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SUMARIO: I. La informacion empirica sobre delincuencia econémica: la in-
vestigacion, los hechos y su sistematizacion. Il. Postulados criminologicos
y politico criminales aplicados al Derecho penal econdmico.

La evolucion teodrico-practica de las ciencias crimi-
nologicas ha transitado por caminos realmente dis-
pares desde los primeros momentos de su desarrollo
a finales del siglo XIX. Desde el biologicismo puro,
hasta las mas modernas lineas doctrinales centradas
en andlisis integrados del delito, la Criminologia ha
tratado de desarrollar métodos explicativos para el
crimen que, expuesto de forma simple, den respuesta
a la siempre presente cuestion del porqué del delito.

La principal aspiracion de la mayor parte de las teo-
rias explicativas, y, en parte, también su mayor debi-
lidad, ha sido pretender encajar cualquier forma de
desviacion en un solo modelo, mas o menos comple-
jo, que permita siempre dar razones suficientes para
la conducta criminal y favorecer, de este modo, la
btsqueda de mecanismos que puedan impedir o ate-
nuar la comision futura de hechos delictivos.

Esta busqueda de modelos generales de alcance casi
universal siempre tuvo como punto de partida la re-
ferencia que ofrecia el crimen, no como infraccion de
normas legalmente establecidas, sino como conduc-
tas que con mayor intensidad eran capaces de alterar
la convivencia de aquellos colectivos que se sometian
a tales reglas. El crimen, en su acepcion mas cultural,
se correspondia con las conductas mas intolerables,
casi todas reflejadas en normas morales recogidas en
diferentes textos, principalmente religiosos.

Reducida en la conciencia social la idea de crimen a
los delitos contra las personas y los delitos contra el

patrimonio en el plano individual, y a los delitos con-
tra la moral, la religion y el Estado en lo colectivo, la
mayor parte de la investigacion criminoldgica reali-
zada durante buena parte del siglo XX, especialmen-
te en su primera mitad, se ha centrado en una clase de
comportamiento en el que los aspectos de desarrollo
personal y social del sujeto eran basicos tanto en la
génesis como en la materializacion del crimen.

Sin embargo, los comportamientos antisociales gene-
rados en los espacios de accion del poder politico,
econdmico o social, conductas que no son propias de
los sujetos en cuanto individuos, y, por lo tanto, co-
munes con las de otras personas en cualquier ambito
social, sino que se originan en la esfera del poder te-
niendo como premisa la existencia de reglas, escritas
0 no, que rigen ese entorno, han quedado relegadas
a un segundo plano del interés directo de la inves-
tigacién criminoldgica', con contadas excepciones,
parcialmente las realizadas desde la criminologia an-
glosajona y desde algunos sectores de la Criminolo-
gia Critica —aunque en este caso se haya hecho desde
postulados principalmente teoricos—.

Entre las causas que pueden explicar estas carencias
pueden indicarse las siguientes:

» Lairrelevancia, cuando no inexistencia, en los pri-
meros desarrollos de la Criminologia de normas
legales que sancionasen penalmente la mayor par-
te de lo que hoy podemos considerar como Dere-
cho penal econdémico; la falta de objeto de estudio

*  El contenido de este articulo se corresponde con el publicado por el autor con el mismo titulo en la Revista de Derecho Penal y

Criminologia, 3* época, enero 2009, pp. 347-394.

**  Profesor Titular de Derecho penal de la Universidad de Cadiz. Director de la Seccion de Cédiz del Instituto Andaluz Interuniver-

sitario de Criminologia.

1 Albrecht, H.J., “Investigaciones sobre criminalidad economica en Europa: conceptos y comprobaciones empiricas”, en AA.VV.,
Modernas tendencias en la ciencia del Derecho penal y en la Criminologia, Ed. UNED, Madrid, 2001, p. 276; De Maillard, J.,
1l mercato fa la sua legge. Criminalita e globalizzazione, ed. Feltrinelli, Milan, 2002, p. 18.
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centrd en el delincuente marginal o en el delin-
cuente enfermo la atencion de los estudios sobre el
crimen.

* En segundo término, la imbricaciéon permanente
entre conductas legales y conductas ilegales que
siempre ha dibujado la escena de la delincuencia
econdmica. Los crimenes del poder se han desa-
rrollado en las estructuras legales reforzadas que
supone la concentracion del dominio socio-econd-
mico en un conjunto de manos muy reducido?, que
no solo ha controlado los mecanismos materiales
que aseguraban su mantenimiento, sino que, ade-
mas, han vigilado de cerca a quienes detentaban
en cada momento la representacion popular —en el
mejor de los supuestos—y, por ende, el ejercicio de
la accion legislativa.

* En tercer lugar, la delincuencia econdmica se ha
ido mostrando cada vez, y en mayor medida, como
el reflejo propio de una sociedad moderna carac-
terizada por la generacion de riesgos que hace de-
saparecer al individuo del centro del conflicto para
describir una relacion entre colectivos de ciudada-
nos frente a entidades inmateriales donde las per-
sonas desaparecen de la primera fila del problema.

* Por tltimo, la presuncion de socializacion del de-
lincuente econdémico ha jugado durante mucho
tiempo como factor desmotivador del propio sis-
tema penal que, a diferentes niveles —legal, poli-
cial, jurisdiccional y de cumplimiento de penas—,
se ha impuesto auto limitaciones de dificil justifi-
cacion en el marco de las reglas generales aplica-
bles a todas las infracciones de naturaleza penal.

Si bien es cierto que la delincuencia econémica ha
sido objeto de atencion directa por parte de un sector
teorico de la Criminologia, siendo quiza Sutherland
el primero y mas conspicuo de ellos?, no lo es menos
que las relaciones entre economia y criminalidad han
sido abordadas principalmente en el sentido de vincu-
lar las tasas de criminalidad con las fluctuaciones de

las condiciones econdmicas existentes en una deter-
minada sociedad objeto de analisis.

Desempleo, inflacion y crisis econdmicas genera-
lizadas han sido asociadas a incrementos de los vo-
limenes de delito, pero casi siempre por los efectos
que tales crisis han producido sobre los segmentos
mas vulnerables de la sociedad, los que disponen
de menos recursos para afrontar situaciones de des-
equilibrio econémico. Las consecuencias que las va-
riaciones de la economia han producido sobre los
principales operadores de las estructuras econdmi-
cas han sido también objeto parcial de estudio, pero
buscando mas ofrecer una variable capaz de ratifi-
car teorias mas generales respecto del conjunto de la
poblacion, que ofrecer una explicacion propia de la
delincuencia econdmica caracteristica de las organi-
zaciones juridico-economicas®.

Asi, a Merton, creador de la Teoria de la Anomia, se
le critico carecer de explicacion para la delincuencia
de cuello blanco. Si los sujetos que optaban por el
comportamiento desviado eran aquellos que carecian
de medios institucionales para lograr el éxito tras un
proceso de aprendizaje y socializacion dirigido a la
obtencion de aquel, la comision de delitos por parte
de personas plenamente integradas, que han alcanza-
do el éxito econdmico y social, requeriria argumentos
adicionales que la teoria base no era capaz de ofre-
cer. Cloward y Ohlin, a partir de las teorias de Mer-
ton, intentan salvar este obstaculo poniendo el acento
no en el acceso diferencial a los medios legitimos
para alcanzar objetivos culturales, sino en el acceso
a los medios ilegitimos para hacerlo. En este punto
se igualarian las personas pertenecientes a colecti-
vos favorecidos con los representativos de los secto-
res economicamente dominantes. Cada sujeto busca
y accede a los medios que le son proximos para al-
canzar sus fines. De este modo hay medios ilegitimos
diferenciales para cada sector de la poblacion y el su-
jeto que opta por la conducta desviada elige aquellos
que le son mas conocidos y de los que puede hacer el

2 Interesantes son las palabras de Pinatel cuando asegura que “la criminalidad de cuello blanco recuerda las practicas de ministros
y nobles de alto linaje, que traficaban ocasionalmente con sus funciones. En su Utopia, Tomas Moro estigmatiza a los aristocra-
tas ingleses, que transforman sus campos, expulsan a los campesinos y los dejan abandonados. ;No sera esto una prefiguracion
de nuestra criminalidad de cuello blanco?” (La sociedad criminogena, ed. Aguilar, Madrid, 1979, p. 99).

3 Sutherland, E., White collar criminality, ed. Yale University, New Haven, 1983.

Barreto Rangel/Alvarez Gomez, Crisis econémica y criminalidad, ed. Inacipe, México D.F., 1987, pp. 87 y ss.; Cervini, por su
parte, critica la equiparacion cientifica entre desarrollo econdomico y delincuencia econdmica, para lo cual ofrece el ejemplo lati-
noamericano en el que esta clase de delincuencia ha ido asociada mas a la internacionalizacion que a la evolucion de la economia
de estos paises (“Macrocriminalidad econdmica contemporanea. Nuevas reflexiones sobre aspectos conceptuales y metodologi-
cos”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 14, 2004, p. 122).
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mejor uso’. Los delitos socioeconémicos acogerian
conductas que solo seran cometidas por sujetos pre-
viamente ubicados en los distintos niveles de las es-
tructuras del poder econdmico, estando generalmente
descartados los delitos patrimoniales violentos como
método para resolver el cumplimiento de los objeti-
vos culturales marcados.

Sin embargo, como sefiala Tittle, las teorias anomi-
cas han tenido un desarrollo relativamente escaso a
nivel macro, con nula aplicacion a los comportamien-
tos propios de la criminalidad economica, explican-
do de forma mas habitual conductas individuales que
las realizadas en el seno de grupos sociales®, si bien
recientemente se han anadido algunas ideas genera-
les a las conclusiones iniciales de Merton, tenien-
do particular interés las referidas al efecto que sobre
el conjunto de la poblacion produce una generaliza-
cién de la obsesion por alcanzar las metas mas altas,
esto es, una mentalidad de inmoralidad culturalmen-
te compartida’.

Sutherland, al centrar la atencidn en el delincuente de
cuello blanco, iguala a este con cualquier clase de su-
jeto delincuente en la medida en la que el proceso de
aprendizaje del crimen no difiere del resto de com-
portamientos realizado dentro del marco normativo®.

Pero, quizés el problema de la delincuencia econo-
mica no sea tanto la explicacion del porqué de la
comision de delitos por parte de sujetos integrados
socialmente, sino el analisis de los aspectos relativos
al control social, normalmente deficiente, sobre las
conductas de los criminales de cuello blanco’.

Las explicaciones tradicionales del delito se han veni-
do desarrollando en el marco de unos grupos sociales
con claros signos identificadores, con notables ele-
mentos de cohesion y con abundantes instrumentos
normativos dirigidos al mantenimiento de tales sig-
nos y elementos, destacando entre ellos el Derecho

penal. No obstante, no puede desconocerse que es-
tamos en un profundo proceso de transformacion so-
cio econdmico que esta afectando en su esencia al
sistema penal: en sus objetivos, en sus instrumentos,
a sus detentadores y al propio factor de legitimacion
del uso de la violencia legal. Al respecto, las reflexio-
nes de LEA'® son muy ilustrativas:

“Entonces, al pretender ver mas en detalle los
cambios en el funcionamiento del Estado en lo que
respecta al control del delito, nos encontramos con
una paradoja. Aunque el desplazamiento hacia el
manejo del riesgo se ha reflejado en varios hechos
que minan el funcionamiento de las relaciones so-
ciales del control del delito, la criminalizacion,
como modo de manejar una ascendente variedad
de conductas y problemas socioecondémicos, esta
aumentando. El aspecto positivo de esto lo consti-
tuye la creciente preocupacion por obtener justicia
social, en tanto que el aspecto negativo estd dado
porque la criminalizacién como modo de alcanzar
la justicia social, enfrenta tremendos obstaculos.
En este ultimo sentido el avance de la criminali-
zacion es el resultado obvio del relativo declive
de los mecanismos de negociacion colectiva y de
la planificacion caracteristica del Estado asisten-
cialista keynesiano. Las dificultades sociales se
ven cada vez mas como problemas individuales de
conducta y de responsabilidad, en lugar de hacerlo
como aspectos politicos colectivos sobre la admi-
nistracion de recursos; mientras el Estado se vuel-
ca al derecho penal, en lugar de inclinarse hacia la
planificacion social como la forma preferida de in-
tervencion y regulacion de los procesos sociales”.

La centralidad que las ideas de seguridad, riesgo y
exclusion estan adquiriendo en los actuales desarro-
llos del sistema penal'!, van asociadas a esa pérdida
de capacidad del Estado para actuar sobre los indivi-
duos. Como afirma Zaffaroni, “el poder econémico

5 Cloward/Ohlin, Delinquency and opportunity. A theory of Delinquent Gangs, Ed. The Free Press, Nueva York, 1960.

6  Tittle, C.R., “Los desarrollos tedricos de la Criminologia”, en Justicia penal del Siglo XXI. Una seleccion de Criminal Justice
2000, Barberet/Barquin editores, Ed. Comares, Granada, 2006, p. 29.

7 Messner/Rosenfeld, Crime and the American Dream, Ed. Thomson Wadsworth, Londres, 2006.
8  Sutherland, E., op. cit., p. 7; sobre las limitaciones de la exposicion de Sutherland, vid. Garcia-Pablos De Molina, A., Crimino-
logia. Una introduccion a sus fundamentos teoricos, 5* ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2005, pp. 446 y ss.

9  Albrecht, HJ., op. cit., p. 277.

10 Lea, J., Delito y modernidad. Nuevas argumentaciones en la criminologia realista de izquierda, Ed. Coyoacan, México D.F.,

2006, p. 303.

11 De Giorgi, A., El gobierno de la excedencia. Postfordismo y control de la multitud, Ed. Traficantes de suefios, Madrid, 2006,

p. 115y ss.
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globalizado se impone a los poderes politicos nacio-
nales, sin que haya un poder internacional capaz de
contenerlo. De este modo, las conductas econémicas
criminalizadas en los estados nacionales (alteracio-
nes artificiales del mercado) son impunes en el plano
de la economia global. Los Estados nacionales —y con
ello el poder de los politicos— sufrieron una terrible
pérdida de los atributos de la denominada soberania,
basicamente el poder fiscal (el capital globalizado
exige menos impuestos so pena de ir a otro Estado)
y el poder punitivo (no puede reprimir las maniobras
extorsivas y especulativas de ese mismo capital)”'2.
El paso atras dado para controlar a los grupos de ries-
go a través del incremento de la seguridad es mas un
sintoma de su incapacidad para afrontar los nuevos
retos econdmicos y sociales que un cambio disefiado
del paradigma penal.

En este contexto los beneficiados no pueden dejar de
ser otros que los delincuentes econdmicos, sobre los
cuales las etiquetas de peligrosidad y exclusion no
tienen apenas incidencia. El importante incremento
del Derecho penal economico en las Gltimas décadas,
expansion asociada a la identificacion de los nuevos
riesgos sociales, sigue siendo un expediente mas for-
mal que material cuya evidencia son los datos oficia-
les de criminalidad en los paises desarrollados que en
algunos casos superan con mucha dificultad el cinco
por ciento del total de la delincuencia cuando se ma-
nejan conceptos muy amplios de delincuencia eco-
némica. Es evidente que existe un doble modelo de
intervencion sobre la delincuencia. Un modelo mate-
rialmente represivo que no duda en acudir al sistema

penal ante el conocimiento de cualquier delito tradi-
cional de corte predatorio, y un modelo de resolucion
privada de los conflictos propio de la delincuencia
de las corporaciones, asociado todo ello a diferentes
politicas desregulatorias' y favorecedoras de la au-
sencia de contra fuerzas capaces de advertir e infor-
mar sobre el crimen en el seno de las corporaciones
empresariales'.

La globalizacion, precisamente, responde de forma
impecable a este devenir historico en el que la com-
plejidad de los negocios y la ausencia de mecanis-
mos de control eficaces han abonado el terreno de la
impunidad del delito econémico®. El delincuente de
cuello blanco ha eludido mayoritariamente, en cada
periodo histdrico y por razones asociadas al funcio-
namiento propio de los mecanismos de mercado, las
responsabilidades derivadas de sus actividades ilici-
tas'®, trasladando a las victimas el peso de la culpabi-
lidad por sus propios actos.

Las polémicas de la doctrina relativas a la Expansion
del Derecho penal y al Derecho penal del enemigo,
traslucen en positivo y en negativo el nunca resuel-
to problema de los limites del sistema penal, y ejer-
cen una notable influencia sobre la decision de como
afrontar un tipo de delincuencia que desafia las es-
tructuras juridicas y dogmaticas creadas en torno a
la delincuencia comin'’, y que presenta todas las ca-
racteristicas formales y materiales de cualquier hecho
delictivo excepto la de ser visualizada socialmente
como un riesgo para el mantenimiento de la organi-
zacion social.

12 Zaffaroni, E.R., En torno de la cuestion penal, Ed. B de F, Montevideo, 2005, p. 34; vid., al respecto, la descripcion del fenome-
no en De La Cuesta Arzamendi, J.L., “Mundializacion y justicia penal”, en Internacional Annals of Criminology, vol. 41, 2003,

pp- 59y ss.

13 Terradillos Basoco. J., Empresa y Derecho penal, Ed. Ad-Hoc, Buenos Aires, 2001, pp. 22 y ss.

14 Lea advierte del deliberado debilitamiento de la organizacion sindical como aspecto de la politica gubernamental capaz de soca-

var al inico y mas importante poder opositor a la delincuencia empresarial (Lea, J., op. cit., p. 337). No es de extrafiar que, enton-
ces, ese papel tradicionalmente jugado por los sindicatos haya sido asumido por las asociaciones de ciudadanos, organizaciones
sobre las que, por su menor dependencia, disminuyen las capacidades de sometimiento por parte de los poderes piblicos y eco-
némicos; en el mismo sentido Cervini, R., op. cit., p. 134.

De Maillard describe con precision como “la desregulacion ha producido una clara fisura entre el nivel en el que las reglas son
elaboradas y aplicadas —esto es, la dimension nacional- y aquel en el que se crea el valor econdmico, que se escapa por defini-
cion de la contingencia de la ley”. De forma aun mas incisiva afirma el autor que la ley misma deviene en un valor comercial ne-

Bauman, Z., “Social uses of Law and Order”, en Criminology and social theory, Garland/Sparks eds., Ed. Oxford University,

15

gociado en el mercado de la mundializacion criminal (op. cit., p. 46).
16

Nueva York, 2000, p. 42.
17

“Modelo de la inspeccion” o “Modelo de la vigilancia” califica Silva Sanchez al sistema penal que no solo protege bienes juri-
dicos sino también los mecanismos, administrativos o no, orientados instrumentalmente a la proteccion de aquellos (“Hacia el
Derecho penal del ‘Estado de la prevencion’”, en ;Libertad econdomica o fraudes punible?. Riesgos penalmente relevantes e irre-
levantes en la actividad economico-empresarial, dir. Silva Sanchez, Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2003, p. 314.

ADPE 2 (2012)




LUIS RAMON RUIZ RODRIGUEZ

No es de extrafiar que, en la asociacion realizada por
parte del materialismo historico entre carcel y fabri-
ca como reflejo de una estructura socio econdomica
determinada'®, en la que la disciplina del trabajador
era posible de conseguir tanto en la fabrica como en
el centro penitenciario, el delincuente econémico es-
tuviese completamente al margen de la prision —tan-
to por imprevision legal, por discrecionalidad judicial
o por flexibilidad en la ejecucion—. La disciplina car-
celaria dirigida a reintegrar al sujeto al sistema pro-
ductivo obrero no tenia sentido alguno con los sujetos
que antes y después de la comision del delito no pre-
cisaban ese aprendizaje de vocacion mecanicista.

Entre las aportaciones criminologicas que han abor-
dado la criminalidad econdmica, las provenientes del
método de analisis del materialismo histdrico ini-
cialmente han incorporado la delincuencia de cuello
blanco a su objeto de estudio al mismo nivel explica-
tivo del resto de criminalidad, considerada conven-
cional. Sin embargo, dentro de esta corriente se ha
propuesto realizar un analisis diferencial entre delin-
cuencia tradicional y delincuencia econémica. La de-
lincuencia convencional tiene un caracter individual
que responde a las contradicciones propias de los sis-
temas de produccion y distribucion, y la delincuencia
econdmica se estudia a la luz de la relacion funcional
que media entre los procesos legales e ilegales de la
circulacion de capital, y entre estos procesos y la es-
fera politica®.

Pero la centralidad que ocupa la desigualdad socio
econdmica propia del sistema capitalista en el discur-
so sobre la génesis de la delincuencia que realiza la
Criminologia Critica, no alcanza a explicar de mane-
ra satisfactoria todo el arco de la delincuencia, por
ejemplo, la violenta contra las personas, la sexual o la
de daios, a lo cual se pueden afiadir algunos errores
metodologicos destacados®. A ello es necesario afia-
dir el problema de que autores como Baratta enlacen
la critica al sistema penal como mecanismo de con-
trol de los poderosos con la propuesta material de re-
ducir el Derecho penal a minimos indispensables de
los que se sacarian buena parte de los delitos econo-
micos o los relacionados con el ejercicio del poder:
corrupcion, seguridad en el trabajo, etc.?.

La escasa investigacion criminoldgica sobre este sec-
tor de la delincuencia ha redundado, entre otras conse-
cuencias, en el desconocimiento de las caracteristicas
y elementos que definen al delincuente econémico y
sus métodos de actuacion. Entre la busqueda de perfi-
les propios de aquellos o la generalizacion con el res-
to de los infractores penales, lo cierto es que la poca
actividad empirica y las dudas acerca de qué elemen-
tos eran los mas relevantes ha permitido, por ejem-
plo, a Albrecht afirmar que tales comprobaciones “no
ofrecen realmente mas que conocimientos banales
que no acarrean la comprension y el esclarecimien-
to de la criminalidad econdémica”, para luego asegu-
rar que, “en una contemplacion global, en el analisis

18  De Giorgi, A., op. cit., pp. 65 y ss.; Melossi/Pavarini, Cdrcel y Fabrica: los origenes del sistema penitenciario (siglos XVI-X1X),
Ed. Siglo XXI, Madrid, pp. 15y ss.; Barreto Rangel/Alvarez Gomez, op. cit., p. 131.

19 Baratta, A., Criminologia critica y critica del Derecho penal, 2* ed., Ed. Siglo XXI, Madrid, 1989, p. 13.

20  Aebi subraya este y otros errores de la Criminologia Critica de raiz marxista, centrado en la exposicion realizada por Baratta en su
Criminologia Critica y critica del Derecho penal. Algunas de las reflexiones criticas de Aebi son totalmente suscribibles en cuanto a
los planteamientos cientificos que las sustentan, pero otras resultan del todo inaceptables al poner en entredicho la honestidad cien-
tifica del autor italiano, especialmente cuando realiza la siguiente afirmacion: “sin embargo, al cruzar el Atlantico rumbo a Améri-
ca Latina —ese subcontinente signado no por el realismo magico sino por el realismo tragico-, las ideas de la Criminologia critica y
de otras corrientes de pensamiento marxista surgidas en los paises centrales en los afios 1960 y 1970 dieron sustento tedrico a diver-
sos movimientos juveniles que, ante una realidad social muy diversa de la que se vivia en los paises centrales, intentaron llevar la
teoria a la practica. Las consecuencias fueron nefastas y condujeron a la instauracion de una serie de dictaduras militares sanguina-
rias que segaron la vida de miles de jovenes y forzaron al exilio a tantos otros. Estos paises estan pagando aiin —y seguiran pagando
durante muchos afios- las consecuencias de dichas dictaduras” (Aebi, M., “Critica de la Criminologia critica: una lectura escépti-
ca de Baratta”, en Serta. In memorianAlexandri Baratta, editor Pérez Alvarez, Ed. Universidad de Salamanca, Salamanca, 2004, p.
52). Aunque, tal vez, no haya sido la intencion del autor, el entrecomillado anterior hace descansar en las espaldas de la Criminolo-
gia critica y de otras corrientes ideologicas proximas al marxismo las responsabilidades de lo acontecido en América Latina en esos
afios, desconociendo el autor que los actos pertenecen a sus autores —también los criminales-, sobre todo cuando los ejecutan quie-
nes ostentan el poder, especialmente si es ilegitimamente conquistado, y demonizar las ideas no compartidas como peligrosas cuan-
do salen del terreno de los libros para ser objeto de aplicacion constituye, en el fondo, una invitacion a la autocensura o, lo que es
peor, a ejercer la censura por parte de quien piense diferente. Sin palabras, se confiesa Larrauri Pijoan ante el texto comentado (“Una
defensa de la herencia de la Criminologia critica: a propdsito del articulo de Marcelo Aebi ‘Critica de la Criminologia critica: una
lectura escéptica de Baratta’, en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 17, 2006, pp. 272-273).

21 Ver la critica de Marinucci/Dolcini a Baratta en “Derecho penal minimo y nuevas formas de criminalidad”, en Revista de Dere-
cho penal y Criminologia, nim. 9, 2002, pp. 163-164.
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teorético de las condiciones de formacion de la cri-
minalidad econdmica la persona del autor del delito
pasa a un segundo plano detras de estructuras norma-
tivas, sociales, economicas y organizativas”?.

Si bien es cierto que las condiciones en las que se
desarrollan estas formas delictivas llevan a modelos
de comportamiento complejos en los que no caben
respuestas Unicas en clave de comportamiento indi-
vidual, no lo es menos que desconocer los mecanis-
mos psicoldgicos, sociologicos, etc., que inciden en
la comision del delito por parte de quien disfruta de
un status socio-econdmico diferente al resto de delin-
cuentes, supone abordar la criminalidad de empresa
como un conjunto de comportamientos pertenecien-
tes a las estructuras complejas en las que aquellos se
integran y entrar en la dindmica de la busqueda de
explicaciones y soluciones que acerquen el proble-
ma al terreno de la disfuncion de los mecanismos de
mercado mas que al campo del Derecho penal. Pos-
tergar, o incluso hacer desaparecer del objeto de in-
terés al sujeto individual, verdadero receptor de las
penas por estos delitos y de los fines de las mismas,
solo contribuye a crear espacios de impunidad al vi-
sualizar el crimen econdmico principalmente en su
significacion econdémica, puramente comercial, y no
en su dimension de comportamiento lesivo para las
condiciones basicas de la convivencia en una socie-
dad determinada.

Los criminologos de los Estados Unidos han polemi-
zado durante afios sobre el concepto y caracteristicas
del criminal de cuello blanco, especialmente debido a
que los estudios que han abordado la cuestion no han
ratificado las originales afirmaciones de Sutherland

22 Albrecht, H.J., op. cit., pp. 277-278.
23 Sutherland, E., op. cit., pp. 227 y ss.

segun las cuales las caracteristicas definidoras del de-
lincuente de cuello blanco le sittian siempre en los es-
tratos mas elevados del poder econdomico y politico
del modelo econdémico capitalista®.

Estos estudios postreros que sitian al delincuente de
cuello blanco en cualquier estrato social, incluso con
una mayor incidencia en las clases medias que en los
colectivos de mayor poder, parten, sin embargo de un
concepto y de una tipologia de delincuencia de cue-
llo blanco que, junto a verdaderos delitos de empresa,
incluye toda clase de fraudes que, en muchos casos,
constituyen clasicos delitos patrimoniales*—estafas o
apropiaciones indebidas-, junto a otros fraudes no in-
dividuales como el fraude de subvenciones o el frau-
de fiscal, y que tienen un componente generalista que
aglutina a todos los grupos sociales diferenciados por
su nivel de renta y posicion en puestos de poder eco-
némico y politico®.

El problema inicial, por lo tanto, reside en la defi-
nicion de la delincuencia econdémica antes de poder
realizar cualquier perfil del sujeto que la practica. Lo
contrario supondria, trasladando la cuestion a otro
sector de la delincuencia, intentar definir la persona-
lidad de los traficantes de drogas sin haber determi-
nado antes qué es el trafico de drogas, camino que no
conduciria a conclusion cientifica alguna®.

La tendencia de incorporar a este campo de la de-
lincuencia todas aquellas infracciones penales rea-
lizadas sin violencia que conllevan la intencion de
obtener beneficios econdmicos ha derivado en una
gran falta de claridad respecto de las conductas que
pueden ser estudiadas con un minimo de sistematica.

24
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La propia Oficina contra la Droga y el Delito de las Naciones Unidas, en las conclusiones del Undécimo Congreso de la ONU
sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal, celebrado en abril de 2005, en Bangkok, adopta una concepcion amplia al referir el
delito econdmico a cualquier delito no violento que da lugar a una pérdida financiera.

Shover, N., “El delito de cuello blanco: una cuestion de perspectiva”, en Derecho penal y Criminologia como fundamento de la
Politica criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gomez, Ed. Dykinson, 2006, p. 459. A pesar de tales resul-
tados analizados en varios estudios, el autor reconoce mas adelante que los sujetos con mayor poder econémico quedan al abri-
go de la justicia penal por las enormes dificultades para ser detectados y la ausencia de denuncias a esos niveles, por lo que su
nimero resulta indeterminable. Aunque ello no modificaria la teoria de la distribucion del delito de cuello blanco entre muchos
grupos sociales, al menos supondria un reconocimiento de que los procesos de control del delito de cuello blanco presentan os-
tensibles rasgos de seleccion por razén de la posicion socioecondmica.

Kaiser, estando de acuerdo con la “democratizacion” actual de esta clase de delincuencia, esto es, de su expansion hacia sujetos
y colectivos que no ocupan los escalones mas elevados de las estructuras socio-econdmicas, sin embargo, advierte que centrar
la atencion en los hechos, olvidando los caracteres y perfiles de los sujetos delincuentes, hara perder explosividad y dinamismo
a una materia cuya evolucion criminologica ha dependido del analisis centrado en el sujeto y su papel social (Introduccion a la
Criminologia, 7* ed., Ed. Dykinson, Madrid, 1988, p. 359).
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La ausencia de violencia y el objetivo de enriqueci-
miento no son suficientes para dotar de unidad a un
conglomerado de conductas tan heterogéneas que
apenas encuentran mas elementos comunes que los
dos indicados.

Ball, consciente de este problema, diferencia en-
tre delito de cuello blanco y delito organizacional de
cuello blanco?. Si bien mantiene una concepcion am-
plia de delito de cuello blanco que incluye estafas de
amplio espectro, estima necesario diferenciar entre
las conductas de quienes, considerados como sujetos
respetables, individualmente cometen estos delitos
en el curso de sus ocupaciones profesionales —delitos
de cuello blanco—, de las que ejecutan personas indi-
viduales o concertadas con otras personas fisicas en
una organizacion formal de cardcter legitimo y que
constituyen una funcion de la organizacion —delitos
de cuello blanco organizacionales—.

Continta el autor precisando que es necesario dife-
renciar esta clase de criminalidad de aquella otra que
se identifica con el calificativo de “crimen organiza-
do”. En la delincuencia organizacional el delito es
solo una parte de la actividad del grupo legal y los su-
jetos que los ejecutan son ciudadanos respetables per-
tenecientes a una clase social relativamente alta que
no puede confundirse con los miembros de las tipicas
organizaciones mafiosas.

Sin embargo, a pesar de la necesidad de partir de estas
precisiones, aun resulta imprescindible determinar si
la criminalidad econémica debe combinar los limites
que representa la caracterizacion de los sujetos auto-
res, con una delimitacion de las conductas que pue-
den ser consideradas como propias de esas estructuras
organizativas que inciden en la actividad econémica.

Desde la década de los afios setenta del pasado siglo
—un buen ejemplo lo constituye el Proyecto Alterna-
tivo aleman de 1977—, el Derecho penal se ha esfor-
zado en dotar de autonomia y coherencia a una parte

de su materia que, centrada en los aspectos econdmi-
cos de las conductas y de los resultados que producian,
debian, a su vez, ser separados de los clasicos delitos
patrimoniales, tanto de los de apropiacion como de los
defraudatorios®. Las razones de esta division se en-
cuentran, entre otras, en el propio desarrollo del Esta-
do Social de la segunda posguerra mundial del siglo y
en el reconocimiento que el mismo supuso de la exis-
tencia de nuevos intereses que venian a superar un mo-
delo social de corte individualista en el que el Estado
solo era garante del mantenimiento del sistema econd-
mico liberal desarrollado durante el siglo anterior.

Estos nuevos intereses enraizados en la actividad
econdmica, pero de naturaleza variada, han supuesto
una profunda transformacion del Derecho penal mo-
derno, tanto en lo relativo a la identificacion y des-
cripcion legal de nuevas conductas delictivas, como
en cuanto a las propias categorias que la ciencia pe-
nal ha debido ofrecer para dar respuesta a las mismas.
Alrededor de este proceso se ha desarrollado una fe-
nomenal polémica doctrinal entre los partidarios de
un Derecho penal minimo®, renuentes a dar cabida a
esas conductas en la legislacion penal, y los que, por
el contrario, optan por una decidida y necesaria ex-
pansion del sistema penal para abordar los nuevos re-
tos sociales™.

Lo cierto es que, con mayor o menor extension, los
legisladores de los paises integrados en los “modelos
economicos occidentales” han introducido en sus c6-
digos y leyes penales buena parte de los delitos eco-
némicos de nuevo cuiio, procurandose en la mayoria
de los casos que, bien a través de leyes especiales o
mediante formulas de separacion en los textos codi-
ficadores, se estableciese una distincién, mas o me-
nos nitida segun los casos, entre aquellos delitos en
los que el factor individual —autor, bien juridico, vic-
tima, etc.— predominase, y aquellas otras infracciones
en las que el elemento definidor fuese la dimension
colectiva de las conductas®'.

27 Ball, R.A., “El enfoque de la teoria general de sistemas aplicado a los delitos organizacionales de cuello blanco”, en Derecho
penal y Criminologia como fundamento de la Politica criminal. Estudios en Homenaje al Profesor Alfonso Serrano Gémez, Ed.

Dykinson, 2006, p. 119.
28 Kaiser, G., op. cit., pp. 361 y ss.

29  Por todos, Hassemer, W., “Lineamientos de una teoria personal del bien juridico”, en Doctrina penal, nims. 46/47, pp. 277 y ss.

30 Marinucci/ Dolcini, op. cit., p. 160: “para los partidarios del Derecho penal minimo, los delitos contra los intereses colectivos no
tendrian victimas de carne y hueso”.

31  Ibidem, p. 160. Para los autores, “aquello que caracteriza al Derecho penal contemporaneo es solo una creciente atencion a los
bienes colectivos, fruto no de una visién panpenalista de control social por parte de la doctrina y el legislador, sino de las trans-
formaciones econdmico-institucionales, que han hecho emerger nuevas entidades merecedoras y necesitadas de pena, o que han
acrecentado la importancia de los bienes colectivos clasicos”
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De este modo, lo que se ha producido es un acer-
camiento entre lo que la investigacion sobre crimi-
nalidad econdémica venia demostrando, esto es, la
existencia de dos realidades delictivas que responden
a parametros diferenciables® —una delincuencia pa-
trimonial individual y otra organizacional socioeco-
némica—, y un Derecho penal atento a esa realidad
que distingue entre delitos patrimoniales y delitos
economicos.

No puede ser casual que los textos legales penales ha-
yan dibujado un Derecho penal econdmico centrado
en el aspecto organizativo o en la pertenencia de los
autores de las infracciones a entidades juridicas co-
lectivas cuyas conductas suelen trascender el ambi-
to de lo patrimonial perteneciente a cada individuo®.

En este contexto, el verdadero delito de cuello blan-
co, el que puede presentar caracteristicas propias
frente al resto de la delincuencia patrimonial, el que
mas se aproximaria a las propuestas primigenias de
Sutherland, no vendria definido solo por la ausencia
de violencia y por la naturaleza econéomica del mis-
mo, sino por la utilizaciéon del instrumento que re-
presenta la persona juridica y por la circunscripcion
mayoritaria de estos comportamientos a hechos lesi-
vos para intereses supraindividuales. De este modo,
el sujeto poderoso al que se referia el socidlogo nor-
teamericano seria el centro del interés no tanto por
su origen social, sino por su integracion en estructu-
ras juridico-econdmicas de poder capaces, a la vez,
de multiplicar los dafios y los beneficios del delito y
de interponer barreras eficaces para eludir la activi-
dad de control y persecucion del crimen econémico.

El principal inconveniente, de nuevo, de centrar la
criminalidad de cuello blanco en el elemento orga-
nizativo reside, al menos desde el punto de vista cri-
minoldgico, en favorecer un modelo explicativo que
sitiie las causas del crimen econémico en factores
que alejen al sujeto individual autor de los hechos del

ambito de la responsabilidad penal. De este modo, se
deriva esta responsabilidad mediante medidas o pe-
nas a imponer a las entidades que favorecen el delito
por su propia estructura interna, como si esta vinie-
se dada por causas inmanentes que no necesitan ser
explicadas, cuando lo cierto es que son personas fi-
sicas concretas las que crean los modelos de funcio-
namiento criminogeno de las entidades empresariales
en la busqueda de concretos beneficios, en cuyo seno
estructuras y personas sirven al proyecto econémico
dirigido en el que el delito tiene lugar.

Es cierto que esta mirada puede encontrar respues-
ta contraria en modelos mas generales de explicacion
del delito. A diferentes escalas podrian compararse
grupos sociales amplios con entidades juridicas co-
lectivas, encontrando en ambos espacios factores que
favorecen la comision del delito: crisis econdmicas,
conflictos culturales, relaciones de dominio, socie-
dades andmicas, etc. Pero, la gran diferencia que se
puede observar es que los factores crimindgenos de
caracter social ni excluyen la responsabilidad penal
del autor individual de los delitos ni establece mode-
los de sancion para el grupo social en su conjunto. La
imposibilidad de esto ultimo dirige la mirada solo al
autor, auque en ocasiones, y ya en el ambito legal, se
busquen formulas que dibujen de modo completo esa
responsabilidad atendiendo, ademas, a los elementos
definidores de esa sociedad concreta. En el terreno de
las personas juridicas, la posibilidad franca de deri-
var las sanciones hacia esta, altera el modelo general
y permite que el reproche social anterior sin conse-
cuencias juridicas, ahora pueda materializarse dejan-
do en un segundo plano al sujeto concreto porque la
organizacion social que representa la empresa puede
asumir toda la responsabilidad por favorecer las con-
diciones de aparicion del delito. Los sujetos pierden
su plena capacidad de responsabilidad a través de una
especie de abduccion® que le aparta del primer plano
del sistema penal.

32 Serrano Maillo considera que las posibles especifidades metodoldgicas para el estudio del economico y el patrimonial puede di-
ficultar la existencia de una ciencia positiva del delito con vocacion de generalizacion (“El (sesgado) uso de los delitos de cuello
blanco en los paradigmas antiempiricos”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, nim. 14, 2004, p. 240).

33 Por todos, Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal economico. Parte general, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 193 y

SS.

34 Zuniga Rodriguez, L., “Criminalidad organizada, Unioén Europea y sanciones a empresas”, Criminalidad organizada. Reunion
de la Seccion nacional espaiiola preparatoria del XVI Congreso de la AIDP en Budapest, Ed. Universidad de Castilla-La Man-
cha, Ciudad Real, 1999, p. 64. La autora destaca como, “segtn la psicologia de grupos, los sujetos cambian cuando estan en el
interior de un grupo amparados por la cobertura que le da su pertenencia al grupo”; recientemente en los Estados Unidos se ha
establecido una responsabilidad penal directa para los altos cargos de las corporaciones en cuyo seno cometen delitos sujetos
que delinquen en beneficio de la corporacion (Barnett, C., “The measure of white-collar crime using Uniform Crime Reporting
(UCR) Data”, en Criminal Justice Information Services Division, en la pagina Web http://www.fbi.gov/ucr/whitecollarforweb.

pdf, p. 6).
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En definitiva, no puede desconocerse que una defi-
nicion correcta del delito de cuello blanco pasa por
atender al factor de organizacién como esencial para
delimitar esta clase de delincuencia de otras distin-
tas®’, especialmente de aquellas de naturaleza patri-
monial individual, sea o no de caracter violento. Pero,
tampoco puede obviarse que el sujeto individual que
delinque en el seno de estas estructuras empresariales
presenta caracteristicas de integracion, de socializa-
cién, de participacion en las estructuras de poder eco-
némico y politico que, no solo le hace diferente del
delincuente tradicional en cuanto al papel que desem-
pefia en la estructura social’®, sino que, ademas, no es
el receptor habitual de la respuesta penal formal, en
particular de su instrumento mas lesivo, la prision.

La Oficina Federal de Investigacion de los Estados
Unidos (FBI) ha optado por utilizar un concepto utili-
tarista que deje los aspectos mas personales del autor
del delito de cuello blanco en un segundo plano para
centrar la investigacion en los elementos objetivos de
la ofensa. De hecho los define como “aquellos actos
ilegales caracterizados por el engafio, la ocultacion o
la violacion de la verdad los cuales no dependen de
la utilizacion de amenaza o fuerza o violencia fisica.
Los individuos y organizaciones cometen estos ac-
tos para obtener dinero, propiedades o servicios; para
evitar el pago o pérdida de dinero o servicios; o para
asegurarse ventajas personales o comerciales”. El
sentido de esta clase de definicion es principalmente
operativo ya que se parte de la falta de utilidad de los
datos personales para realizar una medicion de esta
clase de criminalidad a nivel de agencia de control®".

La también permanente discusion acerca de la necesi-
dad o no de hacer responder penalmente a las perso-
nas juridicas por delitos imputables a ellas, asi como
a las personas fisicas que las integran, no deja de tras-
lucir una percepcion errénea de cudles deben ser los
caminos para afrontar una clase de delincuencia que,
en el contexto de la internacionalizacion, se escapa
de las manos a las autoridades penales de los Estados.
Es preciso responder, lo que se hara mas adelante, al
porqué de la conviccion extendida de que las sancio-
nes contra las empresas son mas eficaces y respon-
den mejor a la idea de prevencion si se las denomina

35  Terradillos Basoco. J., Empresa y Derecho Penal, op. cit., p. 22.

36 Bauman, Z., op. cit., p. 42.
37 Barnett, C., op. cit., p. 2.
38 Marinucci/Dolcini, op. cit., p. 167

penales y no administrativas, si las impone un juez
o tribunal y no la Administracion —nacional o inter-
nacional-. Pero, por ahora, seria suficiente con apun-
tar que un modelo penal sancionador de las empresas
es formalmente compatible con un Derecho penal de
las personas fisicas, pero materialmente disfuncional
con los fines del sistema penal y contribuye a reducir
la significacion valorativa de las infracciones del de-
nominado Derecho penal socioecondémico.

Modificar el sistema de responsabilidad penal y
afrontar la supuesta hipertrofia del mismo —casual-
mente siempre argumentada en relacion con estas in-
fracciones— lleva, por ejemplo, a Marinucci/Dolcini
a asegurar que “lo que no se puede compartir es la
idea, patrocinada por estas corrientes, de que la reti-
rada del Derecho penal debe realizarse en perjuicio
de los intereses colectivos afectados por los podero-
sos de la economia, por la criminalidad organizada,
por los destructores de las instituciones democrati-
cas— El Derecho penal moderno debe si corregir su
natural tendencia a la hipertrofia, debe realizar una
tutela equilibrada de todos los bienes fundamenta-
les, individuales y colectivos; y la doctrina penal,
precisamente en el momento en que la justicia pe-
nal comienza a prestar atencion también a los gran-
des de la economia y la politica, no puede patrocinar,
ni siquiera inconscientemente, un retorno al pasado,
como otra cosa no puede significar la restauracion de
un estereotipo del delincuente sobre la base de ‘cla-
ses peligrosas’”%.

En el fondo del problema, especialmente a nivel de
instituciones internacionales encargadas de las po-
liticas de prevencion y lucha contra el delito, sean
instituciones formales o informales, es que vienen
abordando el problema de la criminalidad econémica
sin establecer barreras de separacion suficientes entre
esta y el crimen organizado, destacando y mezclan-
do los elementos organizativos licitos de la primera
y la trascendencia lesiva y los métodos ilicitos de los
comportamientos caracteristicos de la segunda®.

Esta concepcion simbidtica, que debe ser objeto de
critica, no puede derivar en imponer métodos de in-
vestigacion y conocimiento del delito, mecanismos

39  Constituye un claro ejemplo de esta confusion el Informe del IX Congreso de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y
tratamiento del delincuente, celebrado en El Cairo en mayo de 1995.
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de prevencion y lucha, y disposiciones normativas
comunes para ambas formas de delincuencia como
si fuesen una realidad idéntica. A partir de un mo-
delo politico criminal general valido para todas las
infracciones penales®, las politicas preventivas diri-
gidas a contener y reprimir la delincuencia de em-
presa y el crimen organizado deben tener espacios
propios donde quepa la reflexion criminolégica y ju-
ridica de manera acorde a las propias particularida-
des de cada una.

Como ejemplo de esta tendencia se puede tomar a la
Direccion General de la Policia espafiola que pondra
en funcionamiento, proximamente, la Unidad Central
de Delincuencia Econdmica y Fiscal, en el marco de
su lucha contra el crimen organizado. El desarrollo de
esta Unidad “llega con el objetivo de incrementar la
eficacia en la lucha contra el crimen organizado, para
lo cual también se llevara a cabo una adaptacion de
la estructura organizativa y operativa de las Unida-
des dedicadas a la investigacion de este tipo de cri-
minalidad”. Dificilmente cabe una mayor confusion
terminologica y conceptual entre una y otra manifes-
tacion delictiva*!.

I. LA INFORMACION EMPIRICA SOBRE
DELINCUENCIA ECONOMICA: LA IN-
VESTIGACION, LOS HECHOS Y SU
SISTEMATIZACION

La carencia empirica ha lastrado, por ejemplo en Es-
pafia, el desarrollo de la investigacion criminologica,
la cual se ha venido desarrollando a un nivel prin-
cipalmente teérico y a expensas de la produccion
cientifica elaborada en los Estados Unidos y en al-
gunos paises europeos como Suecia, Gran Bretana y
Alemania.

Las razones de esta ausencia y de la presencia mas que
testimonial de trabajos relevantes en esta disciplina
pueden achacarse a diferentes causas, entre las que po-
demos identificar aquellas que son de naturaleza eco-
ndmica, politica y académica: falta de recursos, falta
de voluntad o interés de los poderes publicos y rigo-
rismos cientificos poco proclives a la investigacion in-
terdisciplinar, han ayudado por igual a esa situacion.

En realidad todos estos motivos estan entrelazados y
han tenido principalmente que ver con una falta de
interés por el delito que durante muchas décadas ha

afectado a disciplinas cientificas distintas de las juri-
dicas en nuestro entorno y, en el caso de los investiga-
dores juridicos, por la implantacion preeminente de
una metodologia de caracter tedrico dogmatico que
ha alejado del interés de las universidades espafolas
el estudio de las causas y el desarrollo real de la de-
lincuencia, para centrarse en la articulacion juridica
de la respuesta a la comision de infracciones penales
y la interpretacion de estas®.

A ello es preciso afiadir que la investigacion social
es muy costosa, y el crimen ha representado una par-
cela de la vida social con una fuerte tendencia a ser
invisible. No en el sentido de carecer de relevancia
social, para lo cual no es preciso mas que ver la no-
toriedad que siempre han tenido los crimenes graves
contra las personas, sino en el de hacer intangible el
hecho de que los delitos los comenten personas con-
cretas, sobre otras no menos reales y que la trayecto-
ria vital y las circunstancias sociales y personales de
estos sujetos ha carecido de trascendencia alguna a
la hora de orientar las grandes politicas publicas del
Estado, probablemente porque una parte relevante de
la responsabilidad de la caracterizacion de la delin-
cuencia en una sociedad determinada le corresponde
a esta en su conjunto. Los altos muros de la prision
tienen la funcion, entre otras, de hacer olvidar a los
que estan en el exterior que quienes las habitan pro-
ceden de fuera y que las condiciones para delinquir
se han producido y se mantienen fuera y no intramu-
ros de la cércel.

El trabajo principal de recopilaciéon de informacion
criminoldgica la realizan las instituciones publicas en
el ejercicio de sus funciones y con el objetivo de plani-
ficar la actividad para la que son competentes. Sin em-
bargo, no se trata de investigacion criminologica per
se, ya que su obtencion no es realizada con parametros
metodologicos correspondientes a las ciencias sociales
ni tienen un tratamiento y explicacion acorde con al-
guna corriente de pensamiento criminoldgico, sino que
tiene por objetor mejorar el conocimiento de la activi-
dad que regulan y son utiles, como mucho, para fun-
ciones de politica criminal directa o, en el peor de los
casos, para imponer decisiones politicas con orienta-
cion ideologica predeterminada a la que la informacion
sobre el delito sirve exclusivamente de apoyo. La ca-
rencia empirica de que se parte es la propia de la inves-
tigacion independiente, metodologicamente dirigida y

40  Zipf, H., Introduccion a la Politica criminal, ed. Editoriales de Derecho Reunidas, Madrid, 1979, pp. 44-46.
41 TIgualmente, denuncia esta confusion terminologica Serrano Maillo, A., “El (sesgado) uso de los delitos(...)”, op. cit., p. 243.
42 Serrano Maillo, A., Introduccion a la Criminologia, 4* ed., Ed. Dykinson, Madrid, 2005, pp. 135-139.
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con vocacion de explicar fendmenos complejos que re-
quieren soluciones que implican a numerosos actores
de la vida politica y social. Como asegura Tiedemann,
la informacion criminologica es fundamental para rea-
lizar una determinada politica criminal, “pero también
para una efectiva politica econémica y poder derogar
leyes que en la praxis no tocan la realidad sino que
caen en el vacio™.

Si la investigacion criminologica general ha sido es-
casa en términos de investigacion social, cuando nos
aproximamos al terreno de la delincuencia econdmi-
ca, el panorama se convierte en un auténtico desierto.
A las razones antes apuntadas respecto de la inves-
tigacion general, en este segmento de la delincuen-
cia se unen dificultades nuevas que convierten a este
sector en practicamente impenetrable*. Dificultades
que tienen que ver con la inidoneidad de algunas de
las técnicas habituales de investigacion en Crimino-
logia para el conocimiento del delito. Estadisticas ofi-
ciales centradas y confeccionadas para la deteccion
de la delincuencia individual y predatoria; colectivos
inaccesibles para poner en marcha informes de au-
todenuncia; sujetos victimas de infracciones penales
denominadas sin victima a los que resulta imposible
someter a encuestas de victimizacion; jurisprudencia
escasa cuando no inexistente sobre tipos penales que
pasan décadas sin ser objeto de interpretacion en los
tribunales; oscurantismo e ineficacia de los organis-
mos administrativos especializados para tratar y ofre-
cer publicamente los datos relativos a irregularidades
en los diferentes mercados, etc.

Se trata, por lo tanto, de un sector hermético®, cer-
cano a los espacios del poder legal, con dificultades
para ser identificado por el ciudadano medio como
generador de conflictos sociales, con fuertes implica-
ciones econdmicas e ideologicas con medios de co-
municacion social y cuyos participes parten de un

reconocimiento social y legal que les coloca normal-
mente al margen de los instrumentos habituales de
control que los poderes publicos establecen para la
deteccion del delito.

Dos son las fuentes principales de conocimiento del
delito econdmico: los organismos publicos o semipt-
blicos reguladores de los mercados y las asociaciones
de consumidores y usuarios constituidas para defen-
der los intereses de los sectores mas desprotegidos
ante los grandes operadores de los mercados. Estas
fuentes nutren algunas estadisticas oficiales, princi-
palmente las judiciales ya que, por diferentes razo-
nes, la actividad policial tiene menores posibilidades
de controlar directamente los comportamientos ilici-
tos cometidos en ambitos cuya inspeccion regulada
pertenece a otros organismos de las administraciones
publicas ordinarias o, incluso, a instituciones priva-
das como la American Bar Association*.

Como ocurre con la mayor parte de la delincuencia,
la fuente de conocimiento del delito no suele asumir
funciones de sistematizacion de la informacion, li-
mitandose a suministrar los hechos conocidos a los
organismos competentes de su persecucion, que si
realizan alguna clase de organizacion de los datos.
Sin embargo, al ser esta una actividad que realizan
de manera secundaria, la calidad y su capacidad para
ofrecer una imagen correcta de la delincuencia sue-
le ser bastante deficiente. No existen, por ejemplo en
Espana, organismos estadisticos —Instituto Nacional
de Estadistica, Centro de Investigaciones Socioldgi-
cas- que hayan asumido organizar y ofrecer informa-
cion sobre delincuencia?’, en general, y mucho menos
sobre delincuencia econdémica, en particular. Por lo
tanto, la capacidad politico criminal de abordar un
sector de la delincuencia tan especializado y con ma-
yores dificultades de conocimiento que el resto se en-
cuentra en niveles minimos*.

43 Tiedemann, K., Lecciones de Derecho penal economico, Ed. PPU, Barcelona, 1993, p. 250.

44 Las citadas conclusiones del XI Congreso de la ONU sobre Prevencion del Delito y Justicia Penal de Bangkok insisten en la dificul-
tad de medir esta delincuencia, entre otras razones por las grandes diferencias entre los modos de registrarla en cada pais, los disimi-
les conceptos legales y administrativos de referencia y la tendencia de los grandes operadores econdomicos a resolver los incidentes
de forma privada; Kaiser sefala la escasa notoriedad del delito, la difuminacion de la calidad de las victimas y las estructuras ano-
nimas de comunicacion, como aquello que llevaria a calificar a un delincuente como de cuello blanco (op. cit., p. 356).

45 Conklin, J.E., Criminology, Ed. Macmillan Publishing Co., Nueva York, 1981, p. 21.

46 Barnett, C., op. cit., p. 6.

47  Alrespecto, Stangeland, P., “Encuestas de victimizacion”, en Los problemas de la investigacion empirica en Criminologia: la si-
tuacion espaiiola, Diez Ripollés/Cerezo Dominguez eds., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 16 y ss.

48 Tiedemann concede un valor fundamental a la elaboracion tedrica de estos conocimientos para el perfeccionamiento de la legis-
lacion y, sobre todo, para el desarrollo de un sistema de conocimiento que también explica la dependencia de la criminalidad eco-
nomica de los sistemas econdmicos y politicos existentes y que desarrolla al mismo tiempo las condiciones para la optimizacion
de estos sistemas (op. cit., pp. 250-251).
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Intentar aproximarse a los hechos, a su medicion, su-
pone enfrentarse a la imponente realidad de una cifra
negra de que, en palabras de Tiedemann, supone que
“la cuestion de la medida de esta criminalidad sobre-
pasa la de sus causas™.

Son muchas las razones que se apuntan para justifi-
car este horizonte, pero tal vez el dato mas frustran-
te que ofrecen las investigaciones sobre delincuencia
econdmica es la distorsion entre los objetivos de
la regulacion penal y el efecto practico de las mis-
mas. Al respecto es interesante el estudio en mate-
ria medioambiental de Albrecht/Heine que describe
como tras la introduccion de la legislacion penal am-
biental en Alemania los procedimientos judiciales se
dirigian principalmente contra agricultores, personal
naviero, propietarios de camiones o pequefias indus-
trias automotrices, pero nunca contra los propieta-
rios o directores de las grandes industrias alemanas,
si bien Tiedemann matiza que con el paso de los afios
se ha invertido esta tendencia en contra de los altos
directivos de grandes empresas®.

Los datos oficiales suelen reflejar una incidencia mi-
nima del delito econdmico en la estadistica global de
la delincuencia. Por ejemplo, los delitos econémicos
conocidos por el FBI de los Estados Unidos en el pe-
riodo 1997-1999 fueron del 3,8%, siendo la mayoria
fraudes patrimoniales y pocos delitos de corporacio-
nes y mercado®'. Este reflejo minimo solo puede ex-
plicarse a partir de dos consideraciones: el volumen
de esta delincuencia es muy bajo, pero representa va-
lores equivalentes al del resto de sectores en cuanto a
cifra negra; o bien, esta infrarepresentacion se debe a
una fuerte desproporcion entre la cifra negra de la de-
lincuencia economica y la delincuencia comun, cuyas
causas habria que analizar.

El problema de la Criminologia es que no sido capaz
de dar respuesta satisfactoria a este dilema a través

49 Ibidem, p. 259.
50  Ibidem, pp. 268-269.

del estudio empirico, por lo que se ha impuesto la
sospecha de una cifra negra mas alta en este sector
por la acumulacion de condiciones objetivas pre-
vias que deberian impedir la persecucion de estas in-
fracciones asi como por deducciones derivadas del
cruce de datos provenientes de distintas investigacio-
nes. Si se comparan las investigaciones de Barnett y
Wicqant®? se pueden extraer algunas pistas. Segln
la investigacion de Barnett para la delincuencia eco-
ndémica se puede extraer un perfil del autor del deli-
to en el que la mayoria de los mismos son hombres
blancos, a la vez que se observa un porcentaje muy
elevado de mujeres respecto de otras formas de de-
lincuencia. Wécqant, por su parte, destaca las razones
por las que la poblacion negra de los Estados Unidos
esta sobre representada en las carceles: la desocupa-
cion y el empleo precario de ese colectivo, el des-
mantelamiento de las redes de asistencia ptblica y la
crisis del gueto como instrumento para el control y
confinamiento de una poblacion estigmatizada, extra-
fia al cuerpo social de la nacion y superflua desde un
punto de vista tanto econdmico como social. Del cru-
ce de ambas investigaciones se deduce que el delin-
cuente econdomico no esta representado en la carcel,
el nimero de mujeres blancas es minimo y los delitos
por los que estan ingresadas son delitos “comunes”.

Se quiera o no, y a pesar de la evolucion del sistema pe-
nal, la prision sigue siendo el referente social del Dere-
cho penal y el delincuente para el conjunto social es el
sujeto que cumple privacion de libertad en centro peni-
tenciario. Constatar que el autor de infracciones pena-
les de corte econdmico no estéd sino excepcionalmente
en prision es un elemento indicativo de la percepcion
del sistema penal sobre esta clase de autores y sobre
los hechos que realizan. Esta percepcion se manifiesta
en cada fase del control formal del delito y el resultado
no puede extrafar que sea el que se denuncia desde los
trabajos de Sutherland por parte de la Criminologia®.

51  Fuente, Barnett, C, op. cit., pp. 3 y ss.; cifras similares procedentes del Informe UNICRI-CINAF destaca Cervini, R., “Macrocri-

52
53

minalidad econémica contemporanea. Nuevas reflexiones sobre aspectos conceptuales y metodologicos”, en Revista de Derecho
penal y Criminologia, nim. 14, 2004, pp. 117.118.

Barnett, C., op. cit., p. 5; Wicquant, L. Simbiosi mortale, neoliberalismo e politica penale, Ed. Ombre corte, Verona, 2002.
Serrano Maillo critica la metodologia antiempirica utilizada en los paises de tradicion juridica continental para el conocimiento
del delito de cuello blanco (“El (sesgado) uso de los delitos(...)”, op. cit., pp 244 y ss.). Es perfectamente suscribible la opcion
que toma por dar validez general a todos los métodos de investigacion empirica en este y en otros sectores de la delincuencia, asi
como su utilizacion combinada, como respuesta a los criticos que rechazan las estadisticas como método fiable para conocer la
delincuencia econdémica por su sesgo ideologico. Sin embargo, la consecuencia que se puede extraer de ello si que resulta criti-
cable en cuanto rechaza un concepto criminologico de delito de raiz juridica y opta por un concepto natural de delito, en general,
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II. POSTULADOS CRIMINOLOGICOS Y PO-
LITICO CRIMINALES APLICADOS AL
DERECHO PENAL ECONOMICO

1. Ineficacia

Es un lugar comun asegurar que los sistemas penales
nacionales no estan materialmente capacitados para
controlar y perseguir la delincuencia econémica, es-
pecialmente cuando esta sobrepasa esas fronteras y se
expande por territorios globales siguiendo el rastro de
la propia actividad econdmica licita. Esa incapacidad
puede explicarse por factores cuyo control escapa a la
accion del Estado, o puede partirse de una vision que
situa precisamente en la voluntad o tolerancia de los
poderes publicos el origen de la creciente impunidad
con la que los grandes operadores econdmicos actuan
en los mercados globales™, especialmente en sus zo-
nas de mayor sombra. Asi, para De Maillard “los Es-
tados han permitido la creacion y la reproduccion de
un nuevo mercado, el mas vasto y rentable a escala
mundial, el de la trasgresion de la norma™.

Antes de achacar a la globalizacion la ineficacia de
los sistemas penales nacionales seria aconsejable
no perder de vista que los ordenamientos estatales
no pueden exhibir una brillante trayectoria cuando
de controlar los cerrados mercados nacionales de la
postguerra mundial se trataba’. La globalizacion tan
solo estd suponiendo un paso mas dentro del feno-
meno, probablemente muy importante y de grandes

dimensiones, pero no puede considerarse como el ini-
cio y la causa de la impunidad del delito economico.

Factores legales, sociologicos, econdmicos y politi-
cos concurren por igual contribuyendo a dibujar un
panorama de gran ineficacia del sistema publico de
control en esta materia.

En el momento de plantear soluciones a esta situa-
cion las opciones se centran fundamentalmente en
dos posibilidades: el impulso de reformas legales e
institucionales que mejoren las carencias de los siste-
mas publicos de supervision y sancion, y, sobre todo,
el fomento de politicas de formacién y comunicacion
que permitan visualizar desde las instituciones y des-
de la ciudadania en general los verdaderos efectos ne-
gativos de la delincuencia econémica, reduciendo el
importante grado de relativizacion con el que los au-
tores y sus hechos se presentan a la colectividad.

Un experimento interesante ha sido el desarrollo ins-
titucional que representa el modelo de la Union Eu-
ropea”’. Nacida de la voluntad de aunar intereses
economicos y financieros de los paises europeos, el
aparato publico desarrollado para dar satisfaccion a
aquellos intereses ha tenido el efecto, probablemen-
te por primera vez de forma generalizada, de elevar
al primer plano del interés ciudadano la proteccion de
los intereses econdmicos publicos claramente identi-
ficados con el desarrollo de los paises que se han su-
mado a ese proyecto colectivo.

y de delito econdémico, en particular. Parece presumir que toda critica al sesgo de la informacion oficial sobre el crimen provie-
ne de una disconformidad con la aplicacién legal de los delitos econdmicos y una extension de los comportamientos delictivos
a todos aquellos que sena éticamente negativos a juicio del propio investigador. Siendo cierto que se pueden cometer esos exce-
s0s, lo contrario supondria retirar a la Criminologia toda funcién de critica y convertirla en una ciencia aséptica que valida como
reales los datos que por una o varias vias llegan al investigador sin que pueda ponerse en tela de juicio el modo o el proceso por
el que los hechos de la realidad se plasman en datos mensurables.

54 Mantovani apunta como causas de la falta de persecucion de esta delincuencia la dificultad de persecucion judicial, la levedad
de las sanciones legales, la escasa difusion publica del delito y el trato preferente de las autoridades administrativas y policiales
a los sujetos implicados, si bien apunta que en Italia se esta produciendo un importante cambio de tendencia que puede generar
riesgos de excesos en la presuncion de culpabilidad por pertenecer al mundo econdmico (/ problema Della criminalita, Ed CE-
DAM, Padua, 1984, p. 363; Cervini, R., op. cit., p. 130.

55 De Maillard, J., op. cit., p. 40.

56  Silva Sanchez pronostica que el Derecho penal de la globalizacion acentuara la tendencia de los Estados nacionales de relativiza-
cion de las garantias politico-criminales, sustantivas y procesales, especialmente en materia de delincuencia econdmica, crimen
organizado y corrupcion (La expansion del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales,
Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 64). Este diagnostico, contrario a la vision del fenomeno de la que aqui se parte, no se apoya en da-
tos empiricos reales, datos que en cualquier Estado nacional muestran una leve incidencia del Derecho penal precisamente en las
materias relativas a la delincuencia econdémica y a la corrupcion con numerosas vias de escape que la delincuencia violenta no
esta en condiciones de utilizar.

57 Zuhiga Rodriguez destaca la influencia de la unificacion europea en los derechos penales nacionales, especialmente a través de
la creacion de un espacio comun de lucha contra la criminalidad, de la unificacion de algunos criterios de imputacion y la consa-
gracion de algunos principios generales del sistema sancionador europeo (“‘Criminalidad organizada, Union Europea y sanciones
a empresas”, en Derecho penal, en la direccion web http://www.unifr.ch/derechopenal/articulos/html/artzuniga.html (sin pagi-
nar)); Terradillos Basoco, J., Empresa y Derecho penal, op. cit., pp. 85y ss.
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Posteriormente, y una vez asentada la necesidad y la
complicidad ciudadana en la proteccion, incluso pe-
nal, de los intereses econdomicos comunitarios, han
sido las propias instituciones europeas las que han
impulsado las politicas nacionales de represion de la
delincuencia econdémica por un efecto expansivo y
unificador propio de la estructura comunitaria®. La
sensibilizacion hacia la relevancia y necesidad de su
represion se ha favorecido por la identificacion per-
manente entre delincuencia econdémica y delincuen-
cia organizada, aunque ha tenido el efecto perverso
de focalizar la atencion sobre determinada clase de
sujetos asociados a la delincuencia tradicional con
fuertes connotaciones econdémicas —trafico de dro-
gas, blanqueo de capitales, trafico de personas o de
armas, etc.—.

De este modo, se ha producido un doble fendmeno:
en primer lugar, se ha asentado, al menos en el pla-
no legal, la voluntad de dar una respuesta penal a los
comportamientos mas graves producidos en y alrede-
dor de los mercados fundamentales de las sociedades
capitalistas contemporaneas —mercados de valores,
mercados financieros, de servicios y productos de
consumo, etc.—; pero, en segundo lugar, se ha produci-
do una distorsion que vuelve a ensombrecer al delin-
cuente econdmico por excelencia, al sujeto poderoso
e integrado socialmente que describioé Sutherland, al
dar un valor negativo prioritario al delincuente eco-
némico que comete infracciones asociadas a aque-
llos delitos que se representan como el simbolo de
la delincuencia moderna: drogas, blanqueo, trafico
de personas, pornografia infantil y delincuencia in-
formatica. De este modo, los delitos corporativos, in-
corporados a la generalidad de los paises europeos
mediante la decidida influencia de las instituciones
comunitarias, vuelven a quedar relegados a un segun-
do plano publico, y quedan condenados a repetir los
esquemas de relativizacion propios del modelo esta-
tal clasico de comparacion entre delincuencia violen-
ta y delincuencia econdmica.

Las diferentes organizaciones internacionales que
han asumido un fuerte protagonismo en la ordena-
cion y la supervision del comercio internacional y
de las politicas econdmicas de los Estados ha hecho
gran hincapié en el control y el castigo, incluso penal,

de las conductas que han considerado disfuncionales
con las directrices maestras del comercio capitalista a
nivel mundial. Han puesto mucho énfasis en impedir
conductas atentatorias contra ¢l libre comercio, con-
tra los derechos de propiedad industrial o contra el
libre movimiento de capitales, ademas de atacar los
traficos ilegales de todo tipo, con la excepcion del de
armas y parcialmente el de personas, y la reversion de
los beneficios de estos comportamientos al comercio
legal en clave de ilegitima competencia.

En cambio, su contundencia ha sido menor a todos
los niveles —legal, politico y econdmico—, cuando
los comportamientos a considerar no son perjudicia-
les de forma directa para la mejor eficiencia de los
mercados, sino que son observados como limitacio-
nes a su dinamicidad. En este caso se encontrarian las
conductas lesivas para el medio ambiente, los abusos
contra los derechos de los trabajadores, las conductas
contrarias a los intereses de los consumidores o con-
tra la salud publica en los sistemas de produccion in-
dustrial de caracter legal.

Resulta evidente que a nivel internacional hay dos
posibles modelos de intervencion en la economia por
parte del Derecho, en particular del sancionador. Uno
de alcance limitado y dirigido a favorecer el mante-
nimiento y desarrollo de las estructuras basicas del
sistema economico, que intenta eliminar los obstacu-
los a la expansion de los diferentes mercados a nivel
global. Un segundo modelo se basa en el crecimien-
to y desarrollo sostenible, en el respeto a los derechos
fundamentales de las personas y contrario a la mani-
pulacion de los mercados por parte de quienes osten-
tan espacios de poder.

Entre estas dos vias, las organizaciones internaciona-
les, publicas, privadas y semipublicas, vienen optan-
do de forma preferente por el primero de los modelos.
Con excepciones puntuales en la Unién Europea o en
las organizaciones de naturaleza publica, el referente
esencial es el crecimiento econdmico y la reglamen-
tacion es visualizada como su obstaculo directo mas
inmediato.

Consecuencia parcial de este analisis es que ni el au-
tor de estas infracciones alcanza la consideracion
de delincuente, ni los tipos penales se configuran

58 Rodriguez Sol, L., “La investigacion de la delincuencia econdmica en el espacio europeo”, en Revista Juridica Espariola. La Ley,

vol. 3, 2005, pp. 1.903 y ss.

59 Aunque Cervini intenta establecer un concepto de macrocriminalidad econdmica en los espacios de legalidad, en algin momen-
to entra en esta confusion entre delincuencia econdmica y crimen organizado (op. cit., p. 125).
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técnicamente de forma acorde con los intereses que
pretenden proteger, ni la persecucion de los delitos en
la via administrativa, policial y judicial se realiza con
los criterios generales que se aplican a la delincuen-
cia contra las personas y el patrimonio o la que es
identificada como verdaderos crimenes: drogas, fal-
sificacion de moneda, terrorismo, falsedades, etc..

2. Los espacios de impunidad ante la justicia
penal

Si bien se han destacado las razones estructurales y
los impedimentos materiales e ideoldgicos que se
acumulan para mantener fuera del sistema penal la
mayor parte de las infracciones econdémicas, aun es
posible, en el ambito propio de la justicia penal en
sentido estricto, esto es en la aplicacion de las nor-
mas penales materiales y procesales, encontrar mo-
tivos de caracter juridico que colaboren en dibujar el
panorama de la impunidad que afecta a este sector de
la delincuencia. Construcciones dogmaticas y redac-
ciones legales de los delitos, articulacion de los pro-
cesos y configuracion de los instrumentos de los que
dispone y ejecucion de las penas impuestas, contribu-
yen a esta imagen de una clase de delincuencia que
presenta mas elementos de construccion tedrica que
de analisis practico®.

2.1. Dogmaticos

Los numerosos problemas detectados para la perse-
cucion de la delincuencia econdmica persisten en el
proceso de argumentacion juridica que se articula du-
rante el procesamiento penal.

En la redaccion de la sentencia, y en momentos pun-
tuales de la imputacion o del archivo de actuacio-
nes, entran en aplicacion las construcciones tedricas
propias de la ciencia juridico penal. Elaboradas para

facilitar la aplicacion de la norma penal, y desarrolla-
das en su origen para un modelo penal propio de fina-
les del siglo XIX y primera mitad del siguiente siglo,
tenian por objeto primordial una clase de delincuen-
cia centrada en la persona individual, tanto en lo re-
lativo al autor como a la victima del delito. Si bien
esta situacion presentaba excepciones permanentes,
por ejemplo en los delitos contra la seguridad del Es-
tado, la regla general y la construccion tedrico-dog-
matica buscaba respuestas generales y seguras para
los homicidios, los robos, las agresiones sexuales y
contra la libertad.

La responsabilidad individual y los delitos de resulta-
do material, la construccion del dolo y las causas de
justificacion, y la teorizacion sobre el bien juridico,
han basado su evolucion en infracciones con bienes
juridicos individuales, cometidas por sujetos autono-
mos, con resultado material perceptible y con la vo-
luntad y el conocimiento como limites minimos de la
responsabilidad subjetiva®.

Al ir sumandose al catalogo de infracciones penales
nuevas conductas propias de sociedades mas comple-
jas que aquellas de los inicios de la dogmatica penal,
el namero de problemas para la aplicacion del Dere-
cho penal a las mismas ha ido creciendo en pareci-
da proporcion.

Sin embargo, y por razones no estrictamente juridi-
cas, el cumulo de dificultades se ha centrado mas en
una clase de delincuencia que en otras. Cuando se ha
querido ejemplificar el terreno de las mayores com-
plejidades que surgen en la denominada delincuen-
cia moderna, el Derecho penal econémico ha sido el
perfecto receptor de todas ellas. Falta de concrecion
de los bienes juridicos en juego, tendencia a tipifi-
car conductas de peligro sin aparente lesividad, extre-
mas dificultades para la imputacion de los sujetos que

60 Resultan de interés las reflexiones al respecto de Diez Ripolles cuando afirma que “lo que comenzo siendo una preocupacion por
las dificultades conceptuales encontradas a la hora de encajar las nuevas formas de delincuencia propias de los poderosos en los
modelos de descripcion legal y de persecucion del Derecho penal tradicional, ha acabado dando lugar a propuestas que conducen
a una rebaja significativa de la intensidad de persecucion de esa criminalidad. Resulta sintomatico que la discusion tedrica sobre
la indebida “expansion del derecho penal” no verse, como pudiera imaginarse un profano, sobre las continuas reformas legales
encaminadas a endurecer el arsenal punitivo disponible contra la delincuencia clasica sino que, muy al contrario, tenga como pri-
mordial objeto de reflexion la conveniencia de asegurar a la nueva criminalidad una reaccion penal notablemente suavizada en
sus componentes aflictivos” (“La nueva politica criminal espafola”, en Eguzkilore. Cuaderno del Instituto Vasco de Criminolo-
gia, nim. 17, 2003, p. 69).

61  Serrano Maillo, A., “El (sesgado) uso de los delitos(...)”, op. cit., 265.

62  Zuniga Rodriguez, L., op cit., (sin paginar); sefiala la autora que “este es precisamente uno de los sintomas de la tan manida crisis
del derecho penal: la imposibilidad de determinar la responsabilidad en sistemas complejos, donde las victimas son indetermina-
das, existe una pluralidad de nexos causales y existen una pluralidad de conductas, algunas dolosas otras culposas, unas activas
y otras omisivas”.
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ostentan el poder real en las organizaciones, etc.%.
Otras formas delictivas modernas, en cambio, no han
recibido las mismas criticas, o, al menos, no han en-
contrado tantas reticencias en su aplicacion por parte
de los tribunales penales. Actos de narcotrafico, for-
mas tangentes de colaboracion con el terrorismo, al-
gunas formas de blanqueo de capitales, son ejemplos
en los que las mismas o mayores dificultades que las
mencionadas han podido concurrir al materializarse
en disposiciones legales, y, sin embargo, son minimas
las dificultades que han encontrado para generar una
abundante jurisprudencia en que la responsabilidad
de los sujetos con poder en la organizacion resulta
clara, el simple peligro para el bien juridico no repre-
senta un obstaculo insalvable y la constatacion de la
intencionalidad delictiva se homologa al del resto de
infracciones penales denominadas clésicas.

Entre los ambitos de mayor discusion pueden desta-
carse tres particularmente relevantes: el problema de
la asignacion de responsabilidad a los sujetos, fisicos
o juridicos, que intervienen en el delito; la cuestion
de la lesividad de la conducta y el interés merecedor
de proteccion; y, por ultimo, las cuestiones relativas
a la tipificacion de las conductas, tanto en términos
objetivos como subjetivos —delitos especiales, delitos
de resultado, elementos subjetivos del injusto, etc.—.

En la atribucion de responsabilidad penal el proble-
ma ha sido doble: por un lado, la facilidad de los ver-
daderos gestores de las sociedades mercantiles para
excluir su responsabilidad y derivar la misma hacia
sujetos que material y juridicamente aparecen como
verdaderos ejecutores de las infracciones penales; por
otro lado, y ante las numerosas situaciones de impu-
nidad derivadas de la complejidad de las estructuras
juridico econdmicas que constituyen determinadas
formas de empresa, la opcion por hacer responder de
forma directa a la persona juridica por el delito asig-
nandole penas propias para estas entidades.

En el primer caso se trata de problemas de imputa-
cion de la autoria y de la participacion en el delito,
especialmente en el caso de sujetos que tomando las
decisiones relevantes en el seno de las personas juri-
dicas, especialmente las de contenido econdmico, no
figuran como ejecutores de las conductas tipicas que

63  Hassemer, W., op. cit., pp. 277 y ss.

describen los tipos penales. Desde la dogmatica penal
se han elaborado diferentes construcciones para dar
respuesta a estos espacios de impunidad®, las cua-
les han sido asumidas por los aplicadores del derecho
con mayor o menor fortuna.

Con la intencion de dar una respuesta que palie esta
situacion se ha venido extendiendo en la doctrina pe-
nal a nivel internacional y en un numero cada vez
mayor de legislaciones nacionales la sancion penal
directa a la empresa como respuesta politico crimi-
nal mas eficaz en la lucha contra la delincuencia eco-
noémica. Entre los muchos argumentos utilizados para
justificar este cambio de paradigma respecto de la
tradicional limitacion de responsabilidad de las per-
sonas juridicas, puede partirse de la posicion que al
respecto mantiene Baigun cuando afirma que “nadie
discute que las sociedades andnimas y las corpora-
tions pertenecen a la categoria de las organizaciones;
responden a categorias comunes que la sociologia ac-
tual analiza como componentes de un subsistema: co-
lectividad humana de cierta magnitud, un conjunto
de fines racionales, un sistema de comunicacion ins-
titucionalizado, relaciones de poder, un nivel de con-
flicto interno. Nosotros recogemos estos enunciados
pero ubicamos como variables independientes la re-
gulacion normativa y el interés economico, lo cual no
significa desconocer la interaccion entre las distintas
variables y las caracteristicas exhibidas por cada una
de ellas; precisamente, como resultado de esta inte-
ractuacion, se genera lo que denominamos segundo
codigo, es decir, el conjunto de reglas reales que go-
biernan la decision institucional y en cuya elabora-
cién gravitan predominantemente los llamados fines
reales, muchas veces en disonancia con las normas
que prescriben los fines estatutarios™. En la cons-
truccion del autor se trata de afirmar que este segun-
do codigo es el que crea la verdadera resolucion, la
voluntad social de la organizacion, justificando la
existencia de una responsabilidad penal directa de la
persona juridica que se acota bajo la idea de la “res-
ponsabilidad social”.

Sin entrar en la discusion dogmatica acerca de la con-
veniencia o no de considerar sujeto penal a la empre-
sa, lo relevante desde el punto de vista criminoldgico

64  Por todos, Roxin, C., Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, 7* ed., Ed. Marcial Pons, Madrid, 2000.

65 Baigun, D., “El Estatuto de Roma y la responsabilidad penal de las personas juridicas”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero San-
tos. In Memoriam, vol. 1, dir. Arroyo Zapatero/Berdugo Gomez de la Torre, Ed. Universidad de Castilla La Mancha/Universidad

de Salamanca, Cuenca, 2001, p. 96.
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es analizar qué aporta el castigo de la persona juridi-
ca a la evoluciéon de la delincuencia econdémica. El
principal argumento utilizado a favor de su crimina-
lizacion ha residido en la contrastada ineficacia de un
sistema que sanciona a personas fisicas, esto es, a su-
jetos sustituibles en una organizaciéon que no modifi-
ca su actividad econdmico-delictiva porque la pena
no incide de forma directa en la capacidad lesiva de
la estructura empresarial. La responsabilidad civil es
considerada como insuficiente por previsible desde el
punto de vista econdmico, tan insuficiente como las
medidas administrativas o de naturaleza seudo penal
asociadas al delito tales como el cierre de la empresa
o la suspension de actividades acordadas por el juez
penal®.

Esta posicion parte de una presuncion no suficiente-
mente demostrada, a saber, que la imposicion de una
pena de cierre o suspension, incluso de multa, im-
puesta en un procedimiento penal si afectaria a la
capacidad delictiva de la entidad, mientras que las
mismas sanciones impuestas en un procedimiento ad-
ministrativo o como consecuencias accesorias en un
proceso penal (art. 129 del Codigo penal espafiol), no
ejercerian los efectos preventivo generales o especia-
les propios de las sanciones penales y, por lo tanto,
son ineficientes.

Por esa razon los esfuerzos tedricos dirigidos a cas-
tigar penalmente a las empresas han centrado sus
esfuerzos, como se vio en Baigun, en atribuir una vo-
luntad propia a la persona juridica, y no solo por la
razén dogmatica y legal derivada de la necesidad de
atribuir alguna clase de voluntad dolosa o conducta
imprudente a la misma, sino para justificar la exis-
tencia de dos sujetos criminales diferentes, cada uno
de los cuales debe afrontar su propia responsabilidad
por separado.

Desde la perspectiva criminoldgica admitir la res-
ponsabilidad penal de las empresas supone introducir
un cambio radical en el estudio de uno de los clési-
cos objetos de estudio de la disciplina: el delincuen-
te. Este ya no es solo el sujeto con una trayectoria
vital, con una carga genética, con una serie de condi-
cionamientos sociales, familiares y educativos, sino
que el delincuente también seria una organizacion
legal, con una trayectoria economico-juridica, con
una capacidad de accion, de poder, en el sector en el
que se ubica, que se relaciona con el resto de sujetos

individuales y economicos a partir de un marco nor-
mativo muy delimitado y menos libre que el de las
personas fisicas.

Estas evidentes diferencias entre sujetos exigen utili-
zar métodos de investigacion distintos y conlleva rea-
lizar planteamientos politicos criminales propios para
afrontar los problemas que presenta cada uno de los
sujetos.

Sin embargo, el principal problema criminoldgico
que plantea esta duplicidad de sujetos es que parece
dejar de lado un aspecto fundamental de la cuestion:
que las personas juridicas no son entes totalmente in-
dependientes de las personas fisicas que integran sus
organos y que, al méximo nivel de poder, las decisio-
nes las toman aquellas, resultando inasumible afirmar
que la estructura juridico econémica se puede termi-
nar por imponer a la capacidad de decision de las per-
sonas que ejercen el poder real en los consejos de
administracion y en las presidencias de las empresas.
Es cierto que organizaciones con trayectoria o modos
de actuacion delictivas imponen a trabajadores o ges-
tores concretos formas de trabajo criminales que solo
pueden evitarse desvinculandose de la empresa. Pero
no lo es menos que estos métodos delictivos estan di-
seflados y decididos por sujetos que, individualmente
0 en grupo, son capaces de orientar la actividad de la
entidad en la direccion del delito o en la direccion del
respeto a la legislacion vigente.

Este planteamiento no puede hace perder a la persona
juridica todo el interés criminoldgico que presenta,
especialmente en cuanto al incremento de la lesivi-
dad de las acciones desarrolladas en su seno o hacia
fuera, a la capacidad de esconder la responsabilidad
de las personas fisicas que se ocultan tras ella, a la fa-
cilidad para actuar a nivel global, etc. Pero el centro
del interés empirico reside mas en los modos con los
que las personas fisicas eluden su responsabilidad pe-
nal a través de las personas juridicas que en la propia
forma de ejecucion de los delitos desde el seno de las
organizaciones. El riesgo lo representan las personas
fisicas que utilizan las complejas organizaciones so-
cietarias para eludir su propia responsabilidad, no la
de la organizacion.

Es cierto que ello no resuelve la polémica inicial
acerca de si las personas juridicas deben responder
penalmente, pero no lo es menos que un riesgo real,

66  Ver al respecto una completa aproximacion en Cesano, J.D., Estudios sobre la responsabilidad penal de la persona juridica, Ed.

Ediar, Buenos Aires, 2006, pp. 26 y ss.
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aunque no querido, del cambio de modelo pasara por
priorizar desde los instrumentos publicos de control
la persecucion de las sociedades mercantiles, mien-
tras persisten las dificultades para imputar los delitos
a las personas fisicas que toman las verdaderas deci-
siones delictivas®’ permitiendo, de este modo, que el
castigo de la persona juridica suponga su abandono
por “el hombre de atras” que quede impune repitien-
do la secuencia de forma indefinida®.

El segundo ambito problematico se centra alrededor
de la identificacion del bien juridico. Construida la
teoria del delito en torno a este concepto con la fun-
cion de servir de garantia tanto para la proteccion de
intereses relevantes para las personas como para im-
pedir excesos desde el poder en el ejercicio del casti-
go a los sujetos individuales, su principal evolucion
desde su consolidacion a principios del siglo XX ha
venido de la mano de la incorporacion de nuevos in-
tereses surgidos en las relaciones econdmicas propias
de los crecientes mercados de bienes y servicios.

Si bien los intereses econémicos, en un primer mo-
mento, tuvieron para el sistema penal un sentido emi-
nentemente patrimonial e individual, el protagonismo
del consumidor frente al sujeto contratante y de la
competencia frente al negocio juridico, han termina-
do por colocar a los intereses de los participantes en
los sistemas econdmicos al mismo nivel de importan-
cia que el patrimonio concreto de cada sujeto indivi-
dualmente considerado.

Este cambio de modelo ha generado toda clase de dis-
cusiones dogmaticas acerca de la funcion del Derecho
penal y de los limites de esta intervencion, dividiendo
a la doctrina penal en sectores muy definidos y com-
bativos a favor y en contra de la expansion del Dere-
cho penal hacia estos nuevos intereses. En general,
la discusion no ha estado centrada en la bondad o no
de las conductas que distorsionan elementos funda-
mentales de los mercados, y el acuerdo es generaliza-
do acerca de la lesividad de las conductas contrarias
a la competencia, al medio ambiente, a los derechos
o intereses de los consumidores, etc., residiendo la
principal divergencia en el modo de afrontar tales
conductas negativas. Solo Derecho penal, solo De-
recho administrativo, utilizacion complementaria de

ambos ordenamientos o incorporacion de vias inter-
medias de naturaleza mixta para abordar este tipo de
conductas son las principales soluciones propuestas.

En el fondo de esta discusion lo que subyace es la
determinacion de la naturaleza de los bienes juridi-
cos que la doctrina y jurisprudencia han venido sefa-
lando como objeto de proteccion en la delincuencia
econdmica. Si bien algunos de ellos mantienen una
naturaleza patrimonial individual —delitos contra la
propiedad industrial—, la mayoria de estas infraccio-
nes se han creado legalmente para proteger intereses
colectivos de significacion econdmica general. Mien-
tras que los primeros no han encontrado obstaculos
para su tipificacion penal y aplicacion forense, los se-
gundos han sido objeto de toda clase de criticas, ta-
chados, en general, de difusos, vacios de contenido,
formales o con una tnica vocacion de regular las re-
laciones de los operadores econémicos.

Desde el punto de vista criminologico esta discusion
ha ido pareja a un grave problema de inaplicacion de
los delitos econdmicos a pesar de su aterrizaje en los
ordenamientos juridicos de los paises desarrollados
desde hace mas de cuarenta afios. Esta situacion pue-
de explicarse por varias razones: escasa proclividad
judicial para sancionar penalmente conductas aten-
tatorias contra intereses de dificil concrecion; esca-
sa percepcion del caracter delictivo de actividades de
alcance econdmico desarrolladas en el seno de em-
presas con actividad licita; descoordinacion entre la
redaccion de los tipos penales y los supuestos inte-
reses que subyacen en los mismos; existencia de
infracciones paralelas en el orden sancionador ad-
ministrativo, con mayor nivel de concrecion y cuya
aplicabilidad exige menores garantias, ademas de ser
menos invasivas con los derechos fundamentales de
las personas.

Entre estas causas, es destacable la perplejidad que
causan muchos de estos tipos econdmicos cuando se
intenta extraer el bien juridico protegido en los mis-
mos. Por ejemplo, resulta frecuente que el legisla-
dor aborde algunas formas de esta criminalidad con
tipos penales de resultado material que no se com-
padecen ni con la descripcion de la propia conducta
delictiva ni con el ambito juridico econdomico al que

67 Cesano, J.D., Estudios sobre(...), op. cit., p. 150; Cervini, R., op.cit., p. 150.
68  Esta es una de las principales criticas que se hace a la tesis de Hirsch segtn la cual la accion de las personas fisicas en el seno de
la persona colectiva es a la vez de la persona fisica y de la juridica (en Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal economico. Par-

te general, op. cit., p. 239).
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se refieren. En la legislacion penal espanola un buen
ejemplo lo constituye el delito de utilizacion abusiva
de informacion privilegiada en el mercado de valo-
res (art. 285 CP). Construida esta infraccion en de-
recho comparado alrededor de la idea de proteccion
de la participacion libre e igualitaria de los inversores
en el mercado de inversion en valores, pierde todo su
sentido al exigirse una cantidad de beneficio o de pér-
dida a terceros para poder castigar la conducta. Arti-
culado como un delito de lesion contra intereses que
no pueden exigir ese resultado para verificar la lesion
del bien juridico, se termina convirtiendo en un tipo
penal inutil que desde 1995 no ha podido ser aplica-
do en ninguna ocasion®.

En términos generales, se puede afirmar que en los
delitos socio econdmicos que tienen como referen-
tes bienes juridicos colectivos, estos se han converti-
do en una rémora que ha lastrado su aplicacion ante
los tribunales de justicia. Obviamente ello no quiere
decir que se deba abandonar la senda de la proteccion
de intereses colectivos de definicion econdémica, sino
que la construccion de estos tipos penales ha de ser
mas esmerada en orden a plasmar en la descripcion
de las conductas los elementos que realmente reflejan
el sentido de la prohibicion. Como advierte Kaiser, la
tendencia a dejarse llevar en esta materia por “ideas
morales rigurosas y ajenas a la economia”™ puede
lastrar la intervencion racional del Derecho penal.

Lo cual enlaza con el tercero de los problemas dog-
maticos que afectan a la vida aplicativa del Derecho
penal econdémico: la tipificacion de los delitos. Este
trabajo eminentemente legislativo de criminalizacion
supone un proceso de seleccion de conductas de cuyo
alcance el legislador debe ser consciente. El proce-
so de creacion de la ley penal viene definido por una
serie de parametros de abstraccion y concrecion que
ha de contener tanto los elementos objetivos como
subjetivos que sirvan para describir de modo com-
pleto la conducta prohibida, amén de la racionalidad
que debe ser subyacente a todo el proceso de crea-
cion y de aplicacion de las leyes”'. Entre los elemen-
tos de los tipos que mayor niumero de dificultades
ha encontrado la legislacion penal socioeconomica,

la descripcion del resultado tipico y las referencias
a los elementos subjetivos de los tipos son las mas
relevantes.

La primera de las cuestiones ha sido objeto de los ma-
yores debates, al nivel y en la misma linea en la que
se ha desarrollado la polémica sobre los bienes juridi-
cos objeto de proteccion. La opcidn politico criminal
adoptada de forma mayoritaria para proteger estos in-
tereses de dimension supraindividual ha sido la utili-
zacion de tipos de peligro que alejan la consumacion
del delito de la efectiva lesion material del interés tu-
telado. Prefiada esta opcion tanto de razones practi-
cas como juridicas que centran en la imposibilidad e
inidoneidad de esperar a la produccion de un resulta-
do material dificilmente constatable la consumacion
de la infraccion, ha sido, no obstante, un motivo mas
para dificultar la aplicabilidad de estos preceptos.

El uso de delitos de peligro se ha visualizado como
un riesgo para las garantias penales propias del mo-
delo penal liberal. Pero, en la practica, la maxima di-
ficultad para su aplicacion ha venido de la mano de
la dificultad para establecer la prueba del peligro,
abstracto o concreto, ya que no basta con realizar la
conducta tipica para que el riesgo, incluso si ha sido
predeterminado por el legislador ex ante a la realiza-
cion de la conducta, se haya materializado™. Es evi-
dente que ello no ocurre asi en todos los delitos de
peligro —véase el exitoso transito judicial de los deli-
tos de narcotrafico en los que a cualquier conducta de
trafico se le asigna de forma casi automatica una ca-
pacidad lesiva para el bien juridico—, por lo que es ne-
cesario relativizar la dificultad aplicativa de los tipos
de peligro para bienes juridicos colectivos y relacio-
nar esos obstaculos con consideraciones valorativas
adicionales de caracter no dogmatico.

Como consecuencia de la inseguridad del legisla-
dor para identificar bienes juridicos necesitados de
proteccion penal en esta materia, otro de los proble-
mas de tipificacion habitual estriba en la fuerte des-
conexion entre la descripcion de la conducta objetiva
del interés juridicamente tutelado. La conversion de
tipos de peligro en delitos de resultado, la utilizacion
frecuente de cuantias econémicas para dar inicio a la

69 Ruiz Rodriguez, L.R., “El abuso de informacion privilegiada en Derecho espafiol, con referencias a la normativa bursatil argen-
tina”, en Derecho penal econémico, dir. De la Cuesta Aguado, Ed. Ediciones Juridicas Cuyo, Mendoza, 2003, pp. 220 y ss.

70 Kaiser, G., op. cit., p. 356.

71 Al respecto, ampliamente, Diez Ripolles, J.L., “Presupuestos de un modelo racional de legislacion penal”, en Doxa. Cuadernos

de Filosofia del Derecho, nim. 24, 2001, pp. 485 y ss.

72 Ampliamente, Terradillos Basoco, J., Derecho penal de la empresa, Ed. Trotta, Madrid, 1995, pp. 51 y ss.
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intervencion penal” o la fuerte tendencia a incorpo-
rar elementos patrimoniales en los tipos o cldusulas
generales de procedibilidad, han terminado por ma-
lograr la vida juridica de algunos delitos economicos.
Dos ejemplos interesantes y contradictorios son re-
presentativos de estas dificultades en el Codigo penal
espaiiol: el delito de blanqueo de capitales y el delito
de administracion fraudulenta.

El primero de ellos (art. 301 CP) contintia la tenden-
cia punitivista de la regulacion del narcotrafico per-
mitiendo con su amplitud considerar como delito de
blanqueo cualquier clase de utilizacion personal de
los beneficios de origen ilicito del autor de un delito
o de cualquier tercero que participe o se aproveche de
esos bienes. Olvidando el legislador adecuar el tipo a
la proteccion del interés colectivo subyacente, se im-
pone una posicion €tica que permite una subsuncion
de conductas completamente desmesurada.

Por el contrario, el delito de administracion fraudu-
lenta (art. 294 CP), redactado como delito doloso de
resultado limita su aplicacion con una fundamenta-
cién que Terradillos considera endeble “toda vez que
contraer obligaciones perjudiciales es conducta de le-
sividad normalmente neutralizable con mecanismos
propios del Derecho mercantil”’*.

Por tltimo, los elementos subjetivos de los tipos vie-
nen jugando un papel importante en la delincuencia
econdmica. Redactados de forma abrumadora como
delitos dolosos en respuesta a un rechazo general a
castigar las conductas lesivas de intereses socioeco-
némicos cometidas por imprudencia —con alguna
excepcion en el blanqueo, el delito ecoldgico o las in-
fracciones que pongan en riesgo la vida y la salud de
los trabajadores’—, la tentacion de introducir en estos
delitos elementos subjetivos especiales relacionados
con la intencién de perjudicar o elementos caracteris-
ticos de dolos reforzados ha sido habitual™.

La finalidad de esta técnica legislativa ha sido clara-
mente recortar el espacio de lo punible para llevar al
terreno penal solo aquellas conductas que en ningun
caso pueden ser identificadas como propias y natu-
rales en mercados muy competitivos donde la buena
voluntad en los negocios no es un valor preponderan-
te. La agresividad comercial siempre sera admisible,
excepto en aquellos supuestos en los que el dafio se
busque de forma directa y principal, siendo los da-
fios dolosos colaterales, esto es, aquellos provocados
por dolo eventual, una consecuencia normal del fun-
cionamiento de los mercados. Estos solo tendran una
dimensién privada a resolverse en la jurisdiccion ci-
vil o mercantil.

En términos generales la voluntad de lucro no es tras-
cendente para la redaccion de los delitos socioecond-
micos, a diferencia de lo que ocurre con los delitos
patrimoniales. Esta voluntad subyacente de lucro,
considerada como causa fundamental de la delin-
cuencia econdmica’’, sin embargo, no tiene represen-
tacion en la delincuencia econdémica porque el lucro
no tiene trascendencia por si mismo, sino respecto del
bien juridico protegido. En los delitos economicos la
intencion de lucro siempre estd presente pero es se-
cundaria respecto de la proteccion del bien juridico.
Cualquiera de estas conductas realizadas sin aquel
4nimo mantiene intacta su lesividad, mientras que en
los delitos patrimoniales su ausencia altera de forma
fundamental el perjuicio al patrimonio.

Finalmente queda por sefialar una cuestion de natu-
raleza subjetiva de gran relevancia en este sector’®.
La conversion automatica de los supuestos de error
de tipo vencible en conductas impunes por la via
del no castigo de la imprudencia. (art. 14.1 CP es-
pafiol). Esta respuesta, considerada mayoritariamente
por la doctrina como satisfactoria”, plantea, sin em-
bargo, algunas dudas acerca de cual es el papel que

73 Criticos al respecto Martinez-Bujan Pérez, C., Derecho penal econémico. Parte general, op. cit., p. 142; Terradillos Basoco, J.,

Derecho Penal de la empresa, op. cit., p. 223.

74 Terradillos Basoco, J., Empresa y Derecho penal, op. cit., p. 300.

75 Martinez-Bujan muestra su acuerdo con esta restriccion de tipos imprudentes en esta materias y considera estos delitos concre-
tos como excepciones justificadas por la cercania a otros bienes juridicos fundamentales, tal vez con la excepcion del blanqueo
de capitales (“Imputacion subjetiva”, en Derecho penal economico, ed. CGPJ, num. 14, 2001, p. 102)

76  Terradillos Basoco, J., Empresa y Derecho penal, op. cit., pp. 199-201.

77 Tiedemann, K., op. cit., p. 260.

78

79

Cesano, J.D., “Error de tipo, criminalidad econdmica y delito de lavado de activos de origen ilicito”, en la pagina web www.uni-
fr.ch/derechopenal/articulos/pdf/abril06/ Error de tipo.pdf (sin paginar).

Muioz Conde, F., El error en Derecho penal, Valencia, 1989, p. 27. En este sentido, el autor sefiala que hay “una diferencia fun-
damental entre realizar un hecho imprudentemente por desconocimiento, vencible o evitable, de algin elemento perteneciente al
tipo legal del delito en cuestion, y realizarlo dolosamente (con conocimiento de los elementos pertenecientes al tipo legal), pero
en la creencia errénea de hallarse autorizado para ello.
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juega el error en el tipo subjetivo del delito, y so-
bre cuéles son las relaciones que se establecen con el
dolo y con la imprudencia, en general, y con los es-
pecificos elementos subjetivos del tipo, en particular.
Esta solucion, acertada o no, implica una equipara-
cion absoluta desde el punto de vista valorativo entre
imprudencia y error de tipo vencible, en la que este
ultimo elemento se convierte en subsidiario de la in-
criminacion imprudente, ya que, mientras que esta se
lleva a cabo de forma directa por parte del legislador,
el error vencible de tipo y el ambito de su aplicacion
han quedado a expensas de aquella decision legisla-
tiva inicial.

En el fondo, el problema que subyace es determinar
qué es el error de tipo vencible, cual es su naturale-
za, ya que podria a priori deducirse que se trata de un
supuesto particular de imprudencia, de un modo es-
pecial de violar el deber objetivo de cuidado, y al que
habria que analizar desde la propia estructura interna
del delito imprudente, llevando, entre otros, al pro-
blema de tener que calificar la imprudencia con error
de tipo vencible como consciente o inconsciente.

La importante presencia de elementos normativos en
los tipos penales econdmicos hace que el error sobre
los mismos, aunque pueda discutirse si son errores
de tipo o de prohibicion, conduzca a la impunidad de
las conductas. Los negocios de riesgo, la complejidad
de la normativa extrapenal, la intencion de favorecer
a la sociedad en que el autor se integra, la dificultad
de interpretar la direccion de las politicas de empre-
sa, etc., hacen que el error constituya un argumento
fundamental de la defensa de sujetos imputados por
estas infracciones®. El automatismo en la conversion
de los errores de tipo en imprudencias y la ausencia
de castigo de estas en la delincuencia socioecondmi-
ca presentan un nuevo motivo de ineficacia del siste-
ma penal que, en este terreno, requerird en el futuro
una reflexion en mayor profundidad.

2.2. Judiciales

La representacion del delincuente econémico como
sujeto de calidad criminal ha tenido detractores a

todos los niveles sociales. Por parte de los operado-
res del mercado por razones obvias; por parte de los
consumidores por la representacion de los poderes
economicos del éxito social®'; por parte de la clase
politica que observa al sujeto situado en la activi-
dad econdémica como un igual, como un sujeto con el
que acordar las propias politicas publicas; finalmen-
te, por parte de los tribunales de justicia que han ma-
nejado con cierta facilidad la diferencia sociologica
entre infractor y criminal, representando la pena de
prision el instrumento material para simbolizar la di-
ferencia entre la infraccion de las reglas econdmicas
y el crimen®.

La identificacion decimonodnica del Derecho penal
con los ataques a los bienes personales y los patri-
moniales mas inmediatos cometidos en determinadas
condiciones, ha permanecido no solo en el incons-
ciente colectivo, sino, ademas, en el de los tribunales
de justicia, cuyo trabajo interpretativo y aplicativo de
las normas no se ha visto desprovisto de esa imagen
hasta tiempos muy recientes.

En cualquier caso, poder aseverar ese trato diferen-
ciado exige analizar la utilizacion objetiva de algu-
nos de los instrumentos juridicos basicos de los que
pueden disponer los tribunales: prisiéon provisional,
archivo provisional de las actuaciones, medidas cau-
telares, solicitud y practica de la prueba y sentencia.

La prision provisional, por su proximidad con la pena
privativa de libertad y por aplicarse sobre sujetos
cuya inocencia se presume hasta el dictado de una
sentencia condenatoria, tiene, o deberia tener, un ca-
racter excepcional cuya aplicacion debe responder a
verdaderas necesidades de aseguramiento del proce-
s0 y no solo a contener a una poblacion considerada
peligrosa para la seguridad de los demds ciudadanos.

Los ordenamientos democraticos suelen exigir una com-
binacion de causas para determinan la prision, ponien-
do el acento en la gravedad del hecho, los antecedentes
del sujeto, la alarma social o la posibilidad de sustraer-
se a la accion de la justicia, bien no estando a disposi-
cion del tribunal o destruyendo pruebas incriminatorias.

80 Martinez-Bujan Pérez, C., “Imputacion subjetiva”, op. cit., p. 103; el autor se muestra absolutamente conforme con la consecuen-
cia que lleva a la impunidad en todos los supuestos de error de tipo vencible, especialmente porque la mayor parte de los delitos
econdmicos son de peligro y ya supondrian un adelantamiento excesivo de la intervencion penal.

81 Como afirma Bauman, la gente que ha crecido entre alarmas anti-robo y mecanismos contra ladrones, tendera a sentir un entu-
siasmo natural por las condenas de prision cuanto mas largas mejor (op. cit., p. 40).

82  Serrano Maillo considera esta afirmacion dudosa, afirmando que en ocasiones el sesgo es incluso al contrario (“El (sesgado) uso

de los delitos(...)”, op. cit., p. 266).
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Tradicionalmente se ha acusado a los tribunales or-
dinarios de ser poco propensos a asociar esas causas
que justifican la prision provisional con los delitos
econdmicos. Una relativizacion de la gravedad de las
conductas y de sus consecuencias para ciudadanos in-
dividuales, la falta de antecedentes de los sujetos ac-
tores de estas infracciones, la escasa alarma social de
hechos que son observados por la mayoria de los ciu-
dadanos con cierta indiferencia al no afectar direc-
tamente a la mayoria ni sentirse en riesgo de sufrir
un dafio mensurable, han servido para alejar al delin-
cuente econdomico del entorno carcelario, al menos,
hasta el dictado de sentencias condenatorias a priva-
cion de libertad.

Esta situacion se viene alterando en los tltimos afios
debido a la enorme trascendencia publica que han te-
nido algunos grandes escandalos financieros a nivel
estatal e internacional, muchos de ellos asociados a la
gestion de los asuntos publicos por parte de los res-
ponsables politicos. Esta proximidad entre los intere-
ses publicos y privados ha generado un incremento
de la conciencia general sobre la trascendencia de
estas infracciones y la conviccion de que los delin-
cuentes econdmicos no tienen porqué ser tratados de
modo privilegiado respecto de los delincuentes co-
munes o tradicionalmente ligados a los delitos patri-
moniales violentos o contra la salud publica.

Seguramente el fenémeno de la alarma social y el
cambio en la percepcion del dafio, no en el plano in-
dividual, sino colectivo para la ciudadania han con-
tribuido a una modificacion de los usos judiciales. En
cualquier caso, la asignacion de penas privativas de
libertad con limites minimos de cumplimiento de cor-
ta duracion conlleva en la practica la inaplicacion de
la privacion provisional de la libertad, salvo en casos
muy excepcionales con multiples afectados o gran
alarma social.

El archivo de actuaciones es el principal instrumento
de seleccion de conductas delictivas en manos de los
tribunales. Aunque la sentencia judicial supone un ul-
terior proceso selectivo que guarda un cierto parale-
lismo con la decision de archivar o de continuar las
actuaciones, el archivo durante la instruccion se en-
cuentra sometido a menos exigencias de fundamenta-
cion juridica, asi como se produce durante el periodo
de recopilacion de pruebas por lo que es perfecta-
mente posible que el tribunal decida sobreseer la cau-
sa antes de que se incorporen al procedimiento todas
las pruebas solicitadas por las partes.
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La gran proximidad entre los delitos socioecondmi-
cos y las infracciones administrativas, con las que en
numerosas ocasiones comparten conducta tipica y
solo se diferencian en la entidad de los dafios produ-
cidos, facilita la decision de proceder al archivo de
actuaciones por dos razones: la identidad de infrac-
ciones que en muchas ocasiones solo se diferencian
por un elemento normativo interpretable como es la
gravedad de la lesion o el peligro para el bien juri-
dico, permite recurrir al principio de subsidiariedad
del sistema penal y optar de forma preferente por el
sistema sancionador administrativo; la segunda ra-
z6n, asociada de forma intima a la anterior, estriba en
que el archivo no supone una decision drastica entre
castigo o impunidad, sino que deja una via interme-
dia menos agresiva que la sancion penal privativa de
libertad. La tendencia a la monetarizacion de la de-
lincuencia econdmica facilita que los tribunales den
preferencia a esta clase de sancion mas propia del De-
recho administrativo sancionador que de la justicia
penal.

No solo la consideracion de los hechos como delic-
tivos, o no, nutre el archivo de actuaciones. Situa-
ciones de prescripcion o la imposibilidad de atribuir
los hechos a una persona fisica determinada pueden
igualmente finalizar el proceso penal. A ello contri-
buyen dos elementos fundamentales en esta materia:
la capacidad economica de las empresas vinculadas
al proceso permite tener un grupo de profesionales
del Derecho a tiempo completo en pos de la exencion
de responsabilidad para sus clientes; por otro lado,
la movilidad del personal responsable de empresas
multinacionales, en numerosas ocasiones nacionales
de Estados distintos de aquellos en los que el delito
se comete, hace que ante la iniciacion de investiga-
ciones penales se proceda al traslado de los sujetos
imputables a jurisdicciones distintas que eviten pro-
cesos de extradicion o entrega, principalmente refu-
giandose en su propio pais cubierto por el principio
de no entrega de nacionales.

La falta de carga probatoria constituye otro fac-
tor fundamental para la impunidad. Durante mucho
tiempo se ha sostenido que las dificultades para dic-
tar sentencias condenatorias en estos delitos procedia
de las dificultades para establecer la conexion cau-
sal entre los hechos y los resultados, especialmente
cuando los tipos penales exigen resultados materia-
les, y que, incluso en los tipos de peligro la prueba de
este, tanto en concreto como por su potencialidad, re-
sulta muy complejo.
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Buena parte de esa conviccion esta fundada en la
proximidad y superposicion entre la actividad licita
e ilicita en que se desarrollan estas infracciones. Los
hechos se realizan bajo la cobertura de normas lega-
les, se toman en el seno de instituciones normalizadas
-consejos de administracion de empresas y 0rganos
directivos de organismos publicos-, y se documentan
a la luz de procedimientos regulados. Ese abrigo for-
mal se ha considerado como una barrera en la mayor
parte de las ocasiones impenetrables para la justicia
penal y capaz de mantener en la impunidad actos in-
dudablemente delictivos.

Sin embargo, esa concepcion se fundamenta en una
cierta falacia, a saber, que en una actividad altamen-
te reglamentada no quedan rastros documentales de
las infracciones cometidas. La situacion es justamen-
te la contraria debido al elevado nivel de plasmacion
documental que exige cada acto econémico que pre-
tenda tener relevancia juridica. Cada paso precisa un
reflejo documental porque casi siempre de esa forma
se reconocen y ejercen los derechos, y la actividad
de ocultacion o simulacion de la verdad constituye el
mejor elemento de prueba para conocer el verdadero
contenido de las conductas que encubre.

Los problemas, por lo tanto, no son tanto de obten-
cion de elementos probatorios, sino de caracter inter-
pretativo sobre el sentido de las pruebas aportadas en
el procedimiento®. El hecho de que la mayor parte de
estas infracciones solo sea punible en su forma dolo-
sa, junto a la proximidad entre actos legales e ilegales
que conforman las conductas dudosas, terminan por
fundamentar exenciones de responsabilidad por parte
de los tribunales. Si se tiene presente el hecho de que
las conductas ilicitas realizadas en el seno de socie-
dades mercantiles, o, incluso, en los 6rganos gestores
de las administraciones publicas, se ejecutan a me-
nudo con la voluntad unica o adicional de favorecer
directa o indirectamente a la sociedad y a los accio-
nistas, hasta a los trabajadores de las compaiiias, la
voluntad delictiva dolosa queda envuelta entre un nu-
meroso conjunto de actos licitos que aparecen como
los que definen realmente la voluntad del sujeto, sien-
do los actos ilicitos casi un accidente producido en el
marco una actuacion dominada por la voluntad gene-
ral de mejorar los resultados empresariales y contri-
buir al desarrollo socioecondmico.

Como la mayor parte de los delitos socioeconémicos
estan configurados como normas penales en blanco,
con remision a normas administrativas y mercantiles
profusas y no siempre sistematizadas o coherentes, el
recurso al error de tipo o prohibicion, segun sea el su-
puesto, se convierte en instrumento omnipresente en
la defensa de los sujetos imputados y en la base de
numerosas absoluciones ante los tribunales.

De este modo, la falta de intencionalidad o el desco-
nocimiento, a saber, los aspectos subjetivos de la con-
ducta, se imponen en la valoracion juridica de hechos
objetivos y documentados claramente ilicitos que se
hacen depender de la actitud de sujetos cuya volun-
tad esta presuntamente dominada por la intencion de
mejora de las capacidades de la empresa para com-
petir en un mercado hostil que confunde la asuncion
de riesgos con la falta de seguimiento de las normas
que lo regulan.

En el orden interno los problemas detectados son im-
portantes, pero si se entra en la dimension interna-
cional, esto es, la persecucion transnacional de los
delitos por jueces nacionales, la cuestion se con-
vierte en inviable. Al respecto las palabras de Cervi-
ni sobre la ejecucion de exhortos internacionales son
suficientemente ilustrativas: “se saca la impresion de
que el juez exhortante no sabe lo que quiere o, lo que
es peor, no le interesa que su rogatoria pueda dili-
genciarse eficientemente. Solo un conocimiento téc-
nico acabado de lo que se pretende proteger, de lo
que se quiere investigar y de cuales son las formas
mas idoneas para hacerlo, permitira precisar al deta-
lle las pruebas o diligencias solicitadas en instancias
de Cooperacion Penal Internacional™.

2.3. Penitenciarios

Aunque las condenas a penas privativas de libertad,
de obligado cumplimiento cuando supera determina-
dos limites temporales, son realmente escasas en la
delincuencia econdmica, cuando asi se determina por
los tribunales es preciso detenerse en el hecho de si el
cumplimiento de estas penas por parte de los autores
de estas infracciones se corresponde con el del resto
de los penados por delitos tradicionales, o si, por el
contrario cabe establecer diferencias de tratamiento
entre ambos colectivos.

83  Advierte Cervini con razén de los riesgos de alterar el método dogmatico para conseguir la prueba por constituir un riesgo para
los limites del Tus puniendi (op. cit., p. 147), pero es preciso advertir del riesgo contrario, esto es, no aplicar los tipos penales por
una exigencia probatoria que ni de lejos es tan exigente con otros delitos, por ejemplo los patrimoniales.

84 Ibidem,p. 127.
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En principio, y salvo en supuestos aislados de apli-
cacion arbitraria de las normas de ejecucion de las
penas, lo cual constituiria posibles supuestos de pre-
varicacion de los sujetos que asi lo hicieren, no puede
afirmarse la existencia en los Estados democraticos
de tratamientos privilegiados para algunos colectivos
socialmente mejor situados que otros.

Las diferencias de trato en el cumplimiento deben
responder a factores individuales relacionados con el
sujeto que cumple la condena en virtud del principio
de individualizacion en la ejecucion de la pena. Las
necesidades individuales en el tratamiento y de re-
cuperacion del sujeto han de marcar la ejecucion y
la aplicacion de los instrumentos propios del sistema
penitenciario: clasificacion de grado, libertad condi-
cional, permisos, etc.

Cualquier aproximacion a la cuestion vendra definida
por los fines de la pena y su interpretacion y aplica-
cion en el sistema penitenciario. Asi, al caracter aflic-
tivo de la privacion de libertad asociado a la idea de
custodia del condenado por parte de la prision, hay
que afiadir la funcidn resocializadora o rehabilitado-
ra de esta pena, funcion que, en Espaia, se reconoce
a nivel constitucional como orientacion de todas las
sanciones de naturaleza penal (art. 25.2 Const.).

Segun se dote de contenido a dicha funcién o prin-
cipio, se entendera que algunos sujetos en el mismo
momento de cometer el delito o en el momento de ser
condenados estan plenamente integrados y no pre-
cisan de tratamiento especifico y pueden optar con
mayor facilidad a las instituciones penitenciarias re-
socializadoras. Si la integracion social se hace depen-
der de una concepcion eminentemente sociologica
que sitaa la posible integracion en las condiciones
econdmicas del sujeto y en sus relaciones con el en-
torno familiar y social, es evidente que la mayor par-
te de los delincuentes econdmicos que actuan a través
de sociedades mercantiles no responden a ese perfil y
no estaran necesitados de tratamiento rehabilitador.
En cambio, si la comision del delito es el elemento
que define una actitud antisocial, sea cual sea el am-
bito en el que se produce, también los delincuentes
econdmicos precisarian de un tratamiento especifico
consistente en fomentar en estos sujetos la participa-
cion en los mercados y el resto de relaciones econo-
micas en el marco de la legalidad.

Mas alla de la comprobacion de que no son frecuen-
tes en las prisiones programas de tratamiento especi-
ficos para delincuentes econdmicos con alto nivel de
integracion social, resulta de mayor interés observar
si los instrumentos rehabilitadores de los que legal-
mente disponen los centros penitenciarios se aplican
de forma singular a estos sujetos en comparacion con
los delincuentes patrimoniales o los procedentes de
los espacios de la marginacion, por ejemplo, el colec-
tivo de inmigrantes®.

En numerosos regimenes penitenciarios el factor cla-
ve de la rehabilitacion se traduce en el progresivo
incremento de los contactos del interno con el exte-
rior de la prision. Permisos de salida, visitas, libertad
condicional o regimenes atenuados de cumplimien-
to constituyen la materializacion de la atenuacion de
la prisién para conseguir el objetivo minimo de redu-
cir las probabilidades de infringir de nuevo las nor-
mas penales.

El acceso a tales medidas legales se suele asociar a
tres condiciones basicas: el aseguramiento del cum-
plimiento del resto de la condena, la peligrosidad o
probabilidad de delinquir durante los contactos con
el exterior y la integracion en el entorno de proceden-
cia a nivel laboral, familiar y de participacion social.

Si bien estos modelos estan concebidos para ir incre-
mentando su intensidad a medida que se acerca el fi-
nal de la condena, lo cierto es que es posible que un
sujeto en concreto cumpla con las condiciones apun-
tadas desde el primer momento de su ingreso en pri-
sion. Y esta es precisamente la situacion en la que
pueden encontrarse la mayor parte de los delincuen-
tes econdmicos: sujetos integrados con capacidad
patrimonial y relaciones con empresas y personas
pertenecientes a grupos econémicos con poder para
respaldar su reinsercion laboral; sujetos con fuerte
vinculacién familiar y con la comunidad que garanti-
zan la no sustraccion a la accion de la justicia; final-
mente, individuos que no suelen cometer delitos de
forma individual sino en el seno de personas juridicas
y en oOrganos colegiados de direccion y administra-
cion, cuyas posibilidades inmediatas de reincidencia
durante el cumplimiento de la condena quedan cier-
tamente reducidas.

Si se comparan estas condiciones con las que pre-
senta la mayor parte de la poblacion penitenciaria,

85 Al respecto, Ruiz Rodriguez, L.R., “Extranjeros en prision. Una marginacion reiterada”, en Sistema penal y exclusion de extran-
jeros, Ruiz Rodriguez coord., Ed. Bomarzo, Albacete, 2006, pp. 181 y ss.
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vinculada con toxicomanias, la marginacion y el paro,
es evidente que en la puesta en practica de las insti-
tuciones resocializadoras, estas devendran en una
aplicacion diferente en colectivos que objetivamen-
te presentan caracteristicas muy distintas. Lo 1lama-
tivo es que las condiciones de resocializacion que se
exigen a todos los internos de las prisiones para acce-
der al exterior de los centros durante el cumplimiento
coinciden en general con las que presentan los delin-
cuentes economicos, lo cual ha fomentado en ocasio-
nes esa idea falaz de que estos sujetos no requieren
un tratamiento reinsertador porque nunca han dejado
de estar insertados. De este modo, al no precisar tra-
tamiento pueden acceder de forma directa a los meca-
nismos de reinsercion sin apenas tener que demostrar
evolucion alguna relacionada con las conductas de-
lictivas que le llevaron a la prision.

Al ser, cuando menos por comparacion, menos trau-
mético el paso por la prision, el efecto preventivo
de la pena sobre el sujeto pierde eficacia y mantie-
ne, aunque solo sea en el terreno de lo simbolico, una
dualidad visible para los propios internos de los cen-
tros penitenciarios entre ambas clases de delincuentes
mas favorable a los que cometen delitos econémicos
que al resto de presos. Asi, un régimen de cumpli-
miento menos gravoso termina por influir en una va-
loracién mas complaciente con el propio delito.

El error, por lo tanto, reside en considerar que la pre-
sencia de determinadas condiciones socioecondmicas
favorables en el sujeto condenado a prision exime de
la necesidad de tratamiento y que al mismo se le pue-
den aplicar los beneficios penitenciarios casi de for-
ma automatica a partir de la reduccion de los riesgos
anteriormente sefalados, especialmente el peligro de
fuga.

Esta falsa representacion se fundamenta en una aso-
ciacion ideoldgica entre delincuencia, prision y mar-
ginalidad que impregna todo el sistema penal y
termina por orientar el sistema penitenciario hacia el
objetivo resocializador centrado en aquellos sujetos
que presentan, sobre todo, claros elementos definido-
res de pertenencia a grupos marginales, asociales, no
integrados o peligrosos.

El delincuente econdmico no suele presentar ta-
les elementos, sino que se coloca en las antipodas
del sujeto marginal. Es un sujeto integrado que par-
ticipa, en numerosos casos, en los principales cen-
tros de poder publicos y privados y sobre el cual las

instituciones penitenciarias carecen de actividades
propias de tratamiento rehabilitador. De este modo se
realiza una especie de presuncion segtin la cual el de-
lincuente tradicional, violento o patrimonial, precisa
una atencion porque de lo contrario tras su paso por
la prision volvera de delinquir con toda probabilidad.
En cambio, con el delincuente econdmico no se pre-
cisa accion reeducadora alguna porque cuando cum-
pla su pena es muy improbable que cometa un delito
violento contra las personas, un delito patrimonial de
apoderamiento violento o un acto delictivo de narco-
trafico, pero no parece preocupar en exceso que vuel-
va a realizar fraudes contra el consumidor, delitos
contra el mercado o infracciones durante su partici-
pacion en los consejos de administracion de socie-
dades mercantiles. En todo caso, ello no dependeria
de la realizacion de programas individualizados, sino
de factores externos al sistema penal como es la pro-
pia seleccion de sujetos en los circuitos econdmicos
que podrian ejercer un mayor control sobre los suje-
tos condenados por estas infracciones.

Siendo ese el punto de partida, no puede extrafiar que
no existan delincuentes econdomicos en las prisiones
de maxima seguridad, que accedan con cierta facili-
dad a los grados de ejecucion mas flexibles, con la
excepcion de sujetos que hayan alcanzado cierta no-
toriedad mediatica y un fuerte rechazo social, y que
disfruten de la libertad condicional con cierto auto-
matismo. La consecuencia final es que aquellos su-
jetos que en raras ocasiones participan de programas
rehabilitadores contra la delincuencia economica, sin
embargo, disfrutan plenamente de las instituciones
penitenciarias que buscan la flexibilizacion de la pri-
vacion de libertad con la finalidad de mejorar la capa-
cidad del interno para su futura vida en libertad. Y los
criterios de acceso a tales beneficios seran sorpren-
dentemente los mismos que se utilizan para aplicar-
los al resto de delincuentes.

Seria deseable que, como el resto de internos de las
prisiones, los delincuentes econdmicos accediesen a
los instrumentos rehabilitadotes en la medida en la
que se produzca una progresion en orden a no come-
ter delitos econdmicos, o de otro tipo llegado el caso,
una vez obtenga la libertad por el cumplimiento to-
tal de la condena. De lo contrario, se estaria asistien-
do a un tratamiento privilegiado e injustificado sobre
sujetos sometidos a las mismas limitaciones de dere-
chos y cuyo trato debe responder a los mismos princi-
pios generales que informan el sistema penitenciario.
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