bien juridico que con la misma se produce.
Ante este tipo de conductas, y nuevamente en palabras de LUZON PENA, «s0lo cabe solicitar su
supresion de lege ferenda, pero la labor dogmatica no puede anular una decisiéon clara del

42 GIMBERNAT ORDEIG, «Contra la nueva regulacién de los delitos sexuales», Diario del Derecho, 29/09/2022
(recuperado de: https://www.iustel.com/diario_del derecho/noticia.asp?ref iustel=1226353; fecha de ultima
consulta: 04/01/2023).

4 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 532. Como asevera el autor, parafraseando a MAURACH, «asi como
tradicionalmente se han protegido muchos bienes juridicos solo contra ciertas formas de ataque, deberia ser
natural que respecto a bienes juridicos que son basicamente merecedores de proteccion, la actuacion del Derecho
penal comenzara sélo a partir de una determinada intensidad del dano a ese bien [...]. Dentro de la actividad de
aplicacién deberia recurrirse a la interpretacion restrictiva, en mucho mayor medida que hasta ahora, con el
proposito de lograr una restriccién desde el punto de vista de la eliminacién de infracciones de poca monta; esta
es una legitima parte integrante de la interpretacion teleoldgica».
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legislador»*. O como ha manifestado la jurisprudencia «reducir la intervencién del Derecho
penal, como ultima “ratio”, al minimo indispensable para el control social, es un postulado
razonable de politica criminal que debe ser tenido en cuenta primordialmente por el legislador,
pero que en la praxis judicial, aun pudiendo servir de orientacién, tropieza sin remedio con las
exigencias del principio de legalidad por cuanto no es el juez sino al legislador a quien incumbe
decidir, mediante la fijacién de los tipos y las penas, cudles deben ser los limites de la
intervencion del Derecho penal»*.

Incluso autores que se han mostrado partidarios de concebir el criterio de la insignificancia
directamente como una causa de atipicidad reconocen el problema anterior. Asi MIR PUIG afirma
expresamente: «ya sé que la letra de la ley no prevé el limite propuesto»; pero concibe, no
obstante, que «una metodologia que esté dispuesta a superar un estrecho positivismo
normativista que caiga en el literalismo, debe concretar los limites de la ley en base a las
necesidades de la realidad a que alcanza». Para el caso de coacciones nimias el autor termina
sosteniendo que tal realidad impone «la necesidad de limitar el &mbito de lo punible excluyendo
los hechos de minima entidad social»*. Parece obvio que es imposible negar que ante este tipo
de comportamientos de bagatela se cumple con el tipo penal y con el desvalor formal y material
que se dimana de la norma, asi como que la ley no prevé tal situacién como regla de atipicidad.
No creemos que se trate tanto de una cuestion de literalismo como de asuncién del principio de
tipicidad, dimanante de uno de los fundamentos nucleares del moderno Derecho penal: el de
legalidad (apoyado, a su vez, en un espiritu eminentemente democratico, aunque no sélo en
este?’). No en vano es lo que postula el propio art. 4.3 CP cuando indica al juez o tribunal la
obligaciéon de dirigirse al Gobierno «exponiendo lo conveniente sobre la derogacion o
modificacién del precepto o la concesién de indulto, sin perjuicio de ejecutar desde luego la
sentencia, cuando de la rigurosa aplicacion de las disposiciones de la Ley resulte penada una accion
u omision que, a juicio del Juez o Tribunal, no debiera serlo, o cuando la pena sea notablemente
excesiva, atendidos el mal causado por la infraccién y las circunstancias personales del reo»
[cursivas anadidas].

Que el legislador se termine equivocando cuando confecciona de un modo u otro un determinado
tipo penal, o el hecho de que sea imposible dar un cumplimiento fiel al mandato de taxatividad
en algunos casos, generandose situaciones de suprainclusiéon o hiperinflacién de los tipos
penales de todo punto rechazables, no obsta a reconocer que con los elementos que dan forma
al tipo de injusto en la actual teoria del delito este habra de afirmarse, valorandose, eso si, la
posibilidad de ejercitar una interpretaciéon restrictiva cuando un hecho resulte nimio o
insignificante. Que ante este tipo de casos exista una patente necesidad de limitar el dmbito de lo
punible (reproduciendo las palabras de MIR PuiG) excluyendo de dicha punicién los
comportamientos de minima entidad es algo en lo que estamos completamente de acuerdo. Pero
ello no puede hacerse considerando que un principio, el de insignificancia, ha de convertirse en
una concreta causa de atipicidad o de desplazamiento de lo antijuridico del hecho, a modo de

4 LUZON PENA, en LUZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p.
28.

4 Vid. por todas: STS 4010/2021, Militar, de 4 de noviembre (ECLI:ES:TS:2021:4010).
46 MIR PUIG, ADPCP, (30-2), 1977, p. 301.

47 Ampliamente, vid. GOMEZ PAVON/BUSTOS RUBIO, «Principio de legalidad y criterio gramatical como limite a la
interpretacion de la norma penal», Revista Penal México, (6), 2014, pp. 179 ss. En cualquier caso, pensamos que no
se trata tanto de seguir un criterio interpretativo literal, sino mas bien gramatical en atencién a dicho principio
de tipicidad derivado del mas amplio de legalidad.
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reglas, sino mas bien entendiendo que el mismo, como principio general que es, implica un
exhorto al intérprete para que lleve a cabo un entendimiento orientado teleolégicamente al bien
juridico protegido, en atencidn al concreto nivel de ofensa contra este.

Esta linea de pensamiento, creemos, no es ni contraria al espiritu que informa la norma ni
tampoco deviene exageradamente positivista, alejando la labor dogmadtica de todo tipo de
consideracién politico-criminalmente orientada. No estamos en modo alguno sugiriendo que la
norma ha de aplicarse siempre y en cualquier tipo de casos en los términos de la literalidad en los
que esta descrita (si en su gramaticalidad, como ya defendimos en anteriores trabajos*®, lo que
constituye una directa exigencia del principio de legalidad en Derecho penal). No creemos que
sirva a la seguridad juridica la aplicacion completamente mecanica y exegética de la ley penal,
pues esto convertiria a aquella en todo lo contrario en numerosas ocasiones, deviniendo
irracional y renunciando a preguntarnos el «para qué» de la norma, minimizandose hasta el
limite la patente importancia que ha de ostentar la categoria del bien juridico en el centro del
sistema penal. Amén de que un excesivo positivismo como el que describimos pudiera conducir
en algunos casos, como ocurre en los supuestos de bagatela o insignificancia, a concebir el delito
como una mera infraccién de deberes?. Lo que estamos rechazando es que el principio de
insignificancia retina las condiciones necesarias para alzarse como regla de atipicidad o, en su
caso, de justificacion en Derecho penal, entendiendo que el mismo, realmente, debe asentarse
como principio inspirador del sistema del delito, con un caracter eminentemente interpretativo.
En efecto: cuando hablamos de insignificancia estamos exigiendo mads bien una labor
interpretativa del tipo penal, o una restriccion tacita del mismo. Se trata de un juicio de
interpretacion teleolégica de la norma, partiendo de una orientacién de esta a la tutela y
proteccién de un determinado bien juridico: una conducta que cumpla el supuesto de hecho legal
podra resultar finalmente no-sancionada si el bien juridico ha sido objeto de un ataque que pueda
calificarse de todo punto como insignificante. De este modo el criterio de la antijuridicidad
material nos permite también modular el concreto desvalor del hecho que, aun existiendo,
obligara al juez a realizar una interpretaciéon congruente con el principio de insignificancia que
conducira finalmente a no aplicar la pena que corresponda. Como senalan MUNOZ CONDE/GARCIA
ARAN «este criterio de la antijuridicidad material puede servir también para una interpretaciéon
restrictiva de los tipos penales. Igualmente el concepto de antijuridicidad material sirve para
graduar la gravedad de la misma [...] y para elaborar criterios como el de insignificancia [...] que
restringen la aplicacién del Derecho penal a los ataques verdaderamente graves a los bienes
juridicos mas importantes»>°.

El criterio de la insignificancia no posee un sentido exclusivamente politico-criminal (ni siquiera
es su sentido principal, pues para acotar la intervencion punitiva desde la éptica legislativa
existen otros principios, como el de ultima ratio, con el que sin embargo se encuentra
intimamente imbricado y al que de inmediato nos referiremos). Como ha ilustrado GUZMAN
DALBORA «cualesquiera que fueren los innimeros servicios que la idea de lo insignificante pueda
prestar a los movimientos de reforma de las instituciones punitivas en trance de lege ferenda, su
sede natural [...] es dogmatica, esto es, interpretativa, lo que significa que hasta para aquella
concepcion que entiende la dogmatica en un sentido dindmico, como comprensiva de la politica
criminal, el conjunto de ideas que encierra el mentado principio debiera corresponder y

48 GOMEZ PAVON/BUSTOS RUBIO, RPM, (6), 2014, pp. 179 ss.
49 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 529.
50 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 277.
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obtenerse de la reconstruccion cientifica de ordenamientos punitivos dados, siquiera erigiéndose
a partir del sustrato de principios generales que en cualquier caso deben informar al respectivo
ius positum»°'.

Existen multitud de técnicas de despenalizacion propuestas para desinflar el contenido del
Derecho penal alla donde deba hacerse. Asi encontramos soluciones extrapenales, que provienen
de un adecuado disefio y desarrollo de las politicas criminales de nuestro tiempo, y se dirigen a
extraer del ambito de lo punitivo cualquier conducta de bagatela, repensando la tutela de los
casos de menor importancia por medio de otras ramas del Ordenamiento diferentes a la penal.
Desgraciadamente no son las técnicas a las que nos tiene habituados el legislador de los dltimos
anos. Pero también encontramos soluciones propiamente penales, de tipo procesal (v. gr.: el
principio de oportunidad), o de tipo material (v. gr.: técnicas dogmaticas como las relativas a
interpretaciones restrictivas apoyadas en la orientacién teleoldgica de la norma)®%. En este
estudio nos interesan, como es obvio, estas ultimas.

Desde nuestra asuncién del principio de exclusiva proteccién de bienes juridicos (ofensividad,
lesividad), entendemos que el Derecho penal tiene por funcién principal la tutela de los bienes
juridicos mas importantes ante los ataques mas intolerables. El Estado estd llamado a intervenir
punitivamente en aras de la salvaguarda y proteccién de los intereses juridicos mas importantes.
Esta llamada al intervencionismo protector no comporta (ni ha de hacerlo) que el ius puniendi se
ejercite de manera maxima, ante cualquier entidad de ataque, debiendo limitarse aquél a una
intervencion indispensable®®. Es en esta maxima, y no en el propio principio de ofensividad>* (con
el que, como ya dijimos, cumple cualquier accién encuadrable materialmente en el tipo penal,
por mas que sea nimia), en donde debe encontrarse el auténtico fundamento del principio de
insignificancia. Consideramos, no obstante, que cuando hablamos de insignificancia sélo
hacemos referencia a una de las caras de la moneda que constituye esta intervencion minima del
Derecho penal®: la fragmentariedad (o caracter fragmentario del Derecho penal) con exclusién
de la denominada subsidiariedad®®.

El caracter subsidiario del Derecho penal implica que la intervencién de este sector del
Ordenamiento debe ser la dltima respecto del resto de ramas que lo constituyen; por tanto, alla
donde otros instrumentos juridicos menos lesivos resulten eficaces para proteger un
determinado interés, deberan emplearse estos y no el Derecho penal®’. Esta subsidiariedad no
juega papel alguno cuando hablamos de insignificancia toda vez que el legislador ya ha decidido
que una determinada conducta merece el calificativo de «delito» (es tipica y antijuridica) y por
tanto que el control social debe efectuarse por medio del Derecho penal. Cuando hablamos de

51 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 511.

52 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 511.

53 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981, p. 358.
5% GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 535.

55 Al respecto vid. MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 102 ed., 2015, pp. 128 s.

5 Preferimos optar por esta denominacién y no por aquella que otorga al Derecho penal un caracter «secundario»
(se habla asi de «secundariedad» del Derecho penal). Con toda razén GIMBERNAT ORDEIG ha senalado que al elegir
este término «no se ha demostrado demasiado acierto para designar algo que es esencial al Derecho penal. Por
"secundario” se entiende en el lenguaje corriente algo carente de importancia, irrelevante. Y el Derecho penal es

todo menos eso [...]. Mucho més propio seria hablar de caracter de “Gltima instancia” del Derecho penal»; vid.
GIMBERNAT ORDEIG, Concepto y método de la ciencia del Derecho penal, 2009, pp. 24 s.

57 OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981, p. 359.
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subsidiariedad hemos de comprender que el legislador posee un amplio margen de actuacién en
funcién de la politica criminal que considera mas oportuna desarrollar, pues como advierte ROXIN
«el principio de subsidiariedad es mas una directriz politico-criminal que un mandato
vinculante»®®. Parece claro que las soluciones mas comunes y légicas ante el actual estado de
expansion de los tipos penales demanda una reorientacién de la politica-criminal aplicada en los
dltimos tiempos, via por la que transitan las principales demandas, también desde la doctrina,
en pos de la descriminalizacién, la despenalizacién y la desjudicializacién de ciertas conductas.
Pero esta cuestion no deja de ser politica, y de lo que en este momento se trata es de destacar
qué posibilidades dogmaticas le restan al principio de insignificancia (sin apartar, por supuesto,
la critica desde un punto de vista de lege ferenda), que pretende una reconstruccion cientifica de
ciertos tipos penales bajo el manto de los principios que inspiran el modelo actual®.

El problema que nos ocupa surge, por tanto, cuando una vez se ha dado el paso hacia el Derecho
penal se constata que la conducta tipica produce una afectacién sumamente vaga al bien juridico
protegido. En estos casos puede hablarse de insignificancia imbricada al caracter fragmentario
del Derecho penal: el ius puniendi no debe ofrecer proteccidon a los bienes juridicos frente a
cualquier tipo de ataque y en todo caso, sino exclusivamente contra las modalidades de ataque
mas graves®. Es precisamente esta caracteristica de fragmentariedad la que, creemos, sustenta el
principio de la insignificancia: el Derecho penal protege aquellos bienes mas importantes para
la convivencia social debiendo limitarse esta tutela a aquellas conductas que atacan de la manera
mds intensa a tales intereses, y excluyéndose aquellas otras formas de ataque que resulten
minimos o insignificantes®!.

Y aunque ambas, subsidiariedad y fragmentariedad, son orientaciones primordialmente dirigidas
al legislador en su tarea de configuracion de los tipos penales, pensamos que también el caracter
fragmentario del Derecho penal conduce a negar que una accién resulte penalmente relevante,
aunque sea formalmente incardinable en la descripcién normativa y ademas contenga un cierto
desvalor juridico material, cuando en el supuesto particular dicho desvalor (que existe) sea
minimo o insignificante. La fragmentariedad penal exige también interpretar que la conducta
tipica se constituye exclusivamente por acciones gravemente antijuridicas, quedando fuera
aquellos hechos que posean un cariz insignificante para el Derecho penal. El principio de
insignificancia, como criterio interpretativo de auxilio exegético de la norma, juega su papel en
aquellos supuestos en los que la conducta tipica, en principio suficientemente grave, admite
casos en los que el desvalor resulta verdaderamente vago, lo que puede ocurrir bien ante un
minimo desvalor objetivo de dicha conducta, bien ante un minimo desvalor subjetivo de la
accion®?. Pero, en cualquier caso, subrayamos, no estamos ante una categoria dogmatica
auténoma, sino mds bien ante un principio interpretativo teleoldgico del tipo penal (lo cual en
ningdn caso es baladi, pues de igual manera puede terminar por excluir la imposicién de la
sancién penal). Y, como afirma NAVARRO MASSIP «interpretar la norma en un determinado sentido
no es contrario al principio de legalidad»%. En definitiva, nos encontramos ante un principio que

58 ROXIN, Derecho penal. Parte General, t. 1, 2003, p. 67.

% GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 496.

% OCTAVIO DE TOLEDO Y UBIETO, Sobre el concepto del Derecho penal, 1981, p. 359.
I NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 54.

2 LUZON PENA, en LUZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de justificacion y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p.
28.

s NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 54.
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establece una interpretacion restrictiva de los tipos penales en que haya necesidad de
reconduccién (dada la amplitud en la descripcién de los elementos tipicos), que se apoya
directamente en la naturaleza fragmentaria del Derecho penal, para que finalmente se
consideren incorporados al ambito tipico los comportamientos que realmente supongan una
afectacion suficiente al bien juridico tutelado®.

Concebimos, por fin, el criterio de la insignificancia como un principio de cardcter interpretativo-
teleoldgico en Derecho penal, pero, como aseveramos, no pensamos que esté en disposicion de
convertirse en una auténtica categoria dogmatica de cardcter autbnomo ubicada en el seno de la
teoria del delito, en su caso como regla de atipicidad (o de anulacién de la antijuridicidad). Las
categorias dogmaticas que se han incorporado al sistema del delito son tal porque sus
condiciones de aplicacién se encuentran bien definidas y cerradas, a pesar de que después puedan
(y deban) ser interpretadas para poderles dar una aplicaciéon correcta al caso que acontezca.
Siguiendo la terminologia propuesta por DWORKIN pueden considerarse auténticas reglas. Los
principios, por su parte, tienen establecidas sus condiciones de aplicacion de un modo abierto.
Las reglas se aplican en la disyuntiva todo-o-nada (v. gr.: tipico o atipico; licito o antijuridico),
aunque pueden resultar no-concluyentes en ocasiones, mientras que los principios se aplican en
funcién de su dimensién de peso en la argumentacién, y en atencién a las particularidades del
caso concreto, no con cardcter general®. Esto es lo que ocurre cuando hablamos de
insignificancia: en ocasiones (algunos casos) el tipo penal parece abarcar supuestos en los que el
comportamiento es superfluo, ridiculo o nimio, aun constatandose la existencia de una
afectacion real. Ante tales casos no puede hablarse de la existencia de una regla de atipicidad o
de justificaciéon de la conducta, pues tal regla no existe y nos deslizamos peligrosamente a la
conculcacion del principio de legalidad, como se dijo. Lo que encontramos es un principio que
inspira todo el sistema penal, el de insignificancia, y que va a permitir al intérprete realizar un
juicio de interpretacion concreto, adaptado a dichas circunstancias particulares del caso. Una
interpretacion teleolégicamente orientada, en definitiva, a la proteccion del bien juridico. Pero,
como decimos, en ningln caso devienen como reglas para decretar la atipicidad o la eliminacién
de lo ilicito o antijuridico del comportamiento. Estas dltimas serdn solamente las dispuestas en
la norma (asi, v. gr., para declarar la atipicidad de la conducta habremos de recurrir a los
elementos del tipo formulados en sentido negativo, al consentimiento en algunos tipos penales,
etc.; 0, para el caso de la antijuridicidad, se concebira el comportamiento como licito si concurren
los elementos de las llamadas causas de justificacion). El criterio de la insignificancia es, pues, un
principio interpretativo de caracter teleoldgico y restrictivo. Ello no significa que no forme parte
de la labor dogmatica de sistematizacién y entendimiento, pero pensamos que no puede elevarse
al rango de categoria como regla o causa de atipicidad o de justificacién, dada su imprecisiéon y
excesivo casuismo. Sobre la manera de acotar su contenido en perspectiva general, volveremos
mas abajo.

En definitiva, como también han hecho notar MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN (si bien en relacién con
la adecuacién social, con la que, como vimos, no se puede automaticamente equiparar la
insignificancia), los comportamientos adecuados socialmente, y entendemos que también los
insignificantes «no deberian ser generalmente tipicos, es decir, penalmente relevantes». Sucede,
empero, que pueden existir desfases entre lo que la ley penal prohibe y lo que aparece como
insignificante. Este desfase puede llevar a proponer su derogacion del Cédigo Penal «pero

¢ GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 525.
5 MORESO/VILAJOSANA, Introduccion a la teoria del derecho, 2004, p. 90.
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mientras esto Gltimo no suceda, no puede admitirse que la adecuacion social [la insignificancia]
sea una causa de exclusién de la tipicidad». Puede ser, eso si, un «criterio que permita, en algunos
casos, una interpretacion restrictiva de los tipos penales que, redactados con excesiva amplitud,
extienden en demasia el ambito de prohibicién. Pero esta es una consideracion factica que no
puede pretender validez general, dada su relatividad e inseguridad». Precisamente dadas esas
connotaciones no puede convertirse en regla de atipicidad o de licitud, rechazandose el criterio
como causa de exclusion de la tipicidad o la antijuridicidad, «aunque mantenga toda su vigencia
como criterio de interpretacién y critica del Derecho penal vigente»®,

Una ultima precision importante la constituye también la concreta ubicacién en el sistema del
delito en la que el principio de insignificancia puede desplegar su operatividad. Constantemente
se ha hablado en este trabajo de la tipicidad (sea como ratio essendi o cognoscendi de la
antijuridicidad), empleando de modo generalizador la terminologia utilizada por la inmensa
mayoria de los autores que se han aproximado al estudio de la cuestién. No obstante, para otros
autores resulta erroneo ubicar el principio entre la teoria del tipo y la tipicidad. Incluso entre los
autores que admiten su incorporacién a la teoria del delito con un entendimiento méaximo del
mismo dudan sobre su concreta ubicacion en la estructura de este.

Desde nuestro entendimiento del sistema del delito, la tipicidad demuestra ser solamente un
indicio de ilicitud o antijuridicidad penal de la conducta, por lo que nos alineamos con aquellos
sectores que consideran que dicho escalédn, el de la tipicidad, es solo ratio coghoscendi de la
antijuridicidad, estadio diferenciado de aquél primero y provisto de su propio fundamento. La
tipicidad, a nuestro modo de ver, engloba la doble exigencia de que el comportamiento pueda
calificarse como «tipico» conforme a la redacciéon dada en la norma y también que exista un
determinado bien juridico que sustenta y da razén a la intervencién punitiva (esto es: ha de
comprobarse no solo que la conducta encaja en los limites de la descripcién tipica sino también
que existe un bien juridico-penal). De este modo el bien juridico, junto a la conducta tipica y los
sujetos del delito, forma parte de la tipicidad objetiva del delito, como valor que la ley quiere
proteger, siendo por tanto la clave que «permite descubrir la naturaleza del tipo, dandole sentido
y fundamento»®’. Empero, una vez se ha constatado que existe esa tipicidad objetiva por confluir
un sujeto activo, un sujeto pasivo titular del bien juridico, una conducta tipica y un bien juridico,
la antijuridicidad, como categoria auténoma (aunque no completamente desligada) de la
tipicidad, exigird a su vez comprobar no solo la oposicién formal entre el comportamiento y la
norma (antijuridicidad formal) sino también la existencia de un cierto grado de ofensa (de lesion
o de peligro) para el bien juridico tutelado por aquella (antijuridicidad material), constituyendo
ello la completa contrariedad con el Derecho. Es en este instante donde, pensamos, encuentra
mejor acomodo el criterio de la insignificancia, pues es el momento en el que ha de valorarse el
concreto desvalor, mayor o menor, del comportamiento en relacién con el bien juridico
protegido, y en atencién al caso particular que se nos presente. No en vano, recordemos, MUNOZ
CONDE/GARCIA ARAN ya afirmaban que «este criterio de la antijuridicidad material puede servir
también para una interpretacion restrictiva de los tipos penales. Igualmente el concepto de
antijuridicidad material sirve para graduar la gravedad de la misma [...] y para elaborar criterios
como el de insignificancia [...] que restringen el &mbito de aplicacién del Derecho penal a los
ataques verdaderamente graves a los bienes juridicos mas importantes»®8.

% MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 235.
7 MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 241.
% MUNOZ CONDE/GARCIA ARAN, Derecho Penal. Parte General, 112 ed., 2022, p. 277.
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Si bien el principio de insignificancia encuentra a primera vista su terreno en la esfera de la
tipicidad, ha de caerse en la cuenta de que no lo hace en todos los tipos penales, sino solo en
aquellos en los que, por no encontrarse descrita la accion delictiva de un modo suficientemente
exhaustivo o tratarse de una gramaticalidad demasiado amplia, se disuelve la funcién indiciaria
de la antijuridicidad que cumple la categoria de la tipicidad (ratio cognoscendi) y obliga, en ese
caso particular y concreto (porque no es una regla sino un principio, como dijimos) a una
comprobacion positiva de la antijuridicidad por parte del intérprete (antijuridicidad material)®°.
Por tal motivo pensamos que asiste toda la razén a autores como GUZMAN DALBORA cuando afirma
que «como fruto restrictivo de una interpretacion teleolégica del &mbito de lo prohibido en los
tipos y alli donde resulte admisible, el principio de insignificancia se obtiene, en verdad, de la
misma esencia de la relacién de contradiccién del acto tipico con el Derecho, o sea, del contenido
del juicio objetivo y valorativo que reconoce en dicho acto su caracter antijuridico».

Sin poder considerarse directamente una regla de licitud o causa de justificacién, siendo un
principio interpretativo que afecta a la antijuridicidad material del hecho tipico, desplazando la
misma por comprobarse la existencia de un desvalor minimo o insignificante, entonces sera
posible entender (en una especie de analogia favor rei con los casos en los que verdaderamente
no hay ofensa material al bien juridico), que tal comportamiento nimio o irrisorio no debe
resultar penalmente ilicito. Y, cerrando la discusién abierta lineas atras, si lo que finalmente
decae, atin por via interpretativa, es el caracter antijuridico del hecho, entonces puede concluirse
que ante supuestos de insignificancia la pena no sera merecida.

3.3. Valoracion de la significacion de la conducta tipica: algunas notas generales

Encontramos, por supuesto, problemas de dificultad valorativa cuando se pretende imbricar el
principio interpretativo de insignificancia o bagatela con el contenido del tipo penal y el
supuesto de hecho que acontece en la practica. Este, de hecho, es uno de los principales
problemas para convertirlo en una verdadera categoria dogmatica reglada, sistematizada y
ubicada en alguno de los estadios de la teoria juridica del delito, como vimos. Como principio que
es, dependera de multiples circunstancias en atencion al caso concreto, lo que no obsta para que,
en unas breves lineas, podamos esbozar algunas caracteristicas basicas.

El principal problema de este principio es el amplio margen de subjetividad que presenta tanto
en su apreciaciéon y determinacién, como en su extremado cariz valorativo en el momento de su
aplicacién, pudiendo servir en ocasiones como auténtico «cajon de sastre»’’. Como
acertadamente ha detectado ZAFFARONI «se ha pretendido rechazar este principio con el
argumento perverso de que no hay un limite claro entre la insignificancia y la significacién de la
lesién»™. En efecto, desde el punto de vista practico resultara siempre muy discutido el hecho de
encontrar un limite certero en el que establecer lo significante y separarlo de lo verdaderamente
insignificante, cuestion interpretativa que atane al juez, como vimos, y que dependerd de las
concretas circunstancias del caso. Empero, siguiendo con el autor tiltimamente citado, debemos

¢ Esto, como bien alerta GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 526, requiere desde el punto de vista dogmadtico un
pronunciamiento previo sobre una cuestion sistematica de gran envergadura en la teoria juridica del delito, cual
es la de la relacién entre los estadios de la tipicidad y de la antijuridicidad.

70 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 537.
"I NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 55.
2 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 373.
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reconocer que siempre que se analiza un grado de valor o desvalor en Derecho «tendremos un
espectro que va del blanco al negro, con infinitas gamas de gris en medio»; y «es absurdo
pretender que, porque hay zonas grises, todo debe ser negro»’>.

El principal criterio valorativo a la hora de conectar el principio de insignificancia con el hecho
tipico ha de ser, pensamos, el del bien juridico protegido en contraste con el comportamiento
tipico realizado, lo que se traduce en una mayor o menor afectacion de aquel primero. Si la
afectacion al interés tutelado es racionalmente nimia, fitil o insustancial, el intérprete debera
excluir la aplicacién del tipo penal al caso concreto, por ausencia de ilicitud. Esta idea, con todo,
sigue siendo de minimos, pues el problema persiste: ;cuando podra sostenerse que la afectacion
al bien juridico protegido es realmente insignificante?

Algun sector de la doctrina ha propuesto que para valorar la potencialidad de la insignificancia
en el terreno penal debe atenderse a las circunstancias particulares del caso en un sentido amplio
y omnicomprensivo, integrandose también las propias condiciones personales del afectado; asi
puede leerse el ejemplo de FLAVIO GOMES: «el hurto de una botella de agua es, en principio, algo
absolutamente insignificante. Pero no lo seria para alguien que se encontrase en el desierto del
Séhara. Luego, como se puede entender, la insignificancia o no de un hecho depende de la
situacién concreta»™. Incluso en algunas interpretaciones se deja atisbar una valoracion sobre la
significacion o insignificancia del hecho que reposan en criterios que van mads alla del analisis
sobre el concreto desvalor de acciéon o de resultado del comportamiento, o del peligro para el
bien juridico protegido por la norma, acogiendo otros elementos atinentes, en su caso, a un
menor desvalor de la culpabilidad del sujeto activo (véase: existencia o no de antecedentes por el
mismo delito, conducta social, personalidad, motivacién, consecuencias del hecho, etc.)”. No
compartimos esta vision. Somos de la opinién de que deben excluirse en este proceso de
valoracion las condiciones particulares o personales del sujeto pasivo titular del bien juridico
afectado. Por lo general los bienes juridicos no se distribuyen de manera igualitaria a lo largo y
ancho de la sociedad, por lo que a priori pudiera pensarse que la insignificancia debe atender
también a las condiciones personales del titular del bien juridico, o al concreto nivel de disfrute
de este por parte de aquel primero. Pero tal condicién, pensamos, desatiende el verdadero juicio
interpretativo, sostenido en una comprension del desvalor del hecho (aqui si, atendido el caso
concreto) respecto del bien juridico protegido (por la norma penal); pero no teniendo en cuenta
un mayor o menor disfrute efectivo de ese bien juridico por parte del sujeto pasivo, sino
considerando el mismo como el que reconoce la norma conculcada, y a cuya proteccion se dirige.
Empleando ahora el ejemplo de ZAFFARONI «el hurto de cien pesos a una anciana pensionada es
una lesién mds grave que el de cien délares a un multimillonario, pero este Gltimo sigue siendo
un hurto»®. Llevado al extremo la gravedad nos pareceria igualmente mayor, por ejemplo, si
comparamos el hecho de arrancar un cabello a una persona con grave alopecia versus llevar a

5 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 373. Como continda el autor: «bastaria al ide6logo
del derecho penal autoritario radicalizar las dudas sobre cualquier limite para llegar a los mismos resultados del
derecho penal totalitario: se penarian todos los actos preparatorios, toda participacion seria autoria, toda omision
seria punible, toda culpa consciente seria dolo, etcétera». En el mismo sentido puede leerse a FLAVIO GOMES, en
BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gomez, 2006, p. 757: «la denominada criminalidad de bagatela no
dispone de un perfil suficientemente preciso; pero ello no debe ser un impedimento, sino, al contrario, un
estimulo para profundizar en el tema».

™ FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gémez, 2006, p. 753.
7S FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gémez, 2006, p. 755.
6 ZAFFARONI, Manual de Derecho Penal. Parte General, 2005, p. 373.
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cabo idéntico comportamiento a una persona que posea una buena cabellera. O, por finalizar,
también nos resultaria aprioristicamente mas grave que el conductor de autobus se salte una
parada (privacién de libertad) para quien llega tarde a una entrevista de trabajo que para quien
simplemente desea pasear por la ciudad en su dia libre. Consideramos que las condiciones
personales del sujeto pasivo podran seguir siendo tenidas en cuenta, en su caso, a efectos de
determinacién de la pena en caso de que esta se llegue a aplicar, mas no como criterio para
determinar la significaciéon o insignificancia del hecho, que debe ceqirse a un ejercicio
comparativo entre (a) el bien juridico tutelado por la norma (con independencia de su nivel
efectivo de disfrute), y (b) el acto concreto ejecutado ex ante (desvalor de accién) y su grado de
afectacion real, bien como forma de lesién o de peligro, frente a aquél bien juridico (desvalor de
resultado).

Para algunos autores el principio de insignificancia ha de tener como parametro de referencia un
criterio cuantitativo de escasa lesividad para el bien juridico, valoracién que debe efectuarse
siempre desde una perspectiva ex ante”’. Asi, en opinion de NAVARRO MASSIP «desde la teoria del
tipo podemos obtener una explicacion dogmatica» en supuestos de comportamientos
insignificantes «que pasa por excluir el desvalor de accién». Para el autor «lo disvalioso o
peligroso es algo ontoldgico que es atribuible a los comportamientos, independientemente del
momento y del resultado que se produzca. Por tanto, hay que analizar el desvalor de la conducta
desde una perspectiva ex ante. Si la conducta no parece ex ante capaz de producir el resultado
tipico no podra atribuirse al autor»’8. Esta interpretacion le conduce, con todo sentido, a afirmar
que la teoria de la imputacién objetiva (mds moderna) estd en disposicion de abarcar los
supuestos que tradicionalmente se discutian bajo el manto del principio de insignificancia: los
«criterios normativo-teleolégicos de la teoria de la imputacién objetiva del resultado (creacion
de un peligro juridicamente desaprobado, realizacion del peligro en el resultado y fin de
proteccién de la norma) pueden ser suficientes, por si mismos, para excluir la relevancia penal
de determinadas conductas, siendo la adecuacién social y el principio de insignificancia criterios
o manifestaciones de lo anterior, expresiones que se utilizan para determinar si la conducta
supone la creacién de un peligro juridicamente desaprobado»’’.

Asiste toda razoén al autor cuando afirma que si la conducta ex ante no es capaz de producir el
resultado tipico no podra ser atribuida a su autor, asi como en concebir que la creaciéon de un
riesgo permitido o no desaprobado no cumple con las exigencias de la teoria de la imputacién
objetiva en su formulacién tradicional, pero pensamos que ese no es el debate en los supuestos
de insignificancia, en los que, como dijimos, la conducta del sujeto encaja formal pero también
materialmente en el injusto tipico, tanto por existir un desvalor de accién como, en su caso, de
resultado. El problema es que dicho desvalor, bien de accién bien de resultado, es minimo,
superfluo o nimio desde cualquier perspectiva interpretativa. Obviamente, si no existe ningiin
desvalor de accién el hecho no podra ser penado; pero, insistimos, esto no es lo que ocurre en
supuestos de insignificancia®.

" NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 55.
8 NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 59.
" NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 60.

8 Sobre la delimitacién del criterio de insignificancia con la institucién del riesgo permitido ya nos hemos
pronunciado brevemente supra. A mayor abundamiento, vid. SILVA SANCHEZ, en OLMEDO CARDENETE et. al. (dirs.),
LH Carlos Juan Manuel Daza Gémez, 2021, p. 178.
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Cuestién diferente es, como advierte GUZMAN DALBORA, que desde el juicio material de
antijuridicidad que se predica de un hecho que es irremediablemente tipico, las ofensas
irrelevantes sean entendidas como aquellos menoscabos que por su entidad pueden equipararse
o parangonarse cualitativamente a la ausencia de toda lesién, segin el concreto juicio
interpretativo que arroje un desvalor nimio o insignificante, esto es, aquél supuesto en el que el
desvalor del hecho, aun existiendo, sea de similar equiparacién al de ausencia de cualquier tipo
de desvalor®!. Seria, como dijimos, una especie de interpretacion analoga favorable al reo, entre
el comportamiento de bagatela y el que realmente no posee ningln desvalor. Pero son cosas
distintas, pues la ausencia de todo desvalor desplaza directamente la intervencién del Derecho
penal, mientras que en supuestos de insignificancia existe un cierto desvalor, aiin de caracter
minimo o irrisorio, que se permite comparar y equiparar a lo que acontece en aquella primera
situacién, requiriendo ello siempre y en todo caso de un ejercicio de interpretacion de la norma
de caracter teleoldgico y restrictivo del tipo penal, como ya argumentamos supra.

De igual modo que han de excluirse andlisis relativos a las circunstancias personales o
particulares del titular del bien juridico respecto de su nivel de disfrute de este Gltimo, tampoco
deben considerarse a efectos de la insignificancia cuestiones relativas a criterios personales del
sujeto activo del delito (tales como su mayor o menor culpabilidad, antecedentes,
comportamientos postdelictivos de caracter positivo como la restitucién o el resarcimiento de la
cosa, etc.) que se han de valorar, en su caso, en otro estadio de la teoria del delito o de la pena®.
Por ultimo, como bien ha atisbado LUzZON PENA «es especialmente facil de aplicar el principio de
insignificancia en aquellos tipos que distinguen una forma grave como delito y una leve como
falta»®3. Actualmente, sin embargo, al haberse destipificado las faltas de nuestro Cédigo Penal,
habrd que atender a la distincién entre delito grave, menos grave y leve, ex art. 13 CP. En
cualquier caso, siguiendo la exégesis del autor habra de considerarse que la accion levisima que
formalmente encaje en el tipo penal y materialmente lesione (aunque sea de forma levisima) el
bien juridico habra de resultar siempre insignificante a ojos del Derecho penal (v. gr.: algunas
formas de coacciones o injurias, delitos de maltrato de obra levisimos, etc.). En todo caso, se trata
siempre de una labor de interpretacion casuistica, pues el principio solo puede aplicarse desde el
punto de vista que dicte la concreta naturaleza del elemento del delito del que se obtiene?*.

En la practica de nuestros tribunales encontramos ejemplos muy limitados de aplicaciéon del
principio de insignificancia para no penar ciertas conductas tipicas. Donde mayor niimero de
ejemplos se pueden encontrar es en el &mbito del delito de trafico de drogas®. Pero cuando el
Tribunal Supremo otorga carta de naturaleza a dicho principio como criterio de interpretaciéon
judicial lo hace siempre con caracter restrictivo, vinculdndolo, como dijimos, a la concreta
lesividad del acto respecto del bien juridico. Asi verbigracia la STS 374/20118¢, considerando que
tal principio puede operar en la practica como causa de atipicidad, entendié que la misma podia
provenir de dos origenes: por un lado «cuando la accién enjuiciada no aparece descrita en el tipo
penal», pero por otro también «cuando, aun apareciendo normalmente incluida en aquella

81 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 536.
82 Vid. FLAVIO GOMES, en BUENO ARUS et. al. (dirs.), LH Alfonso Serrano Gémez, 2006, p. 764.

85 LUZON PENA, en LUZON PENA/MIR PUIG (coords.), Causas de justificacién y de atipicidad en Derecho Penal, 1995, p.
29.

8 GUZMAN DALBORA, RDPC, (5), 1995, p. 538.
8 Cfr.: NAVARRO MASSIP, Revista Aranzadi Doctrinal, (8), 2011, p. 55.
86 STS 374/2011, Penal, de 10 de mayo (ECLI: ES:TS:2011:2862).
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descripcién, una motivada interpretacién restrictiva de la norma en sintonia con el principio de
minima intervencion la excluya por no quedar suficientemente afectado bien juridico alguno, ya
que en definitiva solo el ataque a este justificaria la descripcién de la accién tipica. En tal sentido
se refiere la doctrina cientifica a causas de exclusién de la tipicidad»?'.

En definitiva, son pocas las notas generales o abstractas que se pueden desprender del criterio
de la insignificancia, mas alla de aquellas que (a) exigen un juicio interpretativo racional sobre
el desvalor de accion (nivel de peligrosidad de la conducta) y el desvalor de resultado (grado de
lesion o puesta en peligro del bien juridico) que concluya que el hecho se sittia en el ambito de lo
minimo o insignificante, excluyéndose de ese juicio (b) las circunstancias personales del sujeto
pasivo en lo relativo al concreto nivel de disfrute de dicho bien juridico, asi como las
circunstancias particulares en la figura del sujeto activo. Al margen de lo anterior, la virtualidad
practica que deba tener el principio de insignificancia debera provenir de un ejercicio
interpretativo adaptado al caso concreto que se plantee. Por esta razon, en las lineas que siguen
descendemos al plano de la delincuencia econdémica y seleccionamos tres ejemplos sobre los que
realizar interpretaciones mejor enfocadas.

3.4. Recapitulacion

En esta primera parte de la investigacion se han consagrado una serie de ideas que a continuacion
se presentan a modo de resumen:

Primero: el criterio de la insignificancia postula que las afectaciones nimias o de bagatela de
bienes juridicos no constituyen una ofensa relevante a los fines que se persiguen con el tipo
penal. Se trata de un principio que se desliza del mas general de ultima ratio que informa el actual
sistema penal, en funcién del cual se exige una adecuada relaciéon de proporcionalidad entre lo
que se lesiona o se pone en peligroy lo que se termina puniendo, y que tendra virtualidad practica
en todos aquellos injustos en los que el interés juridico admita lesiones o peligros graduables.
Este criterio vuelve a aparecer con un interés renovado si se tiene en cuenta el actual estado de
hiperinflacién de los tipos penales.

Segundo: en cuanto a su naturaleza juridica pueden destacarse dos grandes posturas (aunque en
las paginas anteriores se han recogido algunas otras). Por un lado, algunos autores consideran
que la insignificancia constituye una auténtica causa de exclusion de la tipicidad, una regla de
atipicidad por falta de suficiente afectacién material del bien juridico. Para otro grupo de autores,
no obstante, la insignificancia no constituye una causa de atipicidad como categoria dogmatica
dentro de la teoria del delito, convergiendo en un criterio interpretativo orientado
teleol6gicamente a la proteccién del bien juridico protegido por la norma, y que ha de ser
observado por el juzgador en atencién al caso concreto. Esta opciéon es la que hemos
argumentado como la mas acertada: no solo porque no existe hoy reconocimiento explicito de la
insignificancia como causa de atipicidad en nuestro sistema penal, sino porque ademads ante un
estado de insignificancia la acciéon del sujeto encaja formalmente en la descripcién legal y
materialmente afecta al bien juridico, por lo que puede afirmarse aprioristicamente la
concurrencia del tipo penal. En supuestos de insignificancia el delito existe, pues se constata la
afectacion al bien juridico tutelado por la norma, por mds que posteriormente se pueda
interpretar que la misma es nimia o carente de valor especialmente significativo. El principio de

87 STS 374/2011, Penal, de 10 de mayo (ECLI: ES:TS:2011:2862).
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insignificancia deviene asi como una herramienta interpretativa para la restriccién tacita de los
tipos penales, siendo una técnica mas no una regla de atipicidad. Con el criterio de la
insignificancia se exige al juzgador realizar una labor de caricter interpretativo del tipo, de
caracter teleoldgica, y con una orientacion dirigida a la correcta tutela de un determinado bien
juridico: una conducta que cumpla el supuesto de hecho legal podra resultar finalmente no-
sancionada si el bien juridico ha sido objeto de un ataque que pueda calificarse de todo punto
como insignificante. De este modo, como ya afirmamos supra, el principio de insignificancia,
como criterio interpretativo de auxilio exegético de la norma, despliega su protagonismo sobre
aquellos supuestos en los que la conducta tipica admite casos en los que el desvalor resulta
verdaderamente vago, lo que puede ocurrir bien ante un minimo desvalor objetivo de dicha
conducta, bien ante un minimo desvalor subjetivo de la accién. Mas no estamos ante una
categoria dogmatica auténoma, como causa de atipicidad. No es una regla de atipicidad. El
criterio de la insignificancia es un principio interpretativo de carcter teleoldgico y restrictivo.

Tercero: en cuanto al fundamento, el principio de insignificancia se mueve en el seno del
principio, mas amplio, de ultima ratio. Dentro de este, la subsidiariedad no juega papel alguno
cuando hablamos de insignificancia toda vez que el legislador ya ha decidido que una
determinada conducta ha de resultar tipica y antijuridica. Empero, si juega un papel primordial
la fragmentariedad: el Derecho penal protege aquellos bienes mas importantes para la
convivencia social debiendo limitarse esta tutela a aquellas conductas que atacan de la manera
mds intensa a tales intereses, y excluyéndose aquellas otras formas de ataque que resulten
minimas o insignificantes, tal como dicta el criterio de la insignificancia.

Cuarto: el criterio de la insignificancia encuentra mejor acomodo en el nivel de la antijuridicidad
dentro de la teoria del delito. Como criterio interpretativo se debe valorar en el seno de la
antijuridicidad material del hecho tipico, desplazando la misma por comprobarse la existencia
de un desvalor minimo o insignificante. De este modo se hace posible considerar, en una especie
de analogia favor rei con los casos en los que verdaderamente no hay ofensa material al bien
juridico, que tal comportamiento irrisorio no debe resultar penalmente ilicito.

Y quinto: en cuanto a su contenido, como principio interpretativo que es, su aplicacion se hara
depender de multiples circunstancias en atencién al caso concreto. Son pocas las notas generales
que se pueden desprender del criterio de la insignificancia, sin desplegar el mismo sobre un tipo
penal concreto y en atencion a las particularidades del caso, si bien en las lineas anteriores se ha
establecido que el mismo exige, en sentido positivo, un juicio interpretativo racional sobre el
desvalor de accién (nivel de peligrosidad de la conducta) y el desvalor de resultado (grado de
lesién o puesta en peligro del bien juridico) que concluya que el hecho se sittia en el ambito de lo
minimo o insignificante, y sin tener en consideracion, ya en sentido negativo, las circunstancias
personales del sujeto pasivo en lo relativo al concreto nivel de disfrute de dicho bien juridico, asi
como las circunstancias particulares en la figura del sujeto activo.

4. Elcriterio de la insignificancia en el Derecho penal econémico
4.1. Virtualidad practica del principio de insignificancia en el delito econémico

Desde que en el ano 1939 Edwin H. SUTHERLAND pronunciase su conferencia inaugural en la
reunién de la American Sociology Society en la que acunaria el concepto de White collar crime, o
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delincuente de cuello blanco®, la criminalidad econémica ostenta un papel central dentro de los
sistemas penales actuales. El Derecho penal econdémico no es una rama independiente,
auténoma o desligada del Derecho penal, sino que se incardina dentro de su seno atin con ciertas
particularidades que ante todo se dejan percibir en el terreno de la dogmatica. Como ha
expresado FEIJOO SANCHEZ «cada vez es mas evidente que los esquemas clasicos de
responsabilidad y de control de la legitimidad de los tipos penales ya no son suficientes para
entender el Derecho penal del siglo XXI. Los nuevos delitos econdémicos son la mejor
manifestacién de este proceso y de las nuevas necesidades a las que tienen que atender doctrina
y jurisprudencia para evitar disfuncionalidades tanto para el sistema juridico como para el
sistema econémico»®. Piénsese que la teoria juridica que se ha ido construyendo para ordenar,
explicar y sistematizar los elementos definitorios del delito se confecciond en sus origenes sobre
un Derecho penal aplicable a tipos tradicionales como el homicidio, las lesiones o el hurto, razén
por la que, al detectarse que también hay conductas, cometidas por ciertos sectores y agentes
sociales, ligadas a la socioeconomia del pais que pueden lesionar intereses necesitados de
proteccién penal, dicho sistema del delito ha tenido que ir adaptandose o perfilandose para poder
resultar eficaz en el tratamiento de esta problematica. Para el caso que nos ocupa, y con vistas a
desentranar el papel que puede tener la insignificancia en la interpretaciéon de los delitos
econdmicos, resulta de interés comenzar senalando algunas de esas particularidades de las que
hablamos.

En primer lugar, el primer elemento particular pasa por identificar que en Derecho penal
econdémico nos encontramos ante una tutela de bienes juridicos de cardcter colectivo, no
individual, que se traduce, en cada delito, en una proteccién de parcelas concretas del orden
socioeconémico. Asi, por ejemplo, la proteccién del sistema de crédito, del mercado de valores o
de la funcién recaudatoria del Estado, alude a intereses colectivos cuya titularidad no puede
reconducirse al ambito particular de ningln sujeto concreto. De hecho, actualmente la doctrina
(al menos en el caso de Espafia y Alemania) considera que lo fundamental a la hora de definir y
determinar qué es el Derecho penal econémico no es tanto la causa o el espacio en el que estos
delitos se manifiestan (por ejemplo, en el marco de la empresa o los negocios), sino que «lo
caracteristico del Derecho penal econdmico es que los delitos que lo integran tutelan un conjunto
de bienes juridicos supraindividuales, que representan, de un lado, las principales instituciones
de nuestro modelo u orden econémico (libre competencia, mercado bursatil, sistema crediticio,
confianza en la informacién societaria, etc.) y, de otro, los mecanismos de intervencién del
Estado en la economia (Hacienda Publica, Seguridad Social, subvenciones publicas, regulacion
del comercio exterior, etc.)»®. Y a pesar de que la discusion sobre el la delimitacion y alcance de

8 El autor publicaria, con base en esa conferencia, un texto diez afios mas tarde en la editorial Dryden Press de
Nueva York, sirviendo de base a las generaciones de criminélogos y juristas que posteriormente se interesarian
por el fendmeno de la delincuencia econémica. Cfr.: BUSTOS RUBIO/RODRIGUEZ ALMIRON (dirs.), El sistema
socioeconomico desde el prisma del Derecho penal y la Criminologia, 2019, p. 21.

8 FEIJOO SANCHEZ, «Los delitos econdmicos», en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal.
Homenaje al profesor Miguel Bajo, 2016, p. 956.

% NIETO MARTIN, «Introduccién al Derecho penal econémico y de la empresa», en DE LA MATA BARRANCO et. al.
(dirs.), Derecho penal econémico y de la empresa, 2018, p. 47. Como sefiala el autor: «no obstante, y pese a los
esfuerzos doctrinales, no se han aislado con precision los bienes juridicos propios del Derecho penal econémico
y, por otro lado, resulta complicado en ocasiones trazar una linea de divisiéon clara entre lo patrimonial y lo
supraindividual. Asi, la utilizaciéon ilicita de una marca constituye tanto un comportamiento de competencia
desleal (supraindividual) como una lesién del derecho de propiedad industrial o, por poner otro ejemplo mas, los
delitos de insolvencia tutelan tanto el derecho de crédito como sirven para asegurar un grado de confianza en el
comportamiento ordenado de los deudores, que es necesario para que el crédito como institucion exista. Prueba
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los bienes juridicos en Derecho penal econémico es mucho mas extensa’!, pensamos que el
criterio expuesto constituye un buen punto de arranque para realizar en adelante una serie de
consideraciones respecto de la integracién del criterio de la insignificancia en el seno de este tipo
de delincuencia.

Debe senalarse que, pese a las afirmaciones anteriores, de las que efectivamente partimos en esta
investigacion, existen otras interpretaciones doctrinales que en la actualidad se alejan del
criterio del bien juridico como elemento nuclear de distinciéon del Derecho penal econémico
respecto del resto del sistema penal, advirtiendo sobre lo difuso y poco efectivo que resulta por
si solo tal criterio (consideraciones que, ademds, como va a comprobarse de inmediato, sirven
también a los efectos de limitar la aplicacién de los delitos econémicos). Asi, en opinién de FEI[JOO
SANCHEZ la referencia al bien juridico protegido resulta por si misma tan insuficiente para
explicar los caracteres generales de los delitos econdmicos como lo es en el resto del sistema
penal, por lo que «una nitida separacién entre delitos patrimoniales y econémicos a partir de la
idea de que éstos s6lo protegen bienes juridicos supraindividuales (estatales o colectivos) o
sujetos pasivos colectivos (difusos) conduce a un concepto excesivamente restrictivo»°2. El autor,
en concreto, propone un cambio de enfoque rechazando que este tipo de criminalidad se
caracterice por lo que protege y considerando que realmente la funcién del Derecho penal
econémico es la misma que la que corresponde al conjunto del Derecho penal si bien «estabiliza
normas en ambitos en los que los sujetos desempefian un rol econémico que determina su ambito
de libertad de actuacién y sus deberes»®. Segiin esta linea de pensamiento la principal
consecuencia seria que el sentido o relevancia tipica de las conductas en Derecho penal
econémico dependera siempre del concreto contexto juridico-institucional en el que aquellas se
desarrollen, caracterizandose los delitos econémicos por las instituciones reguladas por normas
fiscales, mercantiles o administrativas que delimitan el significado social de la conducta
ejecutada, que serdn las que doten de significado al comportamiento desde un orden
extrapenal®. E igualmente, asevera el autor, en un sentido negativo habran de considerarse
excluidos del dmbito tipico aquellos riesgos permitidos en esos sectores del Ordenamiento
juridico®. Empero, como también clarifica el autor, esta opinién no significa sin mayores matices

de la dificultad del deslinde es la solucién salomoénica que se plasma en la ribrica del Titulo XIII del CP: “Delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico”».

%1 La clasificacion y diferenciacion de los bienes juridicos en el sistema penal econémico es mucho mas compleja
que aquella que aboga por la mera distincion entre bienes particulares y bienes colectivos. Como explica
MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econdmico y de la empresa. Parte General, 62 ed., 2022, pp. 165 ss., debe
hacerse una distincién entre el bien juridico inmediato (el que es objeto de protecciéon por la norma) y el bien
juridico mediato (o ratio legis del precepto). Entiende el autor que es posible en Derecho penal econdémico
encontrar tipos que, junto a los que protegen bienes supraindividuales, tutelen también bienes juridicos
individuales siempre que estos dltimos tengan proyeccién mediata sobre algin aspecto o parcela del orden
socioeconémico, y realiza una muy amplia configuracién de los diferentes tipos penales existentes
(clasificandolos en, entre otros, intereses colectivos generales institucionalizados individualizables y no
individualizables, etc.). Ahondar en estas consideraciones superaria con creces el objetivo de este trabajo, aunque
no deben perderse de vista como nuevo ejemplo de la complejidad de delimitacién y alcance del denominado
Derecho penal econémico.

%2 FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 959.

%5 FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 968. El autor ya se
habia pronunciado antes en FEI[JOO SANCHEZ, «Imputacion objetiva en el Derecho penal econdmico y empresarial.
Esbozo de una teoria general de los delitos econémicos», InDret, (2), 2009, pp. 4 ss.

¢ FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 969.

% FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 970. El autor
ejemplifica esta extremo acudiendo a la actual regulacion de los delitos de bancarrota o quiebra empresarial,
donde muchas conductas solo constituirdn delito si carecen de justificacion econémica o empresarial, tal como
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que el Derecho penal econdmico resulte accesorio al orden normativo primario, pudiendo
hablarse en todo caso de una accesoriedad asimétrica en la que el sistema penal importa ciertas
valoraciones basicas del sistema extrapenal (primario), con independencia de que aquellas
puedan ser reformuladas para adaptarlas a las funciones que corresponde cumplir al Derecho
penal®. Esta idea puede, en palabras de FEIJOO SANCHEZ «ayudar a la interpretacion de la conducta
tipica si el orden primario establece distinciones que permitan excluir ciertas conductas como
relevantes»?’.

La idea de accesoriedad apuntada ya fue puesta de manifiesto anteriormente por TIEDEMANN, uno
de los primeros autores que se empled en interpretar, explicar y delimitar el sistema penal-
econdmico. El autor ya alerté que «la mayor parte del Derecho penal econdmico es accesoria, es
decir, depende de regulaciones extrapenales [...]. Los mandatos y las prohibiciones se encuentran
en normas de conducta extrapenales, separadas de las conminaciones penales»®. Se trata, en
efecto, de delitos que estan condicionados a cudl sea la concreta regulacién que sobre sus
conductas y prohibiciones realice la normativa extrapenal especializada. Pero ello, como afirma
el autor, no impide seguir considerando que «en un sentido dogmatico-penal se aprecia hoy en
dia la peculiaridad de los delitos econémicos y del Derecho penal econdmico, principalmente, en
la proteccion de bienes juridicos supraindividuales»*°, por lo que el criterio del bien juridico, tan
relevante para dar cabida al principio de insignificancia, como se dijo, no puede dejar de ser
tenido en cuenta para limitar teleolégicamente la aplicacién practica de los delitos econémicos.

En cualquier caso, pensamos que la concepcién acabada de explicar no resulta incompatible con
la propuesta, mas tradicional en la doctrina, de indagar el concreto bien juridico tutelado por la
norma. Realmente nos encontramos ante un sector, el del Derecho penal econémico, en el que
nunca podra perderse de vista la normativa extrapenal especializada, que aportar criterios muy
validos para configurar el propio alcance del tipo penal, pues efectivamente estamos ante un
sector del Ordenamiento que resultard siempre accesorio al que configura la normativa
extrapenal. No en vano, como prueba de esa interdependencia entre sectores, hoy es muy comin
encontrar delitos econémicos plagados de elementos normativos o de remisiones mediante
técnicas como la de la ley penal en blanco, en los que queda patente que el significado y alcance
del tipo viene determinado, al menos en gran parte, por ese dmbito extrapenal. Con todo, como
también advierte FEIJOO SANCHEZ, la idea de accesoriedad no implica una absoluta dependencia
del sistema penal respecto de la normativa especializada, o que los delitos econémicos deban
considerarse siempre y en todo caso como leyes penales en blanco, sino que el sentido de las
conductas (su alcance) dependera del concreto contexto normativo que ofrezca ese orden
primario. Se trataria, pues, de una accesoriedad con efectos interpretativos y acotadores sobre la
norma penal, y no una mera remisién. Como ejemplo sefiala FEIJ0OO SANCHEZ el siguiente: «la

recoge el tipo penal. Sobre la institucién y alcance del «riesgo permitido» en Derecho penal econdémico ya nos
hemos pronunciado supra al comienzo de este trabajo, desligandolo del criterio de la «insignificancia», pues, como
argumentamos, son cosas diferentes. Con todo, puede verse ampliamente en este sentido SILVA SANCHEZ, El riesgo
permitido en Derecho penal econémico, 2022, passim.

% FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 970. Sobre el
concepto de accesoriedad en el sistema penal econdmico vid. también FE[JOO SANCHEZ, «Limites del tipo objetivo
en los delitos econémicos», en GOMEZ-JARA DIEZ (coord.), Persuadir y razonar: estudios juridicos en homenaje a José
Manuel Maza Martin, t. 11, 2018, pp. 159 ss.

7 FEIJOO SANCHEZ, en BACIGALUPO SAGGESE et. al. (coords.), Estudios de Derecho Penal, 2016, p. 975.
%8 TIEDEMANN, Manual de Derecho penal econémico. Parte General y Especial, 2010, p. 35.

% TIEDEMANN, Manual de Derecho penal econémico. Parte General y Especial, 2010, p. 58.
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determinacién de una conducta como un fraude tipico depende del alcance de los deberes de
veracidad o informacién que exista en un determinado &mbito econémico» %,

Como puede colegirse de tales consideraciones doctrinales se desprende que pueden existir otras
vias para la restriccién de los tipos penales econdmicos, que no transitan por el criterio de la
significacion penal de la conducta por el que aqui se estd abogando. La idea de accesoriedad
asimétrica apuntada constituiria un limite para los delitos econémicos haciendo que dicho
criterio tenga efectos excluyentes de la tipicidad, y dejando patente que resulta por si misma
insuficiente cualquier contradiccién con el Ordenamiento juridico-penal para afirmar la
tipicidad de la conducta. En este sentido afirma FEIJOO SANCHEZ que «con caracter general sélo
deberian ser relevantes para el Derecho penal las infracciones (mercantiles, tributarias, etc.) de
especial gravedad que, ademas, sean coherentes con el fin o ambito de proteccién del
correspondiente tipo penal»!®!. Como reconoce el autor estas ideas entroncan con las tesis
welzelianas sobre el riesgo permitido y la adecuacién social como base de la teoria de la
imputacion objetiva y la normativizacién de los tipos penales, ideas que no son privativas del
Derecho penal econdémico sino que despliegan sus efectos sobre el conjunto del sistema penal:
«el tipo de injusto o tipo en sentido estricto, como concepto dogmatico que engloba la suma de
los elementos que configuran una concreta prohibiciéon o un concreto mandato y que son objeto
de referencia del deber especifico, tiene una estructura dinamica que se va adaptando a la
evolucién de su entorno»!2,

Con todo, sobre estas instituciones ya hemos disertado (siquiera sea con cardcter breve) al
comienzo de este trabajo, en concreto diferenciandolas del principio de insignificancia, con el
que efectivamente guardan intima relacién, sin ser idéntica cosa. No negamos, pues, que la tesis
acabada de exponer, que aboga por una interpretaciéon del delito econémico en relaciéon de
accesoriedad asimétrica con la normativa extrapenal especializada, pueda estar en disposicién de
resolver en la practica problemas de aplicacion del tipo penal cuando aquella pudiera resultar
exacerbada o desproporcionada: evidentemente para definir los limites del tipo penal econémico
serd siempre necesario integrar de forma adecuada en el proceso interpretativo la normativa
sectorial de la que traen causa los comportamientos. Por tanto esta propuesta de limitacién de
los delitos econémicos, mas alla del criterio del bien juridico, puede ser perfectamente valida y
sus consecuencias mas que plausibles a tal objetivo (igual que puede acontecer con aquellas otras
herramientas ya expuestas supra como son la adecuacion social del comportamiento, los
elementos de la imputacién objetiva, o los supuestos de riesgo permitido, como se dijo). Empero,
el objetivo central de esta investigacion se dirige, exclusivamente, a indagar el papel que le resta
al principio de insignificancia en la interpretacién y aplicacién de los injustos econémicos. En
esta contribucién, por tanto, el objeto trabajo es mucho mas limitado y acotado, tendente en
concreto a indagar el espacio que le resta a un principio mas tradicional como el de
insignificancia, sin que se puedan rechazar de plano otras tesis que, como se ha expuesto, también
pueden contribuir a limitar el marco aplicativo del Derecho penal econémico.

Entendemos, con MARTINEZ-BUJAN PEREZ, que en Derecho penal econémico se hace siempre
preciso indagar y configurar el interés juridico objeto de proteccién (con las dificultades que ello
entrana) siendo a su vez necesario incorporar al dmbito de la interpretacién la concreta

100 FE[JOO SANCHEZ, en GOMEZ-JARA DIEZ (coord.), LH José Manuel Maza Martin, t. 11, 2018, p. 160.
101 FE[JOO SANCHEZ, en GOMEZ-JARA DiEZ (coord.), LH José Manuel Maza Martin, t. 11, 2018, p. 162.
102 FE[JOO SANCHEZ, en GOMEZ-JARA DIEZ (coord.), LH José Manuel Maza Martin, t. 11, 2018, p. 163.
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regulacién de la materia objeto de prohibicién penal. Por ello, aunque efectivamente el criterio
del bien juridico no sea determinante por si solo para configurar la delincuencia econémica,
pensamos que sigue debiendo tenerse en cuenta como punto de partida (mdxime a efectos de
integrar el criterio de insignificancia, con el que estd conectado, como herramienta de
interpretacion restrictiva del tipo penal). A tal criterio habra de afiadirse después, segiin el autor,
el andlisis sobre la estrategia politico-criminal para su proteccién (valorable en términos de
necesidad y eficacia) y la aplicacion del principio de minima intervencién del que dimana la idea
de fragmentariedad, a la hora de acotar los tipos penales econémicos!%3. Como expresa el autor
«el hecho de que exista un bien juridico penal y una norma primaria de conducta no comporta
automdticamente que sea necesario recurrir ya a la norma penal, dado que [...] el principio de
fragmentariedad puede aconsejar restringir las modalidades de ataque al bien juridico penal,
seleccionando aquellas conductas que le afecten de manera mas relevante y dejando las restantes
para ser reguladas a través de otras medidas juridicas»!%. Y es justamente en este punto donde
puede todavia tener virtualidad el tradicional principio de insignificancia.

En sintesis, y partiendo de las ideas de SILVA SANCHEZ, consideramos que, efectivamente, la
legislacion penal econdémica es siempre accesoria y no auténoma, pues tipifica conductas que ya
estdn extensamente reguladas en sede extrapenal, accesoriedad justificada con base en
consideraciones de unidad (o coherencia) del Ordenamiento, y subsidiariedad del Derecho penal,
consistiendo en este sector la técnica legislativa en tomar como punto de arranque la regulaciéon
extrapenal especializada y tipificar como delito semejantes conductas con algin elemento
adicional (de ahi que sean comunes, como dijimos, los elementos normativos y las normas
penales en blanco)'®. Y, como senala el autor, «cabe la posibilidad de que la conducta, pese a
haber infringido la norma extrapenal de complemento, no pueda considerarse ex ante
constitutiva de un comportamiento juridico-penalmente desvalorado: ello puede suceder, por
ejemplo, cuando se trate de una conducta socialmente adecuada, o insignificante o constitutiva
de un riesgo penalmente permitido»!%, concluyendo que el procedimiento a través del cual
pueden introducirse todas estas consideraciones en el tipo penal, contrarrestando la tendencia
al excesivo formalismo en su aplicacion, es a través de un proceso de interpretacion teleoldgica'®’.
Como puede facilmente colegirse, SILVA SANCHEZ diferencia aqui tres posibles vias para limitar el
tipo penal econémico, que son por ello diferentes en cuanto a su contenido (y a las que ya nos
hemos referido). En las lineas que siguen, por tanto, nos ceniremos a evaluar exclusivamente el
recurso al principio de insignificancia como elemento para la interpretacion restrictiva de los
delitos econémicos.

Por tanto, desde nuestra concepcién y por los motivos expuestos, los bienes supraindividuales,
y hasta cierto punto difusos, caracteristicos del Derecho penal econdmico (aunque por si mismos
no absolutamente delimitadores del mismo) son un factor esencial a tener en cuenta cuando se
quiere manejar el principio de insignificancia como criterio interpretativo de la norma penal, pues
la 6ptica comparativa entre el comportamiento ejecutado y el bien juridico protegido es mucho

103 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte General, 6 ed., 2022, pp. 234 ss.
104 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Derecho penal econémico y de la empresa. Parte General, 62 ed., 2022, p. 235.

105 S1.vA SANCHEZ, «La legislacién penal econémica» en EL MISMO (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econdmico y de
la Empresa, 2020, p. 48.

106 SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econémico y de la Empresa, 2020, p. 53.
107 SILVA SANCHEZ, en EL MISMO (dir.), Lecciones de Derecho Penal Econdomico y de la Empresa, 2020, p. 54.
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mas dilatada de lo que acontece en un delito que tutela un interés puramente individual. Esta
situacién conlleva, a su vez, que algunos delitos econémicos se configuren como delitos de
peligro y no de lesién, adelantdndose la barrera de intervencién penal para una proteccién mas
eficaz de dichos intereses colectivos. En tal sentido en la delincuencia econémica podremos
encontrar delitos de peligro concreto y de peligro abstracto. Para los primeros la valoracién sobre
la significacion del hecho implicara siempre un examen de la antijuridicidad constituida por un
desvalor de la conducta en funcién de su peligrosidad (igual que acontece en los delitos de lesion)
y en un estudio sobre el desvalor de resultado que ahora no se identificara con el grado de lesion
efectiva del bien juridico sino con el nivel de peligro para el mismo, pudiendo hablarse, en su
caso, de un peligro insignificante o nimio en supuestos de bagatela. Para los segundos, no obstante,
siguiendo a la doctrina mayoritaria solo sera necesario analizar el concreto desvalor de accién,
pues en estos tipos no es preciso acreditar que el comportamiento genere un concreto peligro a
modo de resultado (por ello en tales casos el andlisis sobre la posible insignificancia reclamara
una exégesis circunscrita exclusivamente al comportamiento del sujeto y a su potencial genérica
o abstractamente peligroso, una peligrosidad que, a pesar de ser abstracta, pensamos que debera
seguir siendo real y grave!%®). En palabras de MIR PUIG «en los delitos de peligro concreto el tipo
requiere como resultado de la accién la proximidad de una concreta lesion (asi, que la accién haya
estado a punto de causar una lesién a un bien juridico determinado), mientras que en los delitos
de peligro abstracto no se exige tal resultado de proximidad de una lesién de un concreto bien
juridico, sino que basta la peligrosidad de la conducta, peligrosidad que se supone inherente a la
accion salvo que se pruebe que en el caso concreto quedo excluida de antemano» pues, como
continda el autor, «deja de tener sentido castigar una conducta cuya relevancia penal proviene
de la peligrosidad que se supone en ella, cuando tal peligrosidad aparece como inexistente desde
el primer momento. Si la razén del castigo de todo delito de peligro (sea abstracto o concreto) es
su peligrosidad, siempre debera exigirse que no desaparezca en ellos todo peligro»'®. Por lo que,
como ya apuntamos supra, analogamente a tal situacion debera entenderse que también todo
peligro minimo, superfluo o insignificante que se desprenda de la conducta del sujeto en los
injustos de peligro abstracto podra conducir al intérprete a su no punicidn. Pero, insistimos,
estos diferentes enfoques dependerdn de que efectivamente el delito econémico se haya
configurado como delito de peligro (bien concreto, bien abstracto) y no de lesion, lo que habra
de analizarse caso por caso.

Pero también, en segundo lugar, nos encontramos ante unos delitos, los econémicos, en los que
se han seleccionado los comportamientos mas graves que atentan contra un determinado bien
juridico de interés (en cumplimiento del mandato de minima intervencién que atn debiera

108 Si bien debe apuntarse que un amplio sector doctrinal concibe que en los delitos de peligro abstracto la ley
presume iuris et de iure la peligrosidad del comportamiento, por lo que se haria mucho mas complejo implementar
el criterio de la insignificancia en tales injustos cuando el comportamiento encaja formalmente en la descripcién
tipica. Empero, somos de la opinién de que también en los delitos de peligro abstracto es posible analizar el
desvalor del comportamiento (no asi del resultado, no requerido), pues a pesar de que el tipo penal no exija que
la conducta se traduzca en un concreto peligro para el bien juridico, el riesgo, atin abstracto, debera ser real y de
cierta entidad (tal como se desprende de los principios de ofensividad y de ultima ratio que gobiernan el sistema
penal). Si el peligro (en los delitos de peligro abstracto) directamente no existe, entonces no existird ningin
desvalor penal a pesar de enmarcarse la conducta en la descripcion tipica. Pero recordemos que este no es el
problema en supuestos de insignificancia. En estos casos si el riesgo existe pero la conducta, a pesar de encajar
formalmente en la tipicidad, resulta que puede tildarse como totalmente nimia, superflua o insignificante,
entonces también procedera interpretar su no punicion por las razones que venimos aduciendo en este trabajo.
Sobre el asunto, puede verse ampiamente BUSTOS RUBIO, Delitos acumulativos, 2017, pp. 107 ss.

109 MIR PUIG, Derecho penal. Parte General, 10? ed., 2015, p. 239.
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gobernar el Derecho penal), dejando extramuros de la tipicidad penal otros comportamientos
menos gravosos que afectan al mismo o similares intereses necesitados de proteccién, cuya
regulacién y en su caso sanciéon queda encomendada a otra rama del Ordenamiento juridico
diferente de la penal. En este sentido, como ya aventuramos al albur de la idea de accesoriedad,
los delitos econdémicos van a completar la protecciéon que se da a ciertos intereses en otros
sectores del Ordenamiento, haciendo frente solo a las conductas mas graves para el bien juridico
tutelado. Como ha senalado entre nosotros NIETO MARTIN, «la mayoria de las infracciones que
componen el Derecho penal econdémico tienen cardcter accesorio. Con esta caracteristica se
quiere indicar que el tipo penal se construye a partir de normas juridicas de caracter fiscal,
mercantil o administrativo. Las conductas prohibidas o el bien juridico no son configurados en
su totalidad por el legislador penal, sino que en gran medida estan ya determinadas por la
normativa extrapenal. Esto no quiere decir que por supuesto el tipo penal, en virtud del caracter
de ultima ratio, no deba anadir algin requisito ulterior que aumente el desvalor del resultado o
de la conducta prohibida»!1°.

Por tal razén es comun, primero, encontrar comportamientos similares en otras ramas diferentes
de la juridico-penal, cuyos criterios de distinciéon con el delito pueden ser de caracter cualitativo
o bien cuantitativo, al objeto de reservar la competencia penal sobre tales conductas a las que
realmente sean tenidas por «mas graves» contra el bien juridico. Y, segundo, en muchas
ocasiones es también importante no desligar el delito econémico de la regulacién especializada
extrapenal sobre la materia, no ya porque en ocasiones el legislador recurra a la técnica de las
leyes penales en blanco, sino también por encontrar en esta tipologia de delitos numerosos
elementos normativos que obligaran al intérprete, en virtud del principio de unidad y coherencia
del sistema juridico, a apoyarse en las definiciones legales que sobre tales elementos ofrece el
sector del Ordenamiento juridico que se encarga de su tratamiento (piénsese, v. gr., en los
elementos tipicos «tributo» en el ambito de la Hacienda Publica, o «cuota» en el caso de la
Seguridad Social, que han de ser entendidos conforme sefiala y regula la legislacién fiscal o de
Seguridad Social). En general, el hecho de que las conductas que lesionan intereses econémicos
puedan encuadrarse en una norma penal o en una norma extrapenal de protecciéon y sancién
constituye a nuestro juicio un argumento adicional en favor del criterio de la insignificancia,
pues si este principio entra en juego como férmula interpretativa que finalmente descarta la
respuesta penal, ello no implicara que la conducta ejecutada quede en todo caso sin respuesta
juridica, pudiendo derivarse a un tratamiento extrapenal de las mismas, conjugando un
equilibrio de respuestas que resulta util incluso en términos preventivos. Nuevamente en las
palabras de NIETO MARTIN «en figuras como el delito fiscal, pasando por los delitos contra los
consumidores, mercado de valores, proteccién de los trabajadores, hasta los preceptos que
protegen la competencia, la imagen es la misma: una suerte de progresion o linea continua que
va desde las sanciones administrativas leves, pasando por las graves y muy graves, hasta
desembocar en el tipo penal»!!!.

En el marco descrito (o, al menos, tomando en consideracién especialmente este tltimo rasgo de
Derecho penal econémico expuesto) pensamos que el principio de insignificancia ostentara
capacidad interpretativa especialmente en algunos tipos de delitos: aquellos en los que politico-
criminalmente no se haya procurado un disefio adecuado del tipo de injusto, dada la amplitud
general en su definicién gramatical, o porque las fronteras del delito sean difusas respecto de

10 NIETO MARTIN, en DE LA MATA BARRANCO et. al. (dirs.), Derecho penal econdomico y de la empresa, 2018, pp. 49-50.
HINIETO MARTIN, en DE LA MATA BARRANCO et. al. (dirs.), Derecho penal economico y de la empresa, 2018, p. 53.
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otros sectores del Ordenamiento juridico donde también se regulen dichos comportamientos, o
directamente por carecer de fronteras limite entre la normativa penal-econémica y extrapenal.
Por el contrario, en los delitos en los que se haya procurado una correcta definicién y contencién
del hecho tipico no sera preciso (ni necesario) manejar el criterio de la insignificancia.

Por un lado, en aquellos delitos econdmicos en los que se ha producido un adecuado diseno del
comportamiento prohibido desde el punto de vista cualitativo, se excluird la posibilidad de
recurrir al criterio de la insignificancia porque el legislador ya habra cumplido con su papel
atendiendo no solo al criterio de subsidiariedad sino también al de fragmentariedad, como
expusimos supra. El criterio de contenciéon cualitativo obligara al legislador a (I) realizar una
adecuada seleccion del comportamiento mas grave para el bien juridico, y (II) realizar una
definicion gramatical que se imbrique a la perfeccion con dicha preseleccion, tarea compleja en
la que pueden confluir multiples técnicas. Uno de los métodos cualitativos que mas éxito pueden
tener en tal sentido, al menos desde el punto de vista de la gramaticalidad, y solo para excluir
supuestos de bagatela o insignificancia, lo identificamos en la incorporacién del criterio de
gravedad al tipo de injusto, lo que ya es indicativo de la exclusién de cualquier forma de conducta
que no alcance ese nivel de desvalor. O lo que es lo mismo: lo que no sea «grave» no colmara,
directamente, las exigencias de tipicidad, por lo que no se podra plantear en ningin caso un
problema de antijuridicidad material en relacién con un infimo nivel de ofensa contra el bien
juridico, nivel por el que transita, como se dijo, el criterio de la insignificancia. Cuestion distinta
es la referida al particular esfuerzo que habra de realizar el intérprete al que se le pide dilucidar
si un comportamiento concreto ha de ser entendido por grave a los efectos del delito en cuestién
(maxime en un area como el Derecho penal, en el que ya se presupone que lo que se incorpora a
su seno posee las notas de gravedad frente a los bienes juridicos mas importantes; por ello
precisamente el hecho de incorporar tal cualidad al tipo penal conlleva un adicional esfuerzo
interpretativo que colme tal exigencia).

Encontramos ejemplos de delitos econdémicos en los que se ha empleado este criterio (muchas
veces junto a otros diferentes al de la gravedad) como elemento cualitativo que sitia dentro del
tipo penal los comportamientos graves, reservando la respuesta extrapenal para aquellos otros
que no alcancen dicho umbral y, entre ellos, los que puedan llegar a considerarse como
insignificantes o de bagatela. Asi, v. gr., el delito de publicidad falsa del art. 282 CP, cuando
sanciona a «los fabricantes o comerciantes que, en sus ofertas o publicidad de productos o
servicios, hagan alegaciones falsas o manifiesten caracteristicas inciertas sobre los mismos, de
modo que puedan causar un perjuicio grave y manifiesto a los consumidores». Como puede
comprobarse, aqui el criterio cualitativo de distincién respecto de otras ramas del Ordenamiento
como puedan ser la civil, la mercantil o la administrativa, pasa por combinar el criterio de la
gravedad (la potencialidad del comportamiento exige que pueda llegar a causarse un perjuicio
grave y manifiesto a los consumidores, y todo aquello que no alcance tal potencialidad quedara
fuera del delito, incluidos los comportamientos insignificantes) junto con otros como la propia
definicion del comportamiento tipico (asi, solo podran ser delictivas las alegaciones
objetivamente falsas o las caracteristicas inciertas; la disyuntiva penal transita aqui, pues, entre
lo «cierto» y lo «falso», sancionandose esto tltimo y quedando fuera de reproche penal aquello
que solo constituya publicidad dudosa o enganosa)!'?. En este sentido, si se superan las
exigencias cualitativas incorporadas por el legislador al &mbito del tipo penal, podremos afirmar

112 BusToS RUBIO, «El delito de publicidad falsa: notas y aspectos controvertidos», en BUSTOS RUBIO/ABADIAS SELMA
(dirs.), Proteccion penal del mercado y los consumidores, 2022, pp. 51 ss.
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la existencia de este delito econémico y consecuentemente aplicar su pena. En caso contrario, la
respuesta nos la dara la Ley General de Publicidad 34/1988, de 11 de noviembre, y la legislacién
especializada que la complemente, tratamiento en el que quedard enmarcado el problema de los
comportamientos de bagatela. Mas alla del anterior, ejemplos de delimitacion cualitativa desde
el prisma de la gravedad exigida en el tipo penal hay varios, como decimos (baste citar, por
ejemplo, el art. 314 CP para el caso de la discriminacién laboral punible, que sanciona solo a
quienes produzcan una grave discriminacién en el empleo en atencién a ciertas caracteristicas y
bajo otros presupuestos, dejando toda discriminacién que no alcance dicho umbral de gravedad
en manos de la normativa sectorial que resulte aplicable, fuera del marco penal). En cualquier
caso, tenemos que aclarar que en modo alguno se trata de emplear el elemento tipico de la
gravedad para todo delito econdmico al objeto de separar el reproche penal del extrapenal: no es
una técnica tan simple ni, desde luego, recomendada. Si asi fuera bastaria con que todos los
delitos econdémicos anadieran el adjetivo «grave» a sus conductas tipicas. Ello en modo alguno
casaria con las exigencias que se dimanan del principio de legalidad en su vertiente de taxatividad
y certeza. Pero, no obstante, hemos de reconocer que el elemento de la gravedad, cuando se
incorpora a la tipicidad junto a otras exigencias si influye directamente (desde una perspectiva
de lege lata) en el problema que nos ocupa en esta investigacion: el empleo de este adjetivo en
determinados delitos econémicos excluye de antemano el criterio de la insignificancia como
técnica o proceder interpretativo, puesto que son anténimos y por ello excluyentes.

Por otro lado, tampoco dejardn espacio al criterio interpretativo de la insignificancia aquellos
delitos econdmicos en los que el legislador recurra a una delimitacién de caracter cuantitativo.
En Derecho penal econémico es muy comun el recurso, por parte del legislador, al
establecimiento de limites cuantitativos a partir de los cuales resulta aplicable la respuesta penal
y, consecuentemente, por debajo de los cuales el tratamiento quedara encomendado a la
legislacion extrapenal. Asi, por ejemplo, en algunos de los delitos que integran el por nosotros
denominado Derecho penal fiscal o recaudatorio el legislador recurre habitualmente al empleo de
ciertas cuantias al objeto de establecer una barrera que divida el recurso al Derecho penal del
recurso a otras ramas del Ordenamiento juridico que regulan la cuestiéon. Es el caso del delito
fiscal del art. 305 CP, que solo sanciona comportamientos defraudatorios cuya cantidad exceda
de 120.000 euros; o el caso del delito de fraude de cotizaciones a la Seguridad Social, que solo
pena el supuesto de conductas defraudatorias que superen (para el tipo basico) la cuantia de
50.000 euros en cuatro anos naturales; lo mismo ocurre con la cuantia establecida en el delito de
fraude de subvenciones (que establece un limite de 100.000 euros en el art. 308.1 CP); etc. En
estos supuestos no podra tener virtualidad practica el criterio interpretativo de la insignificancia,
pues el legislador ya ha tasado que solo a partir de una determinada cantidad se activa el reproche
juridico-penal, y que todo lo que queda por debajo habra de considerarse como lo insignificante
penalmente. En tales ejemplos, en definitiva, ya se ha definido a partir de qué instante debe
resultar de aplicacién una pena y no una mera sancién extrapenal, por lo que no puede tener
cabida ningun criterio interpretativo en términos de insignificancia, pues el problema ha sido ya
resuelto desde la propia letra de la ley.

Con todo, no desconocemos que la determinacién de la naturaleza juridica que se le deba atribuir
a la cuantia en estos delitos ha sido y es una cuestién ampliamente discutida en el seno de la
doctrina. Por un lado, hay autores que consideran que en algunos delitos la cuantia constituye
una condicion objetiva de punibilidad cuyo fundamento principal ya no se encontraria vinculado
al concreto nivel de desvalor del injusto, ubicandose tal limite cuantitativo en la categoria de la
punibilidad, decidiendo Gnicamente cuando serd de aplicacién la pena. Por otro lado, ciertos
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sectores abogan por entender la cuantia como parte de la propia tipicidad (en su caso como
resultado tipico del delito) que, ahora si, determinaria que a partir de cierta cantidad el hecho
realmente posee mayor desvalor, lo que justificaria el recurso al Derecho penal pues solo a partir
de dichas cuantias se concretarian las agresiones verdaderamente graves para el bien juridico,
considerandose normativamente que todo lo que queda por debajo de tal cuantia es lo
insignificante''®. La diferencia entre una y otra clasificacién tiene importantes consecuencias a
distintos niveles dentro de la teoria del delito (asi, v. gr., si se concibe a la misma como elemento
tipico el dolo del autor debera abarcarla, algo que no ocurre si se la cataloga como condicién
objetiva de punibilidad), pero también puede presentar algin matiz a la hora de valorar la
operatividad del criterio de la insignificancia sobre estos elementos delimitadores de caracter
cuantitativo. Y ello porque si se entiende que la cuantia forma parte del tipo de injusto entonces
habra que sostener que solo cuando se supere la misma se determinara el merecimiento de la
respuesta penal existiendo un mayor desvalor del comportamiento. Por el contrario, si se
entiende que la cuantia es una condicién que afecta solo a la punibilidad del hecho, el desvalor
serd siempre el mismo independientemente de la cuantia defraudada, pero razones politico-
criminales vendrian a determinar la fijacién de un umbral a partir del cual se haria ya no sélo
merecida sino también necesaria la intervencién del Derecho penal, y por debajo del cual el
tratamiento deberd ser siempre extrapenal, por razones eminentemente preventivas, pero que
nada tienen que ver con un mayor o menor contenido de injusto, sino con una falta de necesidad
de intervencién del Derecho penal!!'‘. Y no podemos olvidar que el criterio de la insignificancia
es, ante todo, un principio interpretativo que implica una valoracién del concreto nivel de
desvalor de injusto.

En algunos delitos econémicos, como es el caso de los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, voces autorizadas de la doctrina se han inclinado por enfatizar un
entendimiento de las cuantias como condiciones objetivas de punibilidad. Asi, v. gr., GARCIA
PEREZ ha sostenido que en estos delitos opera otro criterio mas alla del injusto culpable pero
procedente, también, del principio de ultima ratio del Derecho penal: «hay casos en los que, pese
a la gravedad del hecho, no es precisa la intervencién del Derecho penal porque en los otros
sectores del ordenamiento se dispone de medios suficientes para proteger el bien en cuestién.
Este criterio es, a mi entender, el que explica las cuantias en estos delitos. Con la referencia a
una cuantia en las diversas figuras no se pretende identificar los ataques especialmente intensos
a la Hacienda Publica y la Seguridad Social sino los casos en los que, pese a la gravedad de los
comportamientos, no resulta necesario acudir al Derecho penal por disponer el Derecho
tributario y de la Seguridad Social de medidas eficaces para combatirlos»!*°. Nos encontrariamos,

115 Asi, v.gr., y entre otros muchos: MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito fiscal, 1982, p. 277; y ALONSO MADRIGAL/GOMEZ
LANZ, «Fraude a la ley tributaria, ilicito e infraccion tributaria y delito de defraudacién», Revista de Contabilidad y
Tributacion, (281), 2006, p. 48.

14 Como ya adujimos en algun trabajo anterior (vid. BUSTOS RUBIO, Estudios Penales y Criminoldgicos, (35), 2015,
pp. 213-214), por mas que algunos autores nieguen la existencia de este tipo de condiciones en el esquema
tradicional del delito (reconduciéndolas siempre al &mbito de la tipicidad), realmente pueden detectarse clausulas
que se caracterizan porque su funcién no es la de contencién del supuesto de hecho que configura el delito
(funcién propia del tipo), ni la de delimitar el caracter injusto o contrario a Derecho del comportamiento (funciéon
propia de la antijuridicidad), sino que responden eminentemente a determinadas consideraciones ajenas a lo
anterior generalmente de indole politico-criminal o de necesidad o innecesariedad de pena, que han de
concretarse casuisticamente, con un examen circunstanciado de la clausula particular. Por tanto, el analisis sobre
la concreta naturaleza juridica que tenga una determinada cuantia dependera de la figura delictiva en cuestion,
sin que sea recomendable realizar afirmaciones generalizadas.

115 GARCIA PEREZ, La punibilidad en el Derecho Penal, 1997, pp. 275-276.
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ante todo, en el plano del ejercicio de una determinada politica criminal imbricada con diversas
consideraciones de politica fiscal o recaudatoria, pero el hecho defraudatorio seguiria poseyendo
idéntico desvalor por encima o por debajo de la cuantia que se decida establecer, sin que esta
determinase el contenido de injusto. Si se sigue esta interpretacién habria que considerar que la
ofensa contra el bien juridico es idéntica tanto por encima como por debajo de ese umbral
cuantitativo, por lo que la conducta resultaria igualmente disvaliosa para el bien juridico. Ocurre,
empero, que politico-criminalmente ya se habria establecido una pauta clara que obligaria al
intérprete a sancionar penalmente este tipo de comportamientos. Siendo el desvalor coincidente
en cualquier orden (penal y extrapenal) ya se habria delimitado el nivel por debajo del cual el
tratamiento ha de quedar encomendado al orden extrapenal. O lo que es lo mismo: desde el
estadio de la punibilidad el legislador estaria indicando que las conductas que superen dicha
condicién objetiva que es la cuantia han de ser ya penalmente significantes (la competencia de
sancién recae en el area del Derecho penal), pues el recurso al sistema penal resultaria obligado
desde la propia ley y de forma sumamente clara (totalmente objetiva), sin que en estos casos
pudiera construirse una interpretacion apoyada en criterios de bagatela o insignificancia que
discurran, como se dijo, por los derroteros del concreto contenido material de la antijuridicidad.
Desde esta concepcion lo significante quedaria desligado de lo insignificante no por razones
atinentes al concreto desvalor de injusto, sino por razones de necesidad politico-criminal de
intervencion del Derecho penal (por ejemplo, utilitarias o preventivas, que concebirian que a
partir de dicho umbral el Derecho penal estaria en mejores condiciones que la normativa sectorial
extrapenal para afrontar la cuestion). Y si el legislador, siguiendo esta linea interpretativa, ha
disenado objetiva y taxativamente el nivel cuantitativo a partir del cual la pena ya no solo deviene
merecida (en atencion al desvalor del comportamiento) sino también necesaria (por criterios
ajenos a ese desvalor), y si el fundamento no transita ya por derroteros relativos al concreto nivel
de antijuridicidad, entonces parece obvio que en tales supuestos el criterio de la insignificancia
no puede ofrecer ninguna capacidad interpretativa.

Por otro lado, desde la consideracién contraria que concibe la cuantia en algunos de estos delitos
como parte de la propia tipicidad, tampoco tendria demasiado recorrido el principio de
insignificancia, pues desde dicha perspectiva el legislador indicaria (ahora si) que a partir de un
determinado monto existe un mayor desvalor del hecho y por tanto una mayor gravedad de las
conductas, que solo resultardn mas leves (y en su caso insignificantes) por debajo de tal limite
cuantitativo. Por ello, se haria igualmente imposible dar cabida al principio de insignificancia
ante supuestos en los que ya la propia tipicidad del delito indicase, cuantitativamente, las
conductas mas danosas para el bien juridico que han de ir a parar al terreno penal.

Como puede verse, realmente la discusion sobre la concreta naturaleza juridica de las cuantias
en los delitos econdémicos relativiza sus efectos cuando se trata de dar cabida al criterio
interpretativo de la insignificancia, pues el establecimiento de una determinada cuantia excluira
siempre esta posibilidad, bien por delimitar un cierto contenido, mayor o menor, de injusto
(considerada como elemento tipico), bien por delimitar cudndo va a ser siempre necesario el
recurso a la imposicion de la pena por muy variadas razones de indole politico-criminal
desligadas del desvalor del hecho, que se presumird siempre en idénticos términos
(entendiéndola como condicién objetiva de punibilidad), pero en cualquier caso por causas que
en ultima instancia siguen vinculadas a la ultima ratio del Derecho penal!‘®, Lo fundamental es

116 1,0 que ocurre es que, como ya apuntamos lineas mas atras, esa delimitaciéon a la que obliga el principio de
intervenciéon minima del Derecho penal se puede ejecurtar bien en términos de fragmentariedad (desligando los
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que el criterio de insignificancia no tendrd nunca operatividad en supuestos en los que el
legislador ha establecido ya en la norma una determinada cuantia a partir de la cual se debe
recurrir al empleo del instrumento penal, aplicaAndose consecuentemente una pena y no una
mera sancion extrapenal. Contrariamente, si podrd tener algin espacio este criterio
interpretativo siempre que el legislador haya obviado establecer tal limite cuantitativo, pues ante
dicha falta de prevision quedard siempre abierta la puerta al debate sobre la punicién de
comportamientos que encajan en la tipicidad del delito y que sin embargo, atendidas las
circunstancias concretas del caso, no poseen suficiente entidad o aptitud para generar un peligro
o lesién de cierta envergadura para el bien juridico protegido. Por tal razén pensamos que la
fijacion de cuantias-barrera en los delitos econdmicos deviene también como un instrumento
atil para desligar lo significante penalmente de lo que ha de quedar encomendado al terreno
extrapenal, por lo que su manejo en este tipo de delitos resulta, quiza junto a otros criterios de
caracter cualitativo, una buena opcién politico-criminal.

Ya por ultimo, puede ocurrir que el legislador recurra a técnicas mixtas combinando criterios
cualitativos y cuantitativos (siquiera sea de forma alternativa) para definir el comportamiento
penalmente prohibido. Asi ocurre, v. gr., con los articulos 284 y 285 CP, que para poder ser
aplicados exigen bien superar alguna cuantia (criterio cuantitativo), o bien que se cause un grave
resultado (criterio cualitativo). En estos supuestos, pensamos, tampoco existe margen de
operatividad del principio de insignificancia como criterio interpretativo.

Acontece, no obstante, que en ocasiones el diseno de los tipos penales econémicos es erréneo o
incompleto, por resultar sumamente amplios en su gramaticalidad o por no establecerse barreras
cualitativas o cuantitativas que desliguen el reproche penal del tratamiento y en su caso sancion
extrapenal. Es en estos tipos de delitos donde si va a poder operar el criterio de la insignificancia
penal del hecho: aquellos casos en los que el legislador no ha sabido/querido/podido desligar
correctamente lo significante penalmente de lo insignificante. Son supuestos en los que, ademas,
se puede llegar a producir un solapamiento entre la normativa penal y la extrapenal, y en los que
se hace necesario establecer barreras claras de delimitacién. No es nuestro objetivo delinear con
precision dichas barreras; nuestro objetivo final con esta investigacion es mas modesto:
determinar cuando se hara posible el recurso al principio de insignificancia desde un punto de
vista interpretativo-teleolégico orientado a la correcta protecciéon de bienes juridicos en el
terreno penal, y en respeto de los principios que sostienen nuestro actual sistema (especialmente
el de ultima ratio).

Ante tal grupo de supuestos (algunos ejemplos los analizaremos més adelante por separado) se
hacen posible dos soluciones:

Por un lado, exhortar al legislador penal a la redefinicién de los tipos ampliamente definidos,
desde una 6ptica de perfeccionamiento cualitativo (v. gr.: empleo de criterios de gravedad desde
la propia tipicidad penal, redefinicién de las conductas prohibidas, mayor taxatividad, etc.; en
definitiva, utilizando criterios que reduzcan la hiperinflacién de ciertos tipos penales), o
mediante el recurso a la incorporacion de elementos distintivos de caracter cuantitativo (v. gr.:
establecimiento de cuantias en ciertos delitos cuyo comportamiento es también reprochable en

comportamientos mas graves de los menos graves para el bien juridico protegido), que es donde despliega todo su
protagonismo el principio interpretativo de insignificancia, o bien en términos de subsidiariedad (manteniendo
la intervencion penal y la aplicacion de una pena solo para los casos en los que pierda su eficacia el recurso a otros
sectores del Ordenamiento juridico diferentes al penal).
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via extrapenal). Esta perspectiva de lege ferenda es primordial, y es también labor de la doctrina
realizar esta llamada de atencién al legislador para la reformulacién de delitos econémicos
imperfectos.

Por otro lado, ya desde una perspectiva de lege lata, se hace posible (ahora si) acudir al principio
de insignificancia para poner en marcha un criterio interpretativo coherente con los principios
que inspiran nuestro modelo penal-econémico teleolégicamente orientado a la tutela de un bien
juridico de caracter colectivo o supraindividual, que termine por dejar fuera de la 6rbita penal
aquellos comportamientos que puedan calificarse como insignificantes, nimios o de bagatela, y
ante los cuales cualquier reaccién punitiva resultaria desafortunada por devenir
desproporcionada desde el prisma de tales principios (maxime, como decimos, en un sector como
el constituido por el Derecho penal econémico que es complementario de otras respuestas
extrapenales muchas veces mas adecuadas y proporcionadas).

En las lineas que siguen se han seleccionado un conjunto de delitos que, a nuestro juicio,
constituyen tipos penales hiperinsuflados en los que no se han delimitado correctamente las
barreras que han de separar el reproche penal del reproche extrapenal, o en los que no se ha
contenido correctamente el alcance del injusto desde una 6ptica cualitativa o bien cuantitativa.
En estos delitos podra resultar util, de lege lata, el manejo del criterio interpretativo de la
insignificancia, a pesar de que de lege ferenda haya que seguir apelando a la responsabilidad
legislativa en el perfeccionamiento de las definiciones legales. Queremos advertir, no obstante,
que el catalogo de delitos que se propone, un total de tres prototipos, no constituye un listado
cerrado y tasado de supuestos en los que podria tener sentido incorporar el principio de
insignificancia, siendo realmente un numerus apertus de ejemplos prestos a complementarse.
Nos referimos en adelante, pues, a los delitos de (a) blanqueo de capitales, (b) fraude de
prestaciones al sistema de la Seguridad Social, y (c) delitos contra la propiedad intelectual e
industrial identificados con el fendmeno del top manta'!’.

4.2. Primer prototipo: blanqueo de capitales e insignificancia

Es de sobra conocido que el blanqueo de capitales se ha convertido en los tiltimos anos, ya incluso
décadas, en el delito estrella en el marco del Derecho penal econémico. El recurso, por parte del
legislador, a este injusto para luchar contra cierto tipo de criminalidad econémica se ha
convertido en habitual, constituyendo el arma principal del Derecho penal fiscal o recaudatorio,
lo que explica el actual estado de desbordamiento y amplificacién de este injusto, con las
sucesivas reformas que han ido engrosando su tipicidad sin que atin se perciba un punto final a
tal proceder politico-criminal. Modo de proceder que, siendo justos, no responde solo a intereses
del legislador nacional, sino que viene auspiciado a través de Directivas europeas y también por
la via del impulso generado desde otros organismos internacionales (asi, por ejemplo, el Grupo
de Accibén Financiera Internacional, GAFI)!'!8. El deleite por este tipo penal parece claro si se

17 Los tres grupos de delitos seleccionados engloban, ademas, injustos econémicos que pueden resultar en la
practica un paradigma representativo de la dificil delimitacion entre la regulacion penal y extrapenal de la
materia, lo que a su vez permite incorporar el criterio de la insignificancia como férmula interpretativa aplicable
a los mismos.

118 Ampliamente sobre estas y otras cuestiones problematicas relacionadas con el blanqueo de capitales, vid.
BusTos RUBIO, «Del “blanqueo del blanqueo” a la libertad de competencia: la sempiterna cuestion del bien juridico
en el delito de blanqueo de capitales», en BUSTOS RUBIO/RODRIGUEZ ALMIRON (dirs.), EI sistema socioecondmico
desde el prisma del Derecho Penal y la Criminologia, 2019, pp. 27 ss.
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observan las Gltimas reformas acontecidas en el art. 301 CP (y siguientes) que no han hecho sino
ampliar el &mbito de aplicacion del delito, bien mediante la configuraciéon de conductas tipicas
adicionales a las tradicionales, bien creando nuevas modalidades agravadas (que en la practica
reducen la aplicacién del tipo basico a su minima expresion), o bien previendo modalidades
imprudentes de comisién, llegando incluso a suscitarse un intenso debate doctrinal y
jurisprudencial sobre la posibilidad de terminar por conculcarse en ciertos casos el principio ne
bis in idem. Lo cierto es que el delito de blanqueo de capitales es hoy uno de esos tipos penales
hiperinsuflados de los que antes se habld, en los que la amplitud de los elementos tipicos y la falta
de limites o barreras claras hace que puedan incardinarse en su seno, formal y materialmente,
conductas de bagatela para las que corresponderia aplicar penas de prision muy elevadas, junto
a otras no privativas de libertad consideradas menos graves (como la inhabilitacién especial por
tiempo determinado).

Ahondemos algo mas en los cambios que se han producido sobre este delito en los dltimos
tiempos, enmarcados en ese afan ultra-expansivo del Derecho penal que ya nadie pone en duda.
Como expone ABEL SOUTO por medio de la LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modificé el
Cddigo Penal, el delito de blanqueo de capitales sustituyd la exigencia del conocimiento de que
los bienes tuviesen su origen «en un delito» por una nueva e imprecisa formula que aludia a que
tuvieran su origen «en una actividad delictiva», cambio legal al que se le atribuy6 un innecesario
afan expansivo y amplificador de los limites hasta ese momento conocidos para este injusto, pues
parecia quererse dar cabida también a las faltas como hecho previo para el blanqueo de capitales.
Esto, como bien advierte el autor apoyandose en la doctrina mdas autorizada, supondria un
quebranto frontal de la ultima ratio del Derecho penal, vulnerandose igualmente el criterio de la
proporcionalidad. Con razén los sectores doctrinales mas avidos intentaron restar importancia
al cambio en la tipicidad, considerandolo meramente nominal pero intrascendente para cobijar
alos bienes procedentes de una falta, en empleo de una interpretacion restrictiva a nuestro modo
de ver totalmente acertada. Empero, tras la reforma operada via LO 1/2015, de 30 de marzo, la
mayoria de las faltas se convirtieron en delitos leves (otras, las menos, quedaron fuera del Cédigo
Penal) de tal manera que hoy no hay més remedio que considerar que, por ejemplo, «el euro
procedente de una anterior falta de estafa, ahora delito leve segtin el art. 249, constituye objeto
material susceptible de blanqueo»!!®. Sin embargo, para ABEL SOUTO «con todo, debe descartarse
aqui el castigo del blanqueo en virtud del principio de insignificancia»!2°.

Para la doctrina que mas actualmente se ha ocupado del estudio del delito de blanqueo de
capitales el principio de insignificancia ha de ostentar un papel primordial en la correcta
interpretacién y consecuente aplicacioén del tipo penal. Bien es cierto que dicho criterio ha de
estar orientado teleoldégicamente a una correcta proteccién del bien juridico, y que esta
institucién es una de las mas discutidas hoy para el caso del blanqueo!?'. No obstante, como
senala GONZALEZ URIEL, ante la deriva expansionista de los dltimos tiempos en este delito «ha de
atenderse a los principios de lesividad, insignificancia del valor de la cosa, caracter fragmentario,
subsidiario, de extrema ratio o, en ultimo término, considerar atipicas las acciones que no
resultan apropiadas en el caso concreto para ocultar o encubrir el origen de los bienes y por su

119 ABEL SOUTO, «Pr6logo» en GONZALEZ URIEL, Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de dinero, 2021, pp. 14-15.
120 ABEL SOUTO, en GONZALEZ URIEL, Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de dinero, 2021, p. 15.

121 Cfr. nuevamente: BUSTOS RUBIO, en BUSTOS RUBIO/RODRIGUEZ ALMIRON (dirs.), El sistema socioeconémico desde el
prisma del Derecho Penal y la Criminologia, 2019, pp. 27 ss.
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falta de aptitud para dificultar las funciones de persecucion del delito base»!?2. En similar
direccion apuntaria antes ABEL SOUTO, quien, preocupado por la expansion del tipo penal que
pasaria a acoger también las modalidades del conocido como autoblanqueo (nuevo ejemplo de la
amplitud del tipo penal), considera posible excluir la aplicacién de las conductas tipicas de
utilizacion y de posesion por la via de la insignificancia como criterio teleoldgico de
interpretacién, dejandose finalmente fuera del dmbito delictivo todos aquellos casos que no
supongan un importante menoscabo del orden socioeconémico y, desde su concreta concepcién
del bien juridico tutelado en este delito, en atencién a la existencia de una auténtica «idoneidad
de los comportamientos para incorporar capitales ilicitos al trafico econémico»'?®. De igual
manera para ABEL SOUTO el principio de insignificancia conducira a dejar fuera de este tipo penal
todos aquellos objetos materiales (esto es, todos aquellos bienes) de cuantia minima o
irrelevante, con un montante de bagatela a los efectos del delito, mediante una construccién
interpretativo-restrictiva de caracter teleolégico'*.

El principio de insignificancia deviene, pues, como una herramienta util para realizar una
acotacion practica del amplio tipo penal del blanqueo de capitales, mediante una concreta
medicion de la antijuridicidad material de la conducta tipica; en palabras de GONZALEZ URIEL «por
via interpretativa, ademds de la primigenia inteleccion literal o gramatical de los términos
tipicos, mediante el analisis finalistico en virtud de la licitud del tréfico, se consigue reducir el ya
de por si amplio campo de actuacion del blanqueo»'?.

Como se ha visto, desde la introducciéon de modalidades tipicas como poseer o utilizar, y el claro
apunte hecho por el legislador hacia la punicién del autoblanqueo, la doctrina ha considerado
que una interpretaciéon que termine en las fronteras de la gramaticalidad seria errénea por
superar todos los limites politico-criminales. Es por ello que desde una éptica cualitativa se han
propuesto mejoras técnicas en la tipicidad de este delito; asi nuevamente GONZALEZ URIEL expone
que «con una lectura literal del tipo, siempre que el corrupto maneje los fondos obtenidos
ilicitamente estaria cometiendo un delito de blanqueo, puesto que estaria usando bienes que
proceden de un delito o, cuando menos, si no los mueve y simplemente los detenta en su poder,
v. gr., ocultos en su casa, los estaria poseyendo. Con semejante comprension se desborda la
finalidad politico-criminal del blanqueo y se exacerba su alcance. Por lo tanto, en primer lugar,
estimamos que, de lege ferenda, deberian excluirse las modalidades de «poseer» y «utilizar» del
delito de lavado, ya que no afectan de modo directo a los bienes juridicos tutelados y iinicamente
conducen a distorsiones interpretativas. En cuanto a la figura del autoblanqueo, propugnamos
una comprension sumamente restrictiva, en la que solo quepa apreciar el lavado cuando el dinero
se aflore o se mueva tratando de infundirle una apariencia de legitimidad a su origen, y cuando
se trate de actos que no constituyan un mero agotamiento del delito fuente. Por ende, excluimos
los casos de consumo para uso diario, actos neutros o conductas socialmente adecuadas»!?. Pero
junto a esta peticion de lege ferenda, también se abre la puerta a «un entendimiento del tipo sobre
la base del principio de insignificancia y de una interpretacién teleoldgica que, tomando en

122 GONZALEZ URIEL, Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de dinero, 2021, p. 94.
123 ABEL SOUTO, La expansién penal del blanqueo de dinero, 2016, pp. 53-54.

124 ABEL SOUTO, «Blanqueo, innovaciones tecnoldgicas, amnistia fiscal de 2012 y reforma penal», Revista Electrénica
de Ciencia Penal y Criminologia, (14), 2012, p. 38.

125 GONZALEZ URIEL, Aspectos bdsicos del delito de blanqueo de dinero, 2021, p. 94.

126 GONZALEZ URIEL, «Blanqueo de dinero, corrupcién politica y recuperacion de activos», en Revista de Derecho,
Empresa y Sociedad, (17), 2020, p. 76.
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consideracion el bien juridico tutelado, exija un menoscabo relevante del orden socioeconémico
ylaidoneidad de los comportamientos para incorporar capitales ilicitos al trafico econémico [...].
De esta manera, el principio de insignificancia excluiria los comportamientos de bagatela, en los
que las cuantias sean nimias»'?’.

Caigamos en la cuenta de que el blanqueo de capitales no s6lo ha ampliado su contenido tipico
desde un punto de vista cualitativo, en el que el legislador lejos de poner cotos claros a la
aplicacién del delito se ha empefniado en ampliarlo en las sucesivas reformas, sino que también
ha eludido acudir al criterio de delimitacién cuantitativo para incorporar al terreno penal solo
unas determinadas conductas reservando otras al tratamiento en sede administrativa. No es
extrafo encontrar resoluciones jurisprudenciales que realizan esta llamada de atencion al
legislador. Asi, v. gr., en la STS 809/2014!% puede leerse: «al menos, se propone su restriccién
teleolégica, para considerar atipicos todos los objetos materiales de cuantia irrelevante, en virtud
del principio de insignificancia, por su nula incidencia en el orden socioeconémico». Mas alla de
que se pueda discutir, como se hizo lineas atras, la concreta naturaleza juridica que debiera
ostentar ese limite cuantitativo (bien, como dice la sentencia, como causa de atipicidad, bien
como condicién objetiva de punibilidad) lo cierto es que se echa en falta el manejo de una
determinada cantidad que sirva de limite distintivo entre lo penalmente relevante y lo que debe
quedar encomendado a un tratamiento extrapenal de caracter administrativo.

Del mismo modo que acontece en otras figuras delictivas (asi, v. gr., de inmediato acudiremos a
la exégesis particular del fraude de prestaciones sociales) también en el ambito del blanqueo de
capitales el empleo del criterio de la insignificancia ha empujado a nuestros tribunales a
establecer una cuantia por debajo de la cual han de quedar excluidos del tratamiento penal
ciertos supuestos que encajan perfectamente en la tipicidad del delito. Asi, la STS 642/2018'*°
admite una necesaria restriccién teleoldgica del tipo penal «que conduce a considerar atipicos
los comportamientos que se proyecten sobre objetos materiales de cuantia irrelevante, en virtud
de un principio de insignificancia evaluado desde el desvalor del resultado, en aquellos supuestos
en los que se aprecia una nula incidencia de la accién en el orden socioecondmico» en la linea de
lo anteriormente dispuesto por la ya citada STS 809/2014!*, resolucién a cuya interpretacion
también se adhiere expresamente cuando anade el Alto Tribunal que «en todo caso, la evaluacion
de la insignificancia debe de hacerse desde pardmetros objetivos que definan el contorno del bien
juridico objeto de proteccion, habiendo utilizado esta Sala [...] como claramente significativa la
referencia cuantitativa de 15.000 euros, que el Grupo de Accidn Financiera Internacional (GAFI)
fija como importe que obliga a una especial vigilancia respecto de operaciones de blanqueo, y
que se recoge también la Directiva Europea 2015/849 del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de mayo de 2015, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el
blanqueo de capitales, cuando dispone en su articulo 11 que los Estados miembros velaran por
que las entidades obligadas apliquen medidas de diligencia debida con respecto al cliente,
cuando estos realicen transacciones ocasionales por un valor igual o superior 15.000 euros».

Esta cuantia, 15.000 euros, nace de un constructo jurisprudencial, a nuestro juicio muy
correctamente motivado, que, aun siendo perfectamente valido al suponer una restriccién

127 GONZALEZ URIEL, Revista de Derecho, Empresa y Sociedad, (17), 2020, p. 76.
128 STS 809/2014, Penal, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2014:5075).
129 STS 642/2018, Penal, de 13 de diciembre (ECLI:ES:TS:2018:4199).
130 STS 809/2014, Penal, de 26 de noviembre (ECLI:ES:TS:2014:5075).
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interpretativa de tan amplio tipo penal (y por tanto resultando favorable para el reo) no suple la
negligente labor del legislador que, a fecha actual, sigue sin establecer un criterio cuantitativo
de delimitacién. Curiosamente la sentencia que estamos abordando reconoce que se trata de una
cuestion de antijuridicidad, y no de tipicidad, cuando afirma que «conforme a lo expuesto, la
actuaciéon enjuiciada, que supuso la ocultacién de al menos 35.000 euros procedentes de la
actividad delictiva atribuible al recurrente, satisface las exigencias de antijuricidad que justifican
la aplicacion el tipo penal de blanqueo de capitales y su punicién». Y ello porque el criterio
cuantitativo se estd utilizando en términos de mayor gravedad de injusto, que justificaria el
recurso al Derecho penal.

El hecho de que el tipo penal no haya incorporado cuantia minima de los «bienes», objeto
material del delito, que pueden dar lugar al blanqueo de capitales ha hecho que la doctrina se
esfuerce también por delimitar el alcance de dichos «bienes». Lo cierto es que, atendida la
gramaticalidad del precepto, nada obsta a manejar el mismo concepto que se utiliza en el terreno
administrativo, quedando incorporados al objeto tipico tanto los bienes derivados del delito
previo de referencia como todos aquellos que sean consecuencia de la transformacién de
aquellos. Esta falta de delimitacién del objeto material junto a la amplitud de las conductas
tipicas a la que ya nos hemos referido (fallo de contencién cualitativa) sumado a la inexistencia
de cuantia minima para su persecucién penal (fallo de contencidn cuantitativa), ha hecho que
autores como MORILLAS CUEVA consideren insuficiente el criterio de la insignificancia para
reconducir este desbordado tipo penal, solicitando de lege ferenda una pronta reforma legal que,
al menos, introduzca dicho limite minimo!3!. En similar direccion apunta MATALLIN EVANGELIO,
para quien, desde la reforma de 2010, los «bienes» engloban indefectiblemente cualesquiera
susceptibles de valoraciéon econémica, incluidas sus sucesivas transformaciones, sin que a juicio
de la autora de lege lata el criterio de la insignificancia sea suficiente para acotar el objeto
material de este delito!32,

A nuestro modo de ver, en la linea que ya defendimos supra, no es incompatible (I) exhortar al
legislador, desde una éptica de lege ferenda, a enmendar la omisién actual en la previsiéon de un
limite cuantitativo, que pudiera perfectamente fijarse en 15.000 euros!3® siguiendo el criterio
jurisprudencial, junto a una redefiniciéon de las conductas y situacion tipicas desde el prisma
cualitativo, y (II) interpretar de lege lata que todo aquello que constituya una afectacion
insignificante al bien juridico tutelado en este delito debe quedar fuera del terreno penal por no
alcanzar el minimo desvalor necesario al nivel de la antijuridicidad material, segtn criterios que
dimanan del principio de insignificancia ya explicado!3*.

131 MORILLAS CUEVA, «Aspectos dogmaticos y politico-criminales del delito de blanqueo de capitales», Revista Foro
FICP, (2), 2013, pp. 90 ss.

132 MATALLIN EVANGELIO, «El "autoblanqueo” de capitales», Revista General de Derecho Penal, (20), 2013, p. 19.

133 También de acuerdo con esta cuantia: COBO DEL ROSAL/ZABALA LOPEZ-GOMEZ, Blanqueo de capitales. Abogados,
procuradores y notarios, inversores, bancarios y empresarios, 2005, p. 80.

134 En direccion similar: ARANGUEZ SANCHEZ, «Concepto, tipologia y bien juridico en el delito de blanqueo», en
ARMIENTA HERNANDEZ et. al. (coords.), El lavado de dinero en el siglo XXI, 2015, p. 116.
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4.3. Segundo prototipo: fraude de prestaciones al sistema de la Seguridad Social e
insignificancia

Un segundo ejemplo sobre el que puede operar el criterio restrictivo de interpretacién que supone
la insignificancia lo constituye el delito de fraude de prestaciones sociales al sistema de la
Seguridad Social del art. 307 ter CP.

Este delito se introdujo en nuestro sistema por medio de la LO 7/2012, de 27 de diciembre, en
materia de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad Social, que ademas de
reformar tipos penales mas tradicionales en la materia (como el fraude de cotizaciones o el fraude
de subvenciones, y, sobre todo, el instituto de la regularizacién postdelictiva y el reintegro de lo
defraudado, cuestién ampliamente debatida en la doctrina'®®) vino también a tipificar este nuevo
delito, el fraude de prestaciones aludido (art. 307 ter), en el que se sancionan conductas de
obtencién, prolongacién o facilitacién del disfrute de una prestaciéon de forma indebida (por
ejemplo, prestacién por desempleo, invalidez, etc.), por medio de error provocado a la Seguridad
Social, causandose con ello un perjuicio a la Administracion Publica'*¢. Igualmente se previé un
subtipo atenuado que rebaja la pena «cuando los hechos, a la vista del importe defraudado, de
los medios empleados y de las circunstancias personales del autor, no revistan especial
gravedad». Por su parte, el art. 307 ter ap. 2 configuré un subtipo agravado en los términos
siguientes: «cuando el valor de las prestaciones fuera superior a cincuenta mil euros o hubiera
concurrido cualquiera de las circunstancias a que se refieren las letras b) o ¢) del apartado 1 del
articulo 307 bis, se impondra una pena de prisién de dos a seis afios y multa del tanto al séxtuplo».

Desde el punto de vista de la delimitacién cuantitativa de los delitos econémicos ya encontramos
un problema principal en este injusto, pues contrariamente a lo que acontece en los delitos del
Titulo XIV del Libro II del Cédigo Penal (De los delitos contra la Hacienda Publica y contra la
Seguridad Social), en los que es habitual recurrir al sistema de delimitacién cuantitativa al que ya
aludiamos supra para separar el tratamiento penal del fraude de la respuesta extrapenal (en sede
tributaria, de la Seguridad Social o, en definitiva, administrativa), este novedoso precepto quebré
la sistematica tradicional en este tipo de delitos abandonando ese sistema de cuantias. En tal
sentido, como se ha visto, el tipo basico del art. 307 ter sanciona una serie de conductas
consistentes en defraudar al sistema de prestaciones de la Seguridad Social, sin fijar un limite
cuantitativo que sirva a modo de barrera entre el terreno juridico-penal y el extrapenal
(encargado esencialmente a la Tesoreria General de la Seguridad Social), a pesar de que (I)
contemple la atenuacion para supuestos que no revistan especial gravedad, y (II) prevea la
agravacion cuando se superen 50.000 euros. En efecto, un mero vistazo comparativo de este
Titulo XIV nos permite comprobar que la cuantia se ha empleado como criterio de distincién
entre los diferentes érdenes juridicos en el delito fiscal del art. 305 CP (120.000 euros), en el
fraude contra la Hacienda Publica de la Unién Europea del art. 305.3 CP (100.000 euros, o 10.000
euros segln el caso), en la defraudacién a los presupuestos generales de la Unién Europea del
art. 306 CP (50.000 euros, 0 4.000 euros segln el caso), en el fraude de cotizaciones al sistema de
la Seguridad Social del art. 307 CP (50.000 euros en cuatro afnos naturales), y en el fraude de
subvenciones del art. 308 CP (100.000 euros, o 10.000 euros segtin los casos).

135 Vid. ampliamente: BUSTOS RUBIO, La regularizacién en el delito de defraudacion a la Seguridad Social, 2016, pp.
75 ss.

1% Vid. ampliamente: VIEJO MANANES, «El delito de fraude de prestaciones sociales (art. 307 ter CP): una
manifestacion del Derecho penal aporéfobo», Revista Sistema Penal Critico, (2), 2021, pp. 215 ss.
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A ciertos sectores de la doctrina nos sorprendié poderosamente que en el delito de fraude a la
Seguridad Social del art. 307 CP solo se sancionase penalmente al empresario (delito especial)
que defraudaba por encima de 50.000 euros en cuatro afnos naturales, mientras que al ciudadano,
v. gr.: trabajador, pensionista, etc. (delito comun), se le podia castigar por la obtencién indebida
de cualquier prestacion de la Seguridad Social con independencia de la cuantia (ex art. 307 ter CP,
en sus diferentes modalidades). Siendo esto asi, en este punto la norma supuso una alternativa
politico-criminal profundamente discriminatoria'®”, amén de conllevar también una nueva
agravacion del instrumento punitivo, en el que a partir de ese instante pasaban a tener cabida en
el orden penal comportamientos defraudatorios que hasta ese afio 2012 solo eran objeto de
tratamiento extrapenal (mds alla de los posibles delitos que pudieran aplicarse, como la estafa o
el fraude de subvenciones, para ciertos tipos de casos)!®. Y el problema no es tanto que se
decidieran regular estas conductas también en el terreno penal, sino sobre todo la mala decision
politico-criminal de trasladarlas automaticamente desde el ambito administrativo sin un criterio
claro de distincién, pues debemos caer en la cuenta de que al no existir una cuantia minima en
el ambito del art. 307 ter el legislador de 2012 termind derogando de facto la normativa
administrativa existente en materia de fraude de prestaciones a la Seguridad Social. Como ha
senalado TERRADILLOS BASOCO ante tal situacién anterior a la regulacion actual el legislador tenia
dos opciones: o bien confiar las infracciones de bagatela al orden administrativo sancionador
seleccionando correctamente los comportamientos que a partir de cierto umbral debian ser
objeto de persecucion penal, o bien criminalizar todo tipo de comportamientos de esta
naturaleza, incluidos los de lesividad minima. Finalmente se decidi6é por esta ultima
alternativa'®.

Pero tampoco desde la 6ptica de la delimitacion cualitativa el legislador ha actuado con acierto
en este tipo penal. En efecto, se ha querido rebajar la pena a aquellos hechos que teniendo en
cuenta (I) el importe defraudado, (II) los medios empleados, y (III) las circunstancias personales
del autor, no revistan especial gravedad. Recordemos que el criterio de la gravedad puede ser
empleado (aunque no debiera serlo por si solo) para delimitar cualitativamente el delito
econémico de la infraccién extrapenal. Aqui no se ha empleado ese criterio para configurar el
tipo basico, como se dijo, sino en sentido negativo, esto es, excluyendo una especial gravedad
para poder aplicar el subtipo atenuado cuando concurran ciertas circunstancias. No se trata ya,
pues, de que el hecho revista un cierto nivel de gravedad, valorable en atencién a un alto grado
de desvalor al nivel de la antijuridicidad en el sistema del delito, como dijimos, sino de comprobar
que tales hechos no alcanzan una especial gravedad, lo que a nuestro juicio implica optar por un
mecanismo poco deseable desde la 6ptica de la seguridad juridica. Pero atin es mas, realmente
en el tipo penal encontramos tres niveles de punicion: la lectura del precepto nos indica que, por
un lado, (I) toda aquella defraudacién que supere los 50.000 euros caera en el terreno del tipo
cualificado y agravara la pena; por otro lado, (II) todo aquello que sin superar 50.000 euros pueda
valorarse como de especial gravedad iréa a parar al tipo basico; y por ultimo, (III) todo aquello que,
en atencién a las condiciones expresadas, no revista especial gravedad ird a parar al tipo
privilegiado. Pero en todo caso estaremos hablando de la comisién de un hecho delictivo. ;Qué

137 BusTOS RUBIO, «La tipificacién del fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad Social: el nuevo articulo
307 ter del Codigo Penal», Revista Penal, (35), 2015, pp. 36-37.

138 Cfr. BusTOS RUBIO, «Luces y sombras del nuevo delito de fraude en las prestaciones del sistema de Seguridad
Social (art. 307 ter del Cédigo Penal). Comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada 184/2013,
de 8 de marzo», Estudios Financieros: Revista de Trabajo y Seguridad Social, (380), 2014, pp. 177 ss.

159 TERRADILLOS BASOCO, «Nuevo tipo de fraude a la Seguridad Social (art. 307 ter)», en ALVAREZ GARCIA (dir.),
Estudio critico sobre el anteproyecto de reforma penal de 2012, 2013, pp. 856-857.
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espacio queda entonces para aquellas conductas nimias, de bagatela o insignificantes? ;Debemos
encuadrarlas siempre y en todo caso en el tipo privilegiado apuntado, al no suponer fraudes de
especial gravedad? Caigase en la cuenta de que los elementos que el Codigo Penal senala a la hora
de sancionar de manera atenuada estos fraudes no solo se refieren al importe defraudado, que
perfectamente podra suponer una cuantia minima o irrisoria, sino también otras condiciones
como los medios empleados (por ejemplo, la no-constitucién fraudulenta de sociedades) o las
circunstancias personales del autor (por ejemplo, la edad, grado de formacién, familia, situacién
socioeconémica, etc.), elementos que no integran el criterio de la insignificancia, como ya
argumentamos paginas atrds. Por lo tanto: ni siquiera ante un importe o cuantia de bagatela
tendra por qué aplicarse siempre y en todo caso el tipo privilegiado en este delito. Sea como
fuere, resulta claro que la delimitacion cualitativa tampoco se ha producido de forma correcta en
este precepto, pues pueden acabar integrando el ambito tipico conductas insignificantes, que en
su caso deberian ser objeto de tratamiento en via administrativa. Con toda seguridad a las tres
categorias de encuadre vistas (tipo cualificado, tipo bésico, tipo privilegiado) debe anadirse al
menos una cuarta que englobe aquellos supuestos que iran a parar al terreno extrapenal, que
estén por debajo de lo que exige el tipo privilegiado acabado de analizar, si no se quiere terminar
por absorber en el ambito penal todas aquellas conductas defraudatorias contra el sistema de
prestaciones publicas de la Seguridad Social (incluidas las minimas y las insignificantes).

Nos encontramos, en definitiva, ante un nuevo ejemplo de delito econémico en el que la tipicidad
resulta tan desmesurada que, ain graduandose la pena en funciéon de diferentes
comportamientos, pueden terminar por acogerse en su seno conductas insignificantes, nimias o
de bagatela.

De igual modo que acontecia en el delito de blanqueo de capitales ya estudiado, tampoco en el
ambito del art. 307 ter CP la jurisprudencia ha sido ajena a esta delicada cuestién. De este modo,
la STS 355/2020'° se ha ocupado de establecer el limite cuantitativo que debe separar el tipo
basico del tipo privilegiado. La sentencia, pues, no aporta un criterio minimo para delimitar la
intervencion penal del tratamiento extrapenal, como si acontecia en el caso del blanqueo de
capitales (esto es: la separacion entre el tipo privilegiado y las conductas insignificantes para el
Derecho penal cuyo tratamiento y en su caso sancién deberian verse relegados al Derecho
administrativo), por lo que ni siquiera desde la 6ptica interpretativa viene a solucionar el
problema de la insignificancia. Pero queremos traerla aqui a colacién como muestra de la
problematica existente en torno a este delito, que también se plasma a nivel jurisprudencial. Lo
que hace esta resolucién es, en definitiva, amarrar desde una Optica cuantitativa qué debe
entenderse por especial gravedad, 1o que junto a los restantes criterios que senala el tipo
privilegiado permitird separar la aplicacién del tipo basico del subtipo atenuado, como
decimos!*,

En esta sentencia se reconoce que «una peculiaridad del delito de fraude de prestaciones de la
Seguridad Social del articulo 307 ter CP es que el tipo basico contemplado en el parrafo primero
del apartado 1, no exige cuantia minima para entenderse consumado, en contraste con el resto
de delitos contra la Hacienda Publica o la Seguridad Social que si requieren que el fraude supere
importes significativos para ser penalmente relevante» (FD 2°). En la resoluciéon comentada los

10 STS 355/2020, Penal, de 26 de junio (ECLI:ES:TS:2020:2098).

41 Vid, ampliamente: VIEJO MANANES, «A propdsito de la 'especial gravedad' en el delito de fraude de prestaciones
sociales (art. 307 ter.1 CP)», La Ley Penal, (147), 2020, pp. 1 ss.
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recurrentes solicitaban que se les aplicase el subtipo atenuado del delito, en atencién a la
reducida cuantia del importe en cuestion (un total de 4.872,42 euros). La Sala consider6 que para
proceder a la aplicacién del subtipo no solo se debia recurrir a un criterio de indole econémico,
sino que también debian valorarse los medios empleados y las circunstancias personales del
autor, a los que alude expresamente el precepto. Empero, el Alto Tribunal entendié necesario
establecer un criterio unitario de cardcter cuantitativo para dar mayor seguridad juridica ante las
muy diversas interpretaciones que venian realizando las Audiencias Provinciales'*?. Asi puede
leerse en su FD 2° que «dado el contenido patrimonial del tipo, si bien esta modalidad atenuada
debe conformarse con la valoracién de los tres pardmetros que el precepto contempla, goza de
especial relevancia "el importe de la defraudacién”, que, como apunta el Fiscal, resulta basico en
la férmula, lo que aconseja perfilar en la medida de lo posible un limite cuantitativo que otorgue
seguridad juridica en su aplicacién». Y, afirmando el caracter patrimonial de este delito (cuestion
también ampliamente discutida en el seno de la doctrina, que enfrenta dicha posicién que
aproxima el bien juridico al &mbito patrimonial con otro entendimiento de caracter funcionalista,
que centra la cuestién del interés juridico tutelado en el correcto funcionamiento de la vertiente del
gasto de la TGSS!#) finalmente se establece dicha cuantia en 10.000 euros.

Para llegar a esa cantidad, y pese a que inicialmente se reconoce que la estructura tipica del art.
307 ter CP «es la propia de un delito de estafa, una estrategia enganosa dirigida a inducir a error
a la Administraciéon de la Seguridad Social, dando de esta manera lugar a un acto de
desplazamiento patrimonial», la resolucién rechaza un paralelismo autémata con la cuantia de
400 euros fijados para el delito de estafa, en atencion a las particularidades de la conducta tipica
defraudatoria contra la Seguridad Social y su propia ubicacién sistemadtica y capitular. Y también
desecha, en segundo término, establecer la cuantia en 4.000 euros, tal como solicitaba el
Ministerio Fiscal aludiendo proximidad con la otrora malversacién de caudales publicos del art.
433 CP (recientemente reformado) pues se razona por parte del Tribunal Supremo que no hay
paralelismo con tal delito y que, ademas, en el Titulo de delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social no se maneja en ningln caso dicho limite cuantitativo. La cuantia por la que
finalmente se decanta la sentencia son los 10.000 euros. Y apoya tal decision, esencialmente, en
las semejanzas existentes con el parrafo segundo del art. 305.3 CP y el art. 308.4 CP, ambos
dentro del mismo Titulo en el que se adscribe el delito comentado: «ciertamente el articulo 307
ter CP se diferencia de sus companeros de ubicacién, en que no contiene condicién alguna de
punibilidad derivada del importe de la defraudacién, que es tipica a partir del primer euro. Sin
embargo, comparte otros perfiles, como la existencia en algunos casos de un tipo cualificado,
que en consonancia con la inexistencia de un limite minimo que condicione la tipicidad, para el
articulo 307 ter esta fijado en una suma inferior de la que corresponde a los que si la tienen
(articulo 305 bis 0 307 bis). Y con otros, el tener previsto una modalidad atenuada (articulo 305.3
correspondiente a las defraudaciones que afecten a la Hacienda de la Unién Europea y 308.4
dedicado al fraude de subvenciones) configurada como delito menos grave».

Con este novedoso constructo jurisprudencial las tres modalidades tipicas del delito de fraude de
prestaciones al sistema de la Seguridad Social quedarian conformadas de la manera siguiente:
por un lado, (I) un subtipo agravado para aquellos fraudes que superen 50.000 euros; por otro
lado, (II) un tipo bésico para aquellos fraudes cuya cuantia oscile entre un minimo de 10.000

12 Vid. NAVARRO CARDOSO/BUSTOS RUBIO, «Delitos contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social», Revista
General de Derecho Penal, (34), 2020, pp. 6 ss.

145 BUSTOS RUBIO, Revista Penal, (35), 2015, pp. 30 ss.
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euros y un maximo de 50.000 euros; y, por ultimo, (III) un subtipo atenuado para las
defraudaciones que queden por debajo de 10.000 euros. Pero, como adelantamos, el problema de
la insignificancia se sigue suscitando en relaciéon con este tipo privilegiado, en el que las
conductas defraudatorias de bagatela, a pesar de quedar por debajo de los 10.000 euros y en
atencién a los medios empleados y circunstancias personales del autor (elementos que nada
tienen que ver con la insignificancia, como se dijo), seguirdn siendo sancionadas penalmente.

Es en este punto donde, pensamos, sigue siendo posible acudir al principio interpretativo de la
insignificancia para corregir la cuestion, dejando fuera del tipo penal, en atencién al concreto
contenido del desvalor material, aquellos fraudes de lesividad minima, teniendo ademas en
cuenta (como suele acontecer en el caso de los delitos econdmicos, segiin explicamos supra) que
estos comportamientos podran seguir siendo debidamente afrontados en via administrativa. El
subtipo atenuado permite cobijar intramuros de su tipicidad fraudes que oscilan desde 1 céntimo
hasta 10.000 euros (cuantia a partir de la cual, segin la interpretacién jurisprudencial vista, el
fraude irfa a parar al tipo basico). Pensamos que, en atencion al bien juridico patrimonio de la
Tesoreria General de la Seguridad Social, o en su caso correcto funcionamiento de la vertiente de
gasto de la Seguridad Social (segin una u otra interpretacion seguida por la doctrina) es posible
encontrar conductas de bagatela que supongan una afectacién minima para tal interés, y que
deberian reconducirse siempre al terreno extrapenal.

A nuestro modo de ver, y en la misma linea argumentativa seguida anteriormente, para el caso
del fraude de prestaciones sociales del art. 307 ter CP debemos (I) exhortar al legislador, desde
una éptica de lege ferenda, a enmendar el estado de las cosas en este delito, bien desde un punto
de vista cualitativo, redefiniendo los elementos tipicos para separar la cuestién que interesa al
Derecho penal de aquellos problemas que puedan ser abordados en sede administrativa, bien
desde un prisma cuantitativo estableciendo una cuantia minima que sirva de frontera entre el
delito (en este caso, el subtipo privilegiado) y la sancion extrapenal; y (II) interpretar de lege lata
que todo aquello que constituya una afectacion insignificante al bien juridico tutelado en este
delito debe quedar fuera del terreno penal por no alcanzar el minimo desvalor necesario al nivel
de la antijuridicidad material, segiin criterios que dimanan del principio de insignificancia,
orientado a una restriccién teleoldgica de los tipos penales definidos en un sentido tan amplio
como aqui acontece.

4.4. Tercer prototipo: «top manta» e insignificancia

Un dltimo ejemplo que se quiere recoger en esta investigacion tiene que ver con las modalidades
de delitos contra la propiedad intelectual y contra la propiedad industrial que identificamos
como el fendmeno del «top manta». Para los primeros (arts. 270-272 CP) el legislador ha
tipificado como delito diversas conductas (tipo mixto alternativo) consistentes en explotar
econdmicamente una obra literaria, artistica o cientifica (o su transformacién, ejecuciéon o
interpretacién) sin la autorizacién de los titulares de los derechos de copyright o de sus
cesionarios, cuando ello se cometa con dolo, con dnimo de obtencién de un beneficio econdémico
y en perjuicio de tercero, acompandndose a esta modalidad de otras que sancionan determinadas
conductas que atentan contra la propiedad intelectual para el caso de las webs de enlace. Para
los segundos (arts. 273-277 CP) se han previsto muy diversas modalidades relacionadas con
derechos de propiedad industrial, aunque a nuestros efectos interesa centrarnos en aquella que
sanciona (art. 274 CP), junto a otras conductas, el ofrecimiento, distribucién o comercializacién,
al por mayor o al por menor, de productos que incorporen un signo distintivo idéntico o
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confundible con este, cuando se trate de los mismos o similares productos, servicios o actividades
para los que el derecho de propiedad industrial se encuentre registrado, y ello se haga con dolo,
con fines industriales o comerciales, sin consentimiento del titular de los derechos de propiedad
industrial que se encuentre registrado conforme a la legislacién de marcas y con conocimiento
de dicho registro.

Dentro de estos grupos de delitos, la problematica sobre la punicién (y concreto nivel de sancion)
de las conductas del «top manta» y su relaciéon con una determinada linea politico-criminal data
de antiguo. Ya en la reforma operada en el ano 2003 sobre este conjunto de delitos se eliminé la
necesidad de denuncia previa para su persecucion y se incorporé la pena de prisiéon junto a la de
multa (que ademas se vio aumentada). Con esta reforma los vendedores ambulantes podian llegar
a enfrentarse a penas de hasta dos anos de prisiéon y multa de hasta veinticuatro meses (reforma
que pretendid poder proceder a la expulsion del extranjero cuando este fuese condenado a una
pena de prisién). En el ano 2010 la reforma del Cdédigo Penal vino a corregir en parte la
desproporcionalidad existente para el caso del «top manta» (que se percibia ya a nivel
jurisprudencial), incorporandose tipos atenuados que permitian una notable rebaja de pena y
ademas eliminaban la de prisiéon (y, ademas, si no se superaban los 400 euros el hecho se
calificaba como falta y no como delito). Con todo, a pesar de realizarse ajustes desde la éptica de
la proporcionalidad, lo cierto es que, como indica la doctrina, la reforma del afio 2010 también
vino a consagrar la tesis politico-criminal de que el «top manta» debia ser en cualquier caso
castigado penalmente!#*. Por su parte, la reforma del afio 2015 confirmé esta tesis politico-
criminal, haciendo que la jurisprudencia pusiera de manifiesto la dificultad de absolucion de los
manteros. Asi por ejemplo en la SAP de Madrid 134/2019'* puede leerse: «lo cierto es que en los
dltimos tiempos el parlamento, al ser consciente de los problemas socioeconémicos de toda
indole que subyacen a la produccién y venta de los CD's y los DVD's, no ha destipificado las
conductas de los vendedores ambulantes en las reformas del articulo 270 del Cédigo Penal con
el fin de evitar tales conductas y disuadir punitivamente a los posibles infractores |[...]. Por
consiguiente, aunque pueda perfectamente comprenderse que se discrepe en el plano politico-
criminal de la punicién de esa clase de conductas cuando son perpetradas por sujetos de escasos
recursos, lo que no cabe es que se solvente su discrepancia axiolégica aplicando sus propios
criterios frente a los que ha impuesto el legislador».

En la actual redaccién tipica, para ambos grupos de conductas (propiedad intelectual y propiedad
industrial) el legislador ha procurado un subtipo privilegiado que atenda la pena en casos de
distribucién ambulante o meramente ocasional, anadiendo un subtipo hiperprivilegiado para el
supuesto en que, ademas de darse los requisitos anteriores, (I) atendidas las caracteristicas del
culpable, (II) en atencién a la reducida cuantia del beneficio econdmico obtenido (o que se hubiera
podido obtener), y (III) siempre que no concurran circunstancias agravantes, el juez entienda
posible (y es solo una potestad: «el Juez podra...») rebajar atin més la pena y aplicar una de multa
o de trabajos en beneficio de la comunidad (art. 270.4 CP para el caso de la propiedad intelectual
y art. 274.3 CP para el caso de la propiedad industrial). Se trata de una norma prevista para hacer
frente al fendmeno del «top manta» que agrupa aquellos casos en los que personas normalmente
con escasos recursos econémicos o en situacion administrativa irregular (aunque no solo estos)
se ven abocados a la venta callejera de estos articulos pirateados, plagiados o falsificados para

144 GOMEZ RIVERO, «La tutela penal de la propiedad intelectual e industrial: las tltimas reformas», El cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, (36), 2013, p. 33.

145 SAP Madrid, Seccién 302, de 7 de marzo (ECLI:ES:APM:2019:2526).
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subsistir. Parece claro que no es lo mismo perseguir a las organizaciones criminales que se
dedican a este tipo de conductas que atentan contra la propiedad intelectual o industrial, que la
conducta de aquellos sujetos que se dedican a la venta callejera de tales productos con el mero
objetivo de sobrevivir'4. Es este el caso que nos preocupa a los efectos de este trabajo. La politica
criminal disenada para este tipo de supuestos transcurre entre dos aguas: por un lado, se
mantiene la necesidad de que este tipo de sucesos deben seguir interesando al Derecho penal
(cuestion ampliamente discutida en la doctrina, que ha llegado a ver en algunos casos una
manifestacion de Derecho penal apordéfobo, al criminalizarse directamente situaciones de
pobreza'¥’), pero por otro lado se concibe que la sancién penal debe ser menor que la que
corresponderia aplicar por la via de otros tipos penales.

En lo que a esta investigacidn interesa, en paralelo a lo que acontecia para el delito de fraude de
prestaciones sociales del art. 307 ter CP, también aqui el legislador contempla un tipo muy
atenuado para situaciones en las que se constate la existencia de una reducida cuantia, en este
caso del beneficio econdmico obtenido o que se hubiera llegado a obtener, junto con otros
elementos que nada tienen que ver con dicho criterio cuantitativo, lo que permite el acceso a una
menor sancidon. Con todo, seguimos hablando de un delito, y de una respuesta que, como tal,
sigue siendo una pena.

Observamos como tampoco en este grupo de casos el legislador ha optado por una delimitacion
cualitativa correcta que permita dejar fuera supuestos de bagatela, nimiedad o insignificancia,
que pueden continuar siendo objeto de tratamiento penal, si bien, en su caso, por la via del
subtipo hiperprivilegiado. Asimismo, tampoco se ha decidido el legislador por establecer una
delimitacién cuantitativa de cardcter minimo que permita llevar al mbito del Cédigo Penal estos
comportamientos dejando lo que quede por debajo de dicha cuantia en manos del ordenamiento
administrativo-sancionador. Efectivamente se habla de la reducida cuantia del beneficio como
clausula que abre la puerta a una sancién muy atenuada, adicionandose a tal requisito la
concurrencia de otro elemento de cardcter positivo que nada tiene que ver con el desvalor del
hecho (las caracteristicas del sujeto) junto a otro de cardcter negativo (la no concurrencia de
agravantes). Con todo, como decimos, ni siquiera al cumplirse estos elementos el hecho quedaria
fuera del tratamiento penal, sino que aspiraria, a lo sumo (y siempre a criterio potestativo del
juez) a una rebaja de la sancién. A mayor abundamiento, la situacién resulta cuanto menos
sorprendente, en términos de seguridad juridica, cuando se comprueba que ni siquiera existe un
criterio claro de delimitacién practica entre lo que deba entenderse por reducida cuantia y de
lugar al tipo hiperprivilegiado del segundo parrafo, y aquello que no colme dicha exigenciay sittie
la actuacion en el marco del subtipo atenuado del primer pérrafo (algo parecido a lo que ocurria
en el caso del art. 307 ter CP ya analizado, situacion ante la cual, recordemos, la jurisprudencia
hubo de intervenir para fijar un limite cuantitativo). Como pone de manifiesto BENITO SANCHEZ
«otro problema adicional es entender qué significa "reducida cuantia”, expresiéon que ha sido
calificada por la doctrina como imprecisa. En la SAP Valencia 43/2019'“%, en un caso en el que el
beneficio potencial se estimé en 126€ no se aplicé el inciso segundo del tipo atenuado,
confirmando la pena de prisién de seis meses. Si se aplico el inciso segundo del tipo atenuado en

146 CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS, «;Como absolver a los "top manta"?», InDret, (2), 2007, p. 14.

17 Al respecto vid.: BENITO SANCHEZ, «Aporofobia y delito: la criminalizacién del top manta», Revista Penal, (48),
2021, pp. 5 ss.; y PEREZ CEPEDA, «Aporofobia y Derecho penal en el Estado social», en BENITO SANCHEZ/GIL NOBAJAS
(coords.), Alternativas politico-criminales frente al Derecho penal de la aporofobia, 2022, p. 43.

148 SAP Valencia, Seccién 42, de 24 de enero (ECLI:ES:APM:2019:2526).
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la SAP Navarra 38/2020'*°, en la que el beneficio potencial se estimé en 1.560€, y en la SAP
Granada 205/2017'%°, de 25 de abril de 2017, en la que el beneficio potencial se estim6 en
1.394,80€. Como se puede observar, la descripcion tipica genera una absoluta inseguridad
juridica en el acusado». Para la autora, «por coherencia con el resto de delitos patrimoniales,
debera entenderse que hay reducida cuantia si no se superan los 400€»'! (aunque a nuestro juicio
resulta discutible que estemos ante delitos puramente patrimoniales). Lo cierto es que en el tipo
penal dicha delimitacion es inexistente al no preverse una cantidad concreta. Pero, es mas, en lo
que a nuestro estudio interesa: si el valor del beneficio no superase ni siquiera los, v. gr., diez
euros, cumpliéndose el resto de elementos tipicos (cosa facil de acreditarse para el fenémeno del
«top manta») el sujeto seguird respondiendo penalmente por un delito, si bien haciéndose
posible, como decimos, la aplicacién de un subtipo muy atenuado. Y, como apuntan CASTINEIRA
PALOU/ROBLES PLANAS, «este proceder debe entenderse como consecuencia de la posicién en que
el legislador penal espafnol ha dejado al intérprete ante el fendmeno: con una norma que
formalmente parece abarcarlo todo, pero sin argumentos sobre la lesividad (material) juridico-
penal de las conductas de venta callejera ilegal de reproducciones»!*?. Esto hace que en la
practica, como contintian apuntando los autores, existan «casos de auténtica insignificancia,
respecto de los cuales resulta sorprendente que hayan llegado a los Tribunales. Su escasa
importancia hace que sea discutible que los recursos materiales y humanos de la Administracién
de justicia deban dedicarse a su enjuiciamiento»!*3,

Desde una perspectiva de lege ferenda pensamos que es posible enarbolar una fundamentaciéon
suficiente con el objetivo de alentar al legislador a la reformulacién cualitativa y cuantitativa de
estos preceptos. Estamos de acuerdo con que debe abrirse la posibilidad de destipificar de nuestro
Cddigo Penal las conductas que identificamos como «top manta» cuando se trate de sujetos que
hacen de dicho comportamiento su Unico medio de subsistencia y en atencién a las
circunstancias socioeconémicas de los mismos. Estamos igualmente de acuerdo con que, de
conservarse los actuales subtipos atenuados, el hiperprivilegiado del segundo parrafo deberia
resultar de aplicacién obligatoria y no meramente potestativa. E incluso coincidimos con
aquellos sectores que en la doctrina abogan por el establecimiento de un limite cuantitativo
objetivo para contener los casos que supongan una reducida cuantia>. Pero, estando de acuerdo
con todo ello, ademas pensamos que de lege lata es posible emplear mecanismos interpretativos
apoyados en el principio de insignificancia que terminen por dejar fuera del terreno penal los
casos de bagatela desde una perspectiva teleolégicamente orientada a la proteccién del bien
juridico (bien se identifique este en un sentido individual como el patrimonio o los derechos de
explotacién exclusiva, bien en un sentido supraindividual cercano a la tutela de la competencia
leal en el mercado, bien incluso entendido en un sentido mixto). Y es que precisamente el
fenémeno particular del «top manta» aglutina un conjunto de comportamientos de cardcter
nimio o irrisorio para los bienes juridicos tutelados por la norma, por lo que puede incluso
partirse de la base de que este tipo de conductas pueden ser cominmente tildadas de bagatela
por si mismas. Ello obligaria, principalmente, a solicitar la descriminalizacién de estas
conductas, como dijimos. Mas existiendo el tipo penal, la oportunidad cae del lado del criterio

149 SAP Navarra, Seccion 12, de 2 de marzo (ECLI:ES:APNA:2020:30).
150 SAP Granada, Seccién 22, de 25 de abril (ECLI:ES:APNA:2020:30).
151 BENITO SANCHEZ, Revista Penal, (48), 2021, p. 17.

152 CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2007, p. 14.

155 CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2007, p. 4.

154 BENITO SANCHEZ, Revista Penal, (48), 2021, pp. 26-27.
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de la insignificancia: si estas conductas no suponen un efectivo desvalor de injusto en relacién
con el bien juridico, sino que este es insignificante, en analogia con lo que acontece en aquellos
casos en los que de ningiin modo una conducta puede afectar a un bien juridico debe
interpretarse también aqui la no-ilicitud penal del hecho.

Estamos de acuerdo con que, de lege lata, la sancién del fendémeno del «top manta» resulta
desproporcionada. Como han senalado CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS «el principio de
proporcionalidad, en general, es de dificil concreciéon. Salvo en casos extremos: cuando se trata
de conductas castigadas con penas excesivas, 0, al contrario, cuando las penas son demasiado
leves. En este caso, y aunque exista la posibilidad de agravar la pena en los casos de especial
gravedad, no cabe duda de que el tipo basico puede comprender hechos de gravedad muy distinta.
Si a ello se le anade que ademas se trata de ilicitos civiles, es facil llegar a la conclusion de que la
pena que se impone en los casos de top manta es desproporcionada. Desproporciéon que deriva
no tanto de un déficit de culpabilidad del sujeto como de un déficit de antijuricidad de los
hechos»'>>. Precisamente porque se trata de un déficit en la antijuridicidad material de estos
hechos, con los elementos dimanantes del principio de insignificancia podria construirse un
argumento férreo contra la punicién de estas conductas del modo siguiente: lo que se observa en
las conductas del «top manta» es siempre una muy escasa lesividad para los bienes juridicos en
conflicto. En los supuestos relativos a la propiedad intelectual es incluso mas patente, pues hoy
las ventas de CD o DVD piratas es absolutamente marginal tras la irrupcion de las plataformas
digitales y las nuevas tecnologias de la informacién, por lo que dificilmente serdn conductas que
lesionen los derechos de explotacién exclusiva de propiedad intelectual. En el caso de los delitos
contra la propiedad industrial, si identificamos el bien juridico en un interés individual, como es
el derecho econémico de explotacién exclusiva de la marca en el mercado, tampoco este se vera
lesionado con suficiente entidad, toda vez que existen ya vias civiles para la reclamacion de la
indemnizacién correspondiente, mucho mas eficaces que el recurso al Derecho penal. Si, por el
contrario, se enfatiza (como nosotros creemos correcto) en un bien juridico de caracter colectivo
identificado en la funcién que la marca cumple en el mercado y en la correcta competencia en
dicho sector de mercado, teniendo en cuenta la deficiente calidad general de los productos del
«top manta» (razon por la cual el precio es muchisimo mas asequible para cualquier ciudadano
medio; seguramente la persona que adquiere la copia no acudiria al mercado licito a adquirir el
producto verdadero) no existird nunca riesgo efectivo de confusién acerca del origen empresarial
del producto, por lo que la marca original seguira preservando sus funciones en el mercado, sin
que se vea afectada la competencia en el mismo'*°. La afectacion a los bienes juridicos es, a todas
luces, insignificante, pues no se aprecia desvalor suficiente al nivel de la antijuridicidad material.
Recordemos, ademas, que aunque estas conductas puedan terminar no siendo delictivas siempre
quedara abierta la via extrapenal para abordar el tratamiento del problema de manera mas
adecuada y proporcional'*’.

155 CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2007, p. 11.
156 BENITO SANCHEZ, Revista Penal, (48), 2021, p. 26.

157 Como apuntan CASTINEIRA PALOU/ROBLES PLANAS, InDret, (2), 2007, p. 13: «la existencia de otros medios,
distintos y menos lesivos que el Derecho penal, para atajar este tipo de comportamientos esta fuera de duda. Hay
medios en el ambito del Derecho administrativo y medios en el dmbito del Derecho civil a los que se podria
recurrir. De hecho, se trata de casos en los que hay una clara tolerancia por parte de los cuerpos de seguridad. Asi
lo pone de manifiesto la SAP Burgos de 26 de noviembre de 2004 al sefialar que las fuerzas de seguridad se limitan
a poner dificultades a la venta callejera y, como mucho a incoar un expediente administrativo por venta no
autorizada».
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4.5. Recapitulacion

En esta segunda parte de la investigacién se han consagrado una serie de ideas que a
continuacion se presentan ordenadas a modo de resumen:

Primero: el Derecho penal econémico no es una rama independiente desligada del resto del
sistema penal, sino que se incardina dentro del mismo presentando algunas particularidades. Por
un lado, en Derecho penal econémico nos encontramos ante una tutela de bienes juridicos de
caracter colectivo, no individual, lo que resulta un factor determinante a la hora de manejar el
criterio de la insignificancia, pues la comparativa entre el comportamiento ejecutado y el bien
juridico protegido es mucho mas dilatada de lo que acontece en un delito que tutela un interés
puramente individual. Si nos encontramos ante delitos de peligro concreto la valoraciéon sobre la
significacion del hecho exigira un examen de la antijuridicidad constituida por un desvalor de la
conducta en funcién de su peligrosidad y un andlisis sobre el desvalor de resultado que ahora no
se identificara con el grado de lesion efectiva del bien juridico sino con el nivel de peligro para el
mismo (pudiendo identificarse asi un peligro insignificante). Si estamos ante delitos de peligro
abstracto solo sera necesario analizar el concreto desvalor de accidn, pues en estos tipos no es
preciso acreditar que el comportamiento genere un concreto peligro a modo de resultado. Por
otro lado, los delitos econémicos complementan la tutela que se dispensa a ciertos intereses en
otros sectores del Ordenamiento juridico, haciendo frente solo a las conductas mas graves. En
muchos casos la conducta encuentra respuesta en sede extrapenal, por lo que si se incorpora el
criterio de la insignificancia como férmula interpretativa, podra terminarse rechazando el
recurso al delito continuando la proteccién por la via de la legislacion no-penal, conjugandose
asi un equilibrio de respuestas. Esta concepcién ha sido defendida en la presente investigacion
sin animo de excluir otras posibles interpretaciones que también pueden estar llamadas a
resultar eficaces en la tarea de delimitacion de la tipicidad de los delitos econémicos (como, por
ejemplo, aquellas que se alejan del criterio del bien juridico como elemento diferenciador
aproximandose a la conjuncién de la norma penal y la norma primaria extrapenal en relacién de
accesoriedad, o también aquellos otros criterios como la adecuacién social o el riesgo permitido,
cuya delimitacion se explicé al comienzo del trabajo). Con todo, el nicleo de este trabajo ha sido
exclusivamente el andlisis del criterio de la insignificancia como método interpretativo
teleoldgico dirigido a la aplicacion restrictiva de los tipos penales econémicos.

Segundo: el principio de insignificancia podra servir como método interpretativo en algunos
delitos econémicos; en concreto, en aquellos en los que no se haya disenado de forma adecuada
el tipo de injusto, por emplearse una amplia definicién gramatical o porque las fronteras del
delito sean difusas respecto de otros sectores del Ordenamiento (o directamente por carecer de
fronteras limite entre la normativa penal-econémica y la normativa extrapenal). Esos criterios
de diferenciacion, tal como manifestamos supra, pueden ser de caracter cualitativo o cuantitativo
(o bien mixtos o combinados). En aquellos tipos penales en los que no se han manejado tales
criterios de diferenciacién de forma adecuada podra desplegar sus efectos el principio de
insignificancia. En definitiva, ante tales supuestos solo restan dos opciones: o bien de lege ferenda
se exhorta al legislador a modular las barreras de distincién en el sistema penal-econémico, o
bien de lege lata se indaga la posibilidad de proceder a una interpretacion restrictiva de los tipos
penales (teleolégicamente orientada, como se dijo), bajo los postulados del principio de
insignificancia.
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Tercero: en el banco de pruebas se han seleccionado un conjunto de delitos que, en nuestro
criterio, constituyen ejemplos claros de tipos penales hiperinsuflados en los que no se han
delimitado correctamente las barreras que han de separar el reproche penal del reproche
extrapenal, o en los que no se ha contenido correctamente el alcance del injusto desde una 6ptica
cualitativa o bien cuantitativa. Se trata de tres delitos extraidos del Cédigo Penal, aunque, como
se adujo, el catdlogo propuesto no constituye un listado cerrado de supuestos en los que podria
tener sentido incorporar el principio de insignificancia.

Cuarto: encontramos espacio para el empleo del criterio interpretativo de la insignificancia en
(a) el delito de blanqueo de capitales, donde, demostrado el estado de ultra-expansion del tipo,
que ademas carece de limites claros de tipo cualitativo o cuantitativo, la doctrina mas autorizada
ya recurre al criterio de la insignificancia para limitar la aplicacién del tipo penal, con el efecto
de dejar fuera todos los objetos materiales de cuantia minima o irrelevante y los montantes de
bagatela o todos aquellos que no signifiquen un menoscabo relevante de la parcela del orden
socioeconémico que se tutela con este delito (al no existir un limite cuantitativo claro, la
jurisprudencia ya ha procedido con interpretaciones restrictivas de caracter teleoldgico bajo el
criterio de la bagatela, realizando incluso constructos jurisprudenciales que identifican en 15.000
euros la cuantia minima a partir de la cual se podra estudiar la concurrencia de los elementos
tipicos en el delito de blanqueo); (b) el delito de fraude de prestaciones al sistema de la Seguridad
Social, precepto que quebrd la sistematica tradicional en este tipo de delitos abandonando ese
sistema de cuantias, y en el que, tras la reforma operada en 2012, lo que anteriormente resultaba
sancionable en sede extrapenal pasd, sin mayores exigencias tipicas, a constituir delito
(derogandose de facto toda sancion extrapenal sobre la materia). Tampoco en este tipo penal
existen limites claros que senalen la significacion penal de la conducta, ni cuantitativa ni
cualitativamente. La tipicidad resulta tan desmesurada que, ain graduandose la pena en funciéon
de diferentes comportamientos, pueden terminar por acogerse en su seno conductas
insignificantes, nimias o de bagatela (también en este injusto se han disefado constructos
jurisprudenciales con el objetivo de acotar su aplicacién en la practica, sefialandose un limite de
10.000 euros para el tipo basico, pero quedando atn por responder a la cuestién sobre la puniciéon
de conductas que, quedando por debajo de ese limite, resultan insignificantes). También aqui,
pues, encuentra espacio el principio interpretativo de insignificancia. Y (c) el delito conocido
como «top manta», en el que el legislador tampoco ha optado por una delimitacién cualitativa
correcta que permita dejar fuera supuestos de nimiedad o insignificancia, que pueden continuar
siendo objeto de tratamiento penal (si bien por la via del subtipo hiperprivilegiado). Tampoco se
ha decidido el legislador por establecer una delimitacién cuantitativa de cardcter minimo que
permita llevar al ambito del Codigo Penal estos comportamientos dejando lo que quede por
debajo de dicha cuantia en manos del ordenamiento administrativo-sancionador. Como
fundamentamos, lo procedente seria solicitar la descriminalizacion de estas conductas, si bien
de lex lata la oportunidad vuelve a caer del lado de la insignificancia: si estas conductas no
suponen un efectivo desvalor de injusto en relacién con el bien juridico, sino que este es a todas
luces insignificante, en analogia con lo que acontece en aquellos casos en los que de ningin
modo una conducta puede afectar a un bien juridico debe interpretarse también aqui la no
relevancia penal del hecho.
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5. Conclusiones

De manera muy comprimida se pueden dejar apuntadas una serie de conclusiones que se derivan
de la investigacién realizada.

El criterio de la insignificancia implica que las afectaciones minimas, nimias o de bagatela de
bienes juridicos no constituyen una ofensa relevante a los fines que se persiguen con el tipo
penal, debiendo quedar extramuros del sistema penal. Nos encontramos ante un principio que
se deriva del mas amplio de ultima ratio. No obstante, como se ha argumentado en las paginas
previas, no nos encontramos ante una categoria dogmatica autébnoma, como causa de atipicidad,
tal y como sostiene algin sector doctrinal. Cuando hablamos de insignificancia aludimos a
supuestos en los que el hecho encaja formalmente en la descripcién tipica pero en los que también
existe una afectacién material al bien juridico, por mas que aquella pueda resultar minima. Por
ello el criterio de la insignificancia no esta llamado a constituir una regla de atipicidad,
constituyendo mds bien un principio interpretativo de cardcter teleoldgico y restrictivo,
orientado a una adecuada proteccién de los bienes juridicos en conflicto, y respondiendo a la
necesidad de configurar un Derecho penal fragmentario (dentro de la ultima ratio aludida),
imbricindose el mismo con el contenido de la antijuridicidad material.

Como principio que es, resulta complejo apuntalar de forma taxativa los elementos propios que
lo integran, pues en cualquier caso su virtualidad dependera del tipo penal en cuestién (de su
concreto diseno) y de las particularidades del caso, exigiéndose un juicio interpretativo racional
sobre el desvalor de accién (nivel de peligrosidad de la conducta) y el desvalor de resultado (grado
de lesién o puesta en peligro del bien juridico), sin tener en cuenta consideraciones personales
atinentes al sujeto activo y al sujeto pasivo del delito, que concluya que el hecho se sitta
efectivamente en el ambito de lo minimo o insignificante, y excluyéndose asi su sancién penal.

Trasladando el criterio de la insignificancia al ambito del Derecho penal econémico han de
tenerse primeramente en cuenta las caracteristicas propias definitorias de este sector de
conocimiento. El Derecho penal econémico no constituye una rama auténoma, sino que es parte
integrante del sistema penal en su conjunto. Empero, presenta ciertas particularidades que han
de tenerse presente. Como se ha desarrollado en la presente investigacion, en este sector de
conocimiento se dispensa proteccion a bienes juridicos colectivos y no meramente individuales,
por lo que la comparativa entre el comportamiento ejecutado y el bien juridico protegido
resultara siempre mucho mas dilatada de lo que acontece en un delito que tutela un interés
puramente individual. Por tal razon el criterio de la insignificancia opera aqui con un contenido
diferente, por ejemplo, si el delito es de peligro concreto o abstracto. En los primeros la
valoracién sobre la concreta significacion del hecho exigird un examen de la antijuridicidad
constituida por un desvalor de la conducta en funcién de su peligrosidad y un analisis sobre el
desvalor de resultado que ahora no se identificara con el grado de lesion efectiva del bien juridico
sino con el nivel de peligro para el mismo (pudiendo identificarse asi un peligro insignificante).
En los segundos solo serd necesario analizar el concreto desvalor de accién, pues nos situaremos
ante tipos en los que no es preciso acreditar que el comportamiento genere un concreto peligro a
modo de resultado. Pero, ademas, los delitos econémicos complementan la tutela que se da a
determinados intereses en otros sectores del Ordenamiento, encontrandose también respuestas
sancionatorias en sede extrapenal. De este modo, incorporandose el criterio de la insignificancia
a los delitos econémicos podra rechazarse la sancién penal recurriéndose a la proteccion efectiva
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del interés que se trate por la via de la legislacion no-penal. Esta interpretacion parte de un
concreto entendimiento del sistema penal econémico apoyado principalmente en la teoria
diferenciadora a través de los bienes juridicos objeto de tutela, aunque debe reconocerse también
la existencia de otras posibles concepciones que, considerando insuficiente este criterio como
punto de partida, acuden a la conjuncion de la norma penal y la norma primaria extrapenal en
relacién de accesoriedad para delimitar la tipicidad de los injustos econémicos, desde la teoria
de los roles o los deberes. Reconocemos que estas lineas de entendimiento también pueden
resultar eficaces para la consecucién del objetivo de restriccién o contencién que se busca, al
igual que otros criterios (como el de la adecuaciéon social o el riesgo permitido) también
coadyuvan en la practica a tal empresa. Empero, el objeto directo de esta investigacién ha sido,
desde el inicio, indagar las posibilidades de integrar el criterio de la insignificancia en el seno de
la delincuencia econémica, como principio de caracter interpretativo, teleoldgico y restrictivo
que permita dirigir al &mbito extrapenal ciertas conductas que formal y materialmente resultan
encuadrables en la tipicidad del injusto econémico cuando la afectaciéon al bien juridico resulte
nimia o de bagatela.

Como se ha fundamentado en las paginas anteriores, el principio de insignificancia esta llamado
a tener virtualidad (como método interpretativo) en aquellos delitos econdmicos en los que el
legislador no haya disenado de forma adecuada el tipo de injusto, no conteniendo su alcance de
modo correcto y no desligando de forma adecuada el recurso al Derecho penal de la persecuciéon
extrapenal del hecho. Existen en este sentido criterios de diferenciaciéon de indole cualitativa,
cuantitativa y mixta. Si mediante aquellos la tipicidad resultante deviene tan amplia que permite
acoger bajo su seno (y consecuentemente sancionar penalmente) conductas nimias o irrisorias,
solo restaran dos posibilidades: o bien, de lege ferenda, exhortar al legislador a modular las
barreras de distincién en el sistema penal-econémico de forma eficaz, o bien de lege data
proceder mediante el criterio interpretativo de insignificancia a una restriccién teleolégica del
tipo penal.

La investigacién culmina con un concreto banco de pruebas en el que se han seleccionado tres
tipos penales que, sin constituir un catalogo numerus clausus, en nuestra opiniéon constituyen
ejemplos de delitos hiperinsuflados en los que no se han delimitado correctamente las barreras
de diferenciaciéon aludidas. De este modo, creemos haber demostrado que el principio de
insignificancia tiene espacio de operatividad en (a) el delito de blanqueo de capitales, (b) el delito
de fraude de prestaciones a la Seguridad Social, y (c) el delito contra la propiedad intelectual o
industrial conocido como «top manta». En estos grupos de delitos se detecta una tipicidad
amplia, bajo una falta de adecuada delimitacion cualitativa y cuantitativa, que permite que en la
practica puedan sancionarse conductas de bagatela. Tal situacién permitira al intérprete (o al
juzgador) manejar el criterio de la insignificancia aplicado a las circunstancias concretas que
presente el caso, como elemento interpretativo de caracter restrictivo, que permita finalmente
situar fuera del tipo penal tales conductas, reconduciéndose en su caso las mismas a la rama
extrapenal del Ordenamiento que corresponda.
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