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RESUMEN

La globalizacion economica ha obligado a
la politica criminal a asumir nuevos retos. En
concreto, el derecho penal econdmico ha de re-
definir, inicialmente, sus objetivos bdsicos: qué
conductas desea prohibir y castigar. La siguiente
cuestion a la que ha de enfrentarse es de natu-
raleza teleoldgica: la politica criminal racional
es de orientacion preventiva, por tanto ha de
enmarcarse en un contexto de politicas sociales
y economicas de idéntica orientacion. Al dere-
cho penal no le corresponde liderar ese proceso,
pero tampoco puede inhibirse ante la crimina-
lidad econémica: ultima ratio no es nulla ratio.
Ese derecho penal ha de ser construido a la
vista de las caracteristicas especiales del marco
economico —la globalizacion— y de los agentes
econémicos —las empresas—, y ha de responder
a los principios garantistas de la politica crimi-
nal propia del Estado social de derecho.
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ABSTRACT

Criminal policy has been forced by economic
globalization to assume new challenges. Spe-
cifically, economic criminal law has to redefine
in first place its basics objectives: what actions
must been punished and banned. Next issue
that should be faced is a teleological nature
question: rational criminal policy is targeted
to prevention, so it has to form part of a so-
cial and economic policy context based on the
same aim. Criminal law is not the one to be
the leader of this process, even though crimi-
nal law should refrain from economic crimi-
nality: ultima ratio doesn't mean nulla ratio.
This criminal law has to be built taking into
consideration the economic frame special fea-
tures —globalization— and the economic agent
ones —companies—, but it also has to meet the
guarantee principles of the criminal policy from
a social State based on the rule of law.
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1. Introduccion’

La globalizacion economica, mas alla de los juicios valorativos a los que se haga
acreedora, constituye una realidad de implantacion amplia, que trasciende las
fronteras nacionales. Y, en cuanto homogeneiza las condiciones en que se desa-
rrolla la actividad mercantil, genera también formas comunes de delincuencia,
susceptibles, a su vez, de respuestas institucionales internacionalmente aceptadas.

No debe desconocerse, sin embargo, que la globalizacion, asentada en los
presupuestos ideologicos del neo-liberalismo, ha potenciado la desigualdad y
que, en consecuencia, la homogenizacion de reglas no se ha traducido en una
mayor igualdad en las condiciones de vida de los individuos o de los grupos,
sino en la vigencia de la lex mercatoria como primera referencia normativa, por
encima de derechos humanos fundamentales, de principios constitucionales re-
téricamente intangibles o de convenciones internacionales que obligan y limitan
a los Estados firmantes. Las consecuencias son de sobra conocidas.

No parece discutible la afirmacion de que, para fijar los cimientos de una
politica criminal eficiente frente a la delincuencia econdmica, es imprescindible
ubicarse en el marco —econdmico— en el que esta nace y del que recibe las ca-
racteristicas definidoras de sus contenidos esenciales.

Si bien es cierto que los mercados han venido dibujando un paisaje global
monocolor, también lo es la posibilidad de identificar zonas diferenciadas. La

! El trabajo se enmarca en el Grupo de Investigacion (Junta de Andalucia) pai se1-378. Con las necesarias modifica-
ciones, el texto se corresponde con la conferencia pronunciada en el vi Encuentro Internacional Justicia y Derecho,
Tribunal Supremo Popular de Cuba, La Habana, 21 de mayo de 2014.
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aludida desigualdad, que deriva necesariamente de la entronizacion del “fun-
damentalismo del mercado” —por emplear la terminologia del premio Nobel
SticuTz—, es el factor causal desencadenante de situaciones distintas, dentro del
modelo unico.? Por otra parte, la realidad no siempre se adecta en su integridad
a las pautas generales del modelo. La funcidn social de la propiedad, por ejem-
plo, que ciertas constituciones politicas proclaman, deberia introducir elementos
de correccion, con incidencia distinta en cada pais, segun su realidad politica
se escore mas hacia la vigencia o hacia la postergacién de esa tedrica funcion.
Algun vestigio del pensamiento keynesiano es, a su vez, reconocible en dmbitos
de implantacidn socialdemocrata, mientras que otros contextos, los mayoritarios,
ya se decantaron fervorosamente del lado de las propuestas mas genuinamente
neo-liberales.

En sintesis, globalizacion tendencialmente monocorde, con enclaves mati-
zadamente diferenciados. Cuba constituye uno de estos enclaves, acreedor de
referencia especifica tanto por el statu quo que representa como por la dindmica
que impulsa.

Segun se declara en el Preambulo al Codigo Penal cubano de 1987, el de-
recho penal socialista “tiene que desarrollarse para servir con eficacia creciente
a los fines de nuestra sociedad y, de conformidad con este principio, la politica
penal acordada por el Estado debe reflejar, en esencia, las formas de lucha con-
tra el delito y la delincuencia, atendiendo a las condiciones sociales, politicas y
econdmicas de nuestro pais”.

En el ambito de esas condiciones econdmicas tiene especial incidencia, a
los efectos que aqui interesan, 1a Ley No. 118, Ley de la Inversion Extranjera
(Ley 118), aprobada el 29 de marzo de 2014, con una vacatio legis de noventa
dias. El objetivo explicitado en su articulo 1.1, es el de establecer el marco de la
inversion extranjera “para contribuir a nuestro desarrollo econdmico en funcién
de una sociedad socialista prospera y sostenible”.

Meses mas tarde, en diciembre de 2014 se han anunciado los primeros pasos,
inicialmente solo simbdlicos, dirigidos a la superacion del bloqueo impuesto a
Cuba por los Estados Unidos hace ya cincuenta y tres afios. Si bien, hasta que el
Congreso norteamericano derogue la ley Helms-Burton, el bloqueo va a seguir
siendo una realidad, lo cierto es que algunos de sus aspectos pueden ser modu-
lados por el presidente. Lo que permite intuir la presencia de ciertos elementos
dinamizadores.

Con independencia de los posibles resultados futuros de ese proceso, la ya
vigente Ley 118, aunque no cambia el panorama juridico-penal, tiene una in-

2 TerraDILLOS Basoco, Juan Maria. "Cuatro décadas de politica criminal en materia socioeconomica”, en Demerrio CRespo,
Eouaroo (dir.). Crisis financiera y derecho penal economico, Edisofer-s de r, Madrid-Buenos Aires, 2014, p. 48.
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cidencia cierta en la dinamica econdmica, que no solo va a incorporar nuevos
sujetos corporativos; también nuevas formas de actuacion.

Esos sujetos econdmicos provienen del mercado (global) y, tendencialmente,
se proyectan al mercado (global). Lo que comporta, como inevitable consecuen-
cia, que Cuba, todo lo matizada o parcialmente que se quiera, esta abocada
a desafios politico-criminales comunes a la economia globalizada. Y, como la
posibilidad de patologia acompafia a todo lo humano, habria que sospechar que
la actividad economica no es una excepcion: alli donde puede impulsar procesos
socialmente utiles, puede también dar cobijo a comportamientos irregulares o,
incluso, delictivos.

Esos comportamientos delictivos, en el marco de una economia planificada,
con fuerte protagonismo del sistema publico, aparecen, de facto, vinculados a
formas de corrupcion, a pesar de que las evidentes concomitancias entre ambos
grupos de delitos no pueden ocultar la diferencia basica que los separa: aquellos
tienen contenido patrimonial y afectan a la dindmica econdmica, mientras que
la corrupcion se mueve en el ambito de la funcién publica y afecta al funciona-
miento de la Administracion.’

Este importante elemento diferenciador no permite ignorar, sin embargo, la
existencia de puentes que contactan, hasta lograr que, en ocasiones, se super-
pongan, corrupcion publica y corrupcion economica. Y no solo en los sistemas
de economia planificada. También en los modelos regidos por el mercado la
corrupcion entre particulares puede tener consecuencias que trascienden las
fronteras de los intereses privados y que pueden adquirir dimensién institucio-
nal-colectiva. Un buen ejemplo lo brindan, en Espafia, las practicas corruptas
que acabaron, entre 2008 y 2012, con el conglomerado de Cajas de Ahorro, en-
tidades financieras a las que, materialmente, hubo que “rescatar” mediante apor-
tes ingentes de dinero publico: 22.424 millones de euros solo para una de ellas,
Caja Madrid.* No solamente fueron publicos los fondos del rescate, por cuanto
el control de las Cajas estaba en manos de instituciones publicas, y, a través de
ellas, de los partidos politicos con implantacion en cada ambito geografico.®

Desde una perspectiva criminologica, en la que asentar cientificamente el
disefio de estrategias politico-criminales, la corrupcion en el sector publico y

3 Mesias Rooricuez, Cartos ALserTo. “Ambito procesal del derecho penal econémico en Cuba”, en Justicia y Derecho.
Revista del Tribunal Supremo Popular de la Republica de Cuba, num. 15, 2002, pp. 133 y 134.

* Véase http://www.elconfidencial.com/economia/2013/03/26/el-frob-da-por-perdidos-10000-millones-del-
rescate-de-bfabankia-117594/ [Consulta: 31.Enero.2015].

5 Grupo de Estados contra la corrupcion del Consejo de Europa (Greco), Informe de la lucha contra la corrupcion
de la Unién Europea, Comision Europea, Bruselas, 2014, p. 5. Disponible en: http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/
what-we-do/policies/organized-crime-and-human-trafficking/corruption/anti-corruption-report/docs/2014_acr_
spain_chapter_es.pdf [Consulta: 31.Enero.2015].
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la corrupcion en el sector privado presentan, pues elementos comunes y zonas
secantes. Pero también caracteristicas diferenciales no desdefiables. La principal,
y ya aludida, es que los objetivos del sector privado se limitan a la obtencion de
la maxima rentabilidad; mientras que en “lo publico” —o en lo que queda de “lo
publico” desde los embates procedentes del modelo neoliberal— los objetivos se
centran en la tutela de los derechos, intereses, principios e instituciones consti-
tucionalmente impuestos.

La corrupcion en el sector publico comporta, pues, burla de los objetivos
constitucionales —vinculantes en todos los niveles en que se ejerce el poder po-
litico, desde la elaboracion de leyes a los actos administrativos singulares— que
quedan traicionados en favor de los intereses particulares de los gestores del
poder o de quienes irrumpen, desviandolo, en el proceso de toma de decisiones
por parte de estos. Desde la perspectiva administrativa y juridico-politica, la co-
rrupcion es, ante todo, desviacion, por parte de autoridades y funcionarios, del
interés publico legalmente determinado.®

Pero lo habitual es que en el origen de la corrupcion publica concurran
incentivos privados: es el particular quien, con su poder economico, pretende
torcer en su favor el funcionamiento de las instituciones.” De ahi que en el
combate contra la corrupcion no puedan quedar preteridas las estrategias diri-
gidas al sector privado. Transparencia Internacional, la principal organizacion no
gubernamental dedicada a la lucha contra la corrupcion, por ejemplo, propone
como “Principios de transparencia y prevencion para las empresas”, entre otros,
los siguientes: informacion publica de las contrataciones con el sector publico
e informacion de las actividades subvencionadas con ayudas publicas, evitacion
de practicas de corrupcion de funcionarios extranjeros en las transacciones in-
ternacionales, o cumplimiento empresarial de las obligaciones fiscales. Se trata
de principios dirigidos, en principio, a “contribuir a una competencia leal y en
condiciones de igualdad entre los concurrentes”, pero también a reducir la inci-
dencia de los intereses privados en la corrupcion publica.®

Las dos modalidades de corrupcion provocan una inevitable distorsion del
mercado y un perjuicio cierto para competidores y consumidores; y ambas com-
parten una causa generadora comun, de indole econdémica.® Pero la publica

& Demerrio Crespo, Epuarpo. "Consideraciones sobre la corrupcion y los delitos contra la administracion publica”, en
Ferre Ouive, Juan Cartos (ed.). Fraude y corrupcién en la administracién pablica. Delitos financieros, fraude y corrupcion
en Europa, Universidad de Salamanca, 2002, vol. 3, p. 176.

7 Muroz Conoe, Francisco. Derecho penal. Parte especial, 19a. ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2013, p. 928.

® Veéase http://www.transparencia.org.es/PRINCIPIOS_TRANSPARENCIA_PARA_EMPRESAS/Principios_de_Transparencia_
Empresas®%20_Resumen_Ejecutivo.pdf [Citado: 31.Enero.2015].

9 Awmocuera CArRERES, Joaauin. “Corrupcion y mercados internacionales”, en Ruiz MigueL, Atronso (ed.). Entre Estado y
cosmadpolis. Derecho y justicia en un mundo global, Trotta, Madrid, 2014, p. 325.
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afnade elementos especificos que afectan al funcionamiento de las instituciones.
Y esa es la perspectiva que adopto, en los Estados Unidos, la estimada norma
pionera, y sumamente influyente, en la materia, la Foreing Corrupt Practices
Act de 1977.

La corrupcion publica o politica no esta, pues, tan alejada de los dmbitos que
tradicionalmente se asignan a la delincuencia socioeconomica, ya que, en sus
manifestaciones reales, implica la concurrencia tanto del funcionario, autoridad
o sujeto con poder de tomar, inducir o potenciar decisiones politicas, como
del particular economicamente interesado en imprimir a estas un determinado
sesgo.

Ademas se trata de decisiones que tienen un precio, satisfecho por el delin-
cuente de cuello blanco, en el ambito de su actividad profesional-empresarial, a
la vista de los beneficios econdmicos que le puede reportar la ilegal operacion.
A su vez, esos beneficios tienen un alto coste, tanto como importantes sean las
competencias del servidos publico corrupto, y, por lo mismo, se espera lograr
mediante su pago una rentabilidad no accesible a la delincuencia patrimonial
tradicional y solo posible en el entorno de las grandes obras publicas, de la
concesion de servicios —vitales en buena parte de casos para amplios sectores
de poblacion—, de privatizaciones con rentabilidad anunciada, etcétera. El en-
vés de los exorbitantes beneficios de corruptos y corruptores, es la dafosidad
de estas maniobras para con los derechos e intereses de mayorias significativas,
damnificadas por la asignacién aberrante de los recursos publicos y por la su-
peditacion de los objetivos sociales legalmente pretendidos a otros, particulares,
incompatibles con ellos.

En la corrupcion politica concurren pues, al menos en el plano criminoldgico,
todos los elementos que caracterizan a la delincuencia socioecondmica,” a los
que se afiade la perversion de las instituciones publicas y de sus responsables.
Este dato es, criminoldgicamente, relevante: la Administracion se implica en el
proceso delictivo a instancias y en interés de las pretensiones economicas parti-
culares; lo que, en una perspectiva politico-criminal, comporta que las estrate-
gias preventivas solo pueden ser minimamente eficaces si se dirigen tanto a la
depuracion de las instituciones publicas como a la neutralizacion de los factores
criminogenos aportados por la realidad economica.

Las peculiaridades de las relaciones entre corrupcion publica y corrupcion
econdmico-privada van a venir determinadas, en lo fundamental, por el peso
que en el modelo econdmico tengan, respectivamente, lo publico y lo privado.

10 FernANDEZ Garcia, Julio. "Algunas reflexiones sobre la corrupcion politica”, en Fasian Caparras, E. y Pérez Cepepa, Ana
(coords.). Estudios sobre corrupcion, Ratio Legis, Salamanca, 2010, p. 46.
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De ahi que, en la economia planificada, la presencia progresivamente creciente
de sujetos econdmicos privados puede dar lugar a modalidades de criminalidad
distintas y no siempre previstas por un sistema juridico-positivo disefiado para
afrontar una realidad diferente.

La oportunidad de la reflexion sobre los denominados delitos socioecondmi-
cos 0, mas sencillamente, econdmicos —contrapuestos a los tradicionales delitos
patrimoniales— no puede, pues, ser cuestionada.

Viene incluso reforzada, para casos como el de Cuba, por otros fenomenos,
como pueden ser “el auge que ha ido tomando la criminalidad economica y
otras conductas que reflejan fendmenos vinculados a la corrupcion en el con-
texto social cubano”;" el incremento de las actividades privadas o de indole
particular junto a la presencia de la economia informal o subterranea —con la
consiguiente implementacion de mecanismos publicos de control y sancion—; el
fortalecimiento del sistema tributario; el incremento de las inversiones foraneas
—impulsadas previsiblemente por la citada Ley 118—;y, por ultimo, los procesos
de integracion econdmica entre paises latinoamericanos —por ejemplo, la Alter-
nativa Bolivariana para los pueblos de América (aBa) o la Comunidad de Estados
del Caribe (caricom)— que inevitablemente exigen igualdad en las reglas del juego
econdmico, y, por tanto, integracion juridico-penal.'

El nuevo marco esta presente, con mayor o menor intensidad, por doquier.
Lo que hace evidente no ya solo el interés, sino la necesidad de contar con un
sistema normativo idéneo para dar respuestas nuevas y eficaces a fenomenos
delictivos también nuevos y, por su lesividad, no baladies.

La reflexion sobre ese nuevo orden normativo debe ir guiada a responder a las
cuestiones fundamentales que se plantean ante toda iniciativa politico-criminal
que pretende rehuir la digresion bizantina y asentarse en la racionalidad. Las
iniciales preguntas son Jqué?, jpara qué?, jquién?, ;donde? y jcomo?

2. ¢Qué?

La referencia a los delitos econdmicos, socioeconomicos o, por emplear la ter-
minologia del Codigo Penal espafiol, delitos “contra el orden socioeconémico”,
remite a una de las mds importantes e innovadoras apuestas de la moderna

" Meias Ropricuez, Cartos AserTo. "Estrategias, necesidades y urgencias del derecho penal economico en Cuba”, en

Ambito Juridico, Rio Grande, xv, 2012 (100). Disponible en: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php/?n_

link=revista_artigos_leiturattartigo_id=11559¢trevista_caderno=3 [Consulta: 1.Febrero.2015].
12 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria. “Derecho penal del trabajo: un reto para la integracion penal supranacional”, en
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sao Paulo, num. 92, 2011, pp. 261-297.
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politica criminal —la alemana Erste Gesetz zur Bekdimpfung der Wirtschaftskri-
minalitdt (Primera ley para la lucha contra la Criminalidad Econdmica) data de
1976, y la Foreign Corrupt Practices Act, Estados Unidos, de 1977—, decidida
a ampliar la intervencion penal, restringida con anterioridad a los tradicionales
delitos patrimoniales.

Aunque doctrinalmente se han ensayado, y rebatido, multiples criterios para
delimitar los dmbitos respectivos de la delincuencia econdmica y la patrimonial,
son identificables ciertas zonas de consenso teorico.

Las primeras, en el plano criminoldgico: frente a los tradicionales delitos
patrimoniales ya descritos en los codigos penales del siglo xix y coherentes con
un sistema economico bien diferente al del siglo xxi, los delitos econdmicos
comportan una alta lesividad —no siempre presente en la vieja delincuencia
patrimonial—, y son protagonizados por sujetos de cierta cualificacion y status
—son white collar crimes—, que utilizan estructuras e instrumentos comunes a
la actividad econdmica licita. En sintesis, como los definiria el primer sistema-
tizador de la categoria, SuTHERLAND, son delitos “cometidos por una persona de
respetabilidad y status social alto en el curso de su ocupacion™."

Se trata de una delincuencia vinculada a las estructuras de la globalizacion y
financiarizacion de la economia, que genera ingentes costes econdmicos, entre
los que deben contarse, junto a los perjuicios directos, los derivados de los efec-
tos resaca y espiral. Ademas de la posibilidad de corrupciéon del funcionariado
publico —tal es el caso del notariado—," que normalmente acompafia a este
tipo de criminalidad,™ en la medida en que buena parte de los delitos de cuello
blanco han de ir acompafiados de falsedades documentales instrumentales. Por
no aludir a las consecuencias devastadoras de los ajustes economicos de crisis
financieras que, provocadas incluso delictivamente por unos pocos, terminan
afectando de manera directa a las capas sociales mas vulnerables,'® e indirecta-
mente, via impuestos, a todos."”

Asi, un criterio decisivo de identificacion y diferenciacion de los delitos so-
cioecondmicos se encuentra en la desmesura de su dafiosidad: al contrario que la

13- SutHertanp, Ebwin H. £l delito de cuello blanco, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1969, p. 13.

'* Meias Ropricuez, CarLos AteerTo. “Falsedad y falsificacion en documentos notariales. Excursus sobre la responsabilidad
penal del notario", en Archivos de Criminologia, Criminalistica y Seguridad Privada, num. v, 2010. Disponible en:
www.somecrimnl.es.tl [Consulta: 1.Enero.2015].

15 TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. Derecho penal de la empresa, Trotta, Madrid, 1995, p. 31.

16 Berzosa ALonso-MarTingz, CarLos. “Los efectos negativos de la globalizacion y propuestas alternativas”, en Baratano
Cio, MareariTa (dir). La globalizacion econdmica. Incidencia en las relaciones sociales y econémicas, Consejo General
del Poder Judicial, Madrid, nim. 5, 2002, p. 136.

17 TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. "Derecho penal, sistema econdmico y empresa”, en FaLcont, Raviro et al. Derecho penal
econdémico, Rubinzal, Buenos Aires, 2012, p. 122.
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criminalidad patrimonial, los delitos contra el orden socioeconémico apuntan a
bienes juridicos inmateriales, institucionalizados o espiritualizados, de titularidad
social o colectiva.'

Este conjunto de bienes juridicos no debe ser identificado con la interven-
cion del Estado en la economia, como sugiere el concepto de derecho penal
econdmico que la doctrina espafiola viene denominando “estricto” y al que
parece apuntar el articulo 1.1 del Codigo Penal cubano cuando proclama, como
objetivo propio, la proteccion del “orden social, economico y politico”. El derecho
penal es instrumento sumamente tosco como para brindar proteccion integral
al orden econdmico. Carece de elementos promocionales capaces de impulsar,
en positivo, la dindmica del mercado. El derecho penal, lejos de palanca para el
avance es instrumento de resistencia: se limita a intentar tutelar preventivamente
los bienes juridicos que estan en la base, y en la meta, de la politica econdmica.
No la politica econdmica en si, sino los bienes juridicos relevantes que ésta ne-
cesita o que es capaz de generar.

Es cierto que, como advierte MeJias, el sistema juridico, en un Estado de
derecho, se orienta hacia “la proteccion del rol del Estado en el orientacion y
direccion de la politica econdmica o mejor aun el orden economico estatal, asi
como [hacia] 1a proteccion de bienes juridicos supraindividuales y colectivos de
caracter patrimonial”.' Pero no todo el ordenamiento juridico asume indiferen-
ciadamente los mismos objetivos: el orden econdmico estatal viene tutelado, en
general, por mecanismos extrapenales; los bienes juridicos colectivos de conte-
nido econdmico, cuando son objeto de ataques intolerables, son protegidos por
el derecho penal economico.

Asi, el orden socioecondmico constituye el marco en el que se entrecruzan un
amplio conjunto de intereses, principios y valores. La afectacion relevante a esos
elementos esenciales del sistema, en cuanto constituidos en bienes juridicos,
brinda la base inicialmente legitimadora de la punicion de los delitos socioeco-
nomicos. La lesividad —siquiera sea solo potencial— para lo colectivo se erige, asi,
en un criterio diferencial basico con respecto a los delitos patrimoniales.

Dentro ya del ambito de la delincuencia econdmica, desde la criminologia se
pueden establecer subcategorias —la clasificacion mas utilizada diferencia entre
criminalidad econdmica en la empresa y criminalidad econémica de la empre-
sa—, pero, a los efectos que aqui interesan, esas distinciones tienen utilidad solo
relativa. Los delitos contra la empresa o contra alguno de sus elementos, cuando
son protagonizados por la propia cuspide empresarial pasan a ser delitos de

'8 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria. “Delitos contra el orden socioeconomico”, en TerraDILLOS Basoco, Juan Maria (coord.).
Derecho penal. Parte especial (derecho penal econémico), lustel, Madrid, 2012, pp. 17 y 18.
9 Meias Ropricuez, Cartos AtserTo. “Estrategias, necesidades y urgencias del derecho penal econdmico en Cuba”, cit.
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la empresa. Y en otros casos, como la divulgacion de secretos industriales o la
administracion fraudulenta, se trata de delitos que estan a caballo entre los pa-
trimoniales y los econdmicos, dependiendo la adscripcion a una u otra categoria
de su dimensidn cuantitativa.

Lo relevante es estudiar conjuntamente lo que, como fendmeno, aparece
conjuntamente.” Y, cara a ese objetivo, el derecho positivo no puede constituir
la referencia unica. En efecto, lo procedente es partir, criticamente, de sus limi-
taciones, para proponer nuevas opciones criminalizadoras/descriminalizadoras.
Lo que exige tener en cuenta las indicaciones suministradas por la criminologia,
necesarias para identificar las conductas que, criminalizadas o no por el derecho
positivo, ameriten serlo, precisamente bajo el rubro de delitos econémicos.”

3. ¢Para que?

La respuesta a este interrogante es comun a todo el sistema penal: su funcién
racional es la tutela de bienes juridicos, a través de la prevencion de delitos.

El objetivo es, pues, segun se ha advertido, la proteccion de bienes juridicos y
no de funciones (sic et simpliciter, de politicas econdmicas publicas). Del mismo
modo que cuando, en el Codigo penal cubano se castigan los delitos de lesiones
(articulos 272 y siguientes), no se protegen penalmente las politicas publicas en
materia de sanidad, o que cuando se castigan delitos contra los derechos de los
trabajadores (articulo 296), no se protegen las politicas publicas de prevencion
de riesgos laborales, cuando se castigan los delitos socioeconomicos no se debe-
ria estar protegiendo las politicas econdmicas publicas, sino los bienes juridicos
identificados en su seno.

Con independencia —es obvio— de que la represion penal no pueda buscar
fines contrapuestos a los propios de esas politicas.

En efecto, el derecho penal, si quiere ser eficaz —y legitimo— ha de integrarse
en la panoplia de medios propios de una politica social, no ya solo criminal, de
amplio espectro dirigida a la tutela de los derechos, intereses o principios pro-
pios del modelo econdmico: pero, en ese contexto, mientras a otras ramas del
derecho les competen funciones de promocion, control o, incluso, sancion, al
derecho penal solo se le puede confiar la tutela de bienes juridicos relevantes
(principio de lesividad) frente a los ataques mas insoportables (principio de frag-

20 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria. "Concepto y método del derecho penal econémico”, en TerrapILLOS BAsoco, Juan MARia.
Estudios sobre derecho penal de la empresa, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2009, p. 33.

21 Sarcepo, Leanpro. Politica criminal e crimes econémicos. Uma critica constitucional, Alameda, Sdo Paulo, 2012,
pp. 103-110.
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mentariedad), ante los que esas otras ramas del ordenamiento han mostrado su
impotencia (principio de subsidiariedad).

Por presion del principio de lesividad, procede, en el dmbito de la delin-
cuencia socioecondmica, identificar tres categorias de bienes juridicos suprain-
dividuales: institucionalizados de titularidad individual o individualizable (por
ejemplo, capacidad recaudatoria o recursos de la Hacienda publica), supraindivi-
duales que constituyen elementos basicos del sistema (por ejemplo, patrimonio
cultural) y colectivos o sociales funcionalmente necesarios para la defensa de
otros individuales (por ejemplo, transparencia en el mercado bursatil para evitar
perjuicios a los inversores). Esta clasificacion despliega su eficacia practica, ante
todo, a la hora de seleccionar la técnica tipificadora, que ha de decantarse por
el recurso a delitos de lesion o de peligro, segun las caracteristicas de cada caso
(vide infra 6.8).

La tutela de estos bienes juridicos constituye el reto principal del derecho
penal econdmico, que no puede proponer una expansion ilimitada del ius pu-
niendi, ni reivindicar una subversion de los principios de imputacion penal.
Mucho menos la transformacion de la ley penal en herramienta emancipadora o
superadora de desigualdades sociales con causas estructurales. El derecho penal,
que actua a través de la pena, no puede afrontar tan transcendentes objetivos
y debe limitarse, primero, a considerar, con rigurosa observancia del principio
de lesividad, en qué casos la actividad economica puede comportar ataques
intolerables a bienes juridicos relevantes, y, en segundo lugar, a implementar
respuestas coherentes con las caracteristicas especificas de la realidad a la que
se pretende hacer frente, pues su desconocimiento o pretericion son prenda de
ineficacia preventiva.?

4, ;Quién?

Una vez identificados los objetivos, procede determinar a qué orden normativo
compete la tutela de los bienes juridicos implicados en el juego econdmico.
Pero ya se ha adelantado que ese objetivo es propio de todo el sistema so-
cial: como en tantos ambitos delictivos, la prevencion arranca con la educacion
civica,” a la que se afladen los instrumentos juridico-privados, que incorporan
elementos resarcitorios e indemnizatorios dotados en ocasiones de naturaleza

22 TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. “Delitos contra el orden socioecondmico”, cit,, p. 22.

2 DeL Morat Garcia, AnTonio. “La lucha contra la corrupcion, una tarea juridica, ética y educativa. Propuestas y
perspectivas de la sociedad en la lucha contra la corrupcion” Disponible en: http://www.instituto-social-leonxiii.
orgfindex.php/cursos-dsi/121-curso-2013/952-la-lucha-contra-la-corrupcion?format=pdf [Citado: 1.Enero.2015].
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sancionadora —por ejemplo, clausula penal de los contratos civiles—, los instru-
mentos juridico-administrativos de incentivacion, direccion, control y sancion y,
finalmente, con caracter subsidiario ademas, los instrumentos juridico-penales,
de objetivos preventivos pero de contenidos sancionadores.

La incorporacién a las leyes penales de los delitos econdomicos supuso una
respuesta coherente a las exigencias del modelo de economia de mercado. En
efecto, si a mediados del siglo pasado se generalizo la opinidén, hija de la crisis
econdmica de 1929, de que la reconstruccion requeria suprimir el riesgo en las
inversiones para evitar una situacion abocada al crack, lo coherente era atribuir
al Estado la funcion de garante de las convenciones econdmicas fundamentales,
en un intento de superar el riesgo en las inversiones. El Estado, por su parte, al
asumir nuevas responsabilidades, necesité recurrir a nuevos instrumentos, inclui-
dos los juridico-penales.?

Este movimiento expansivo no comporta necesariamente desmedro del prin-
cipio de ultima ratio. Ultima ratio no es nulla ratio, y los limites constituciona-
les al ius puniendi han de convivir con la obligacidn estatal —que también goza
de rango constitucional— de hacer frente a las necesidades preventivas.

Sin embargo, hoy, quiza porque se han mistificado ciertos elementos nuclea-
res de ese modelo, se discute la utilidad e incluso la legitimaciéon de la inter-
vencion del derecho penal en la actividad econdmica, incluso cuando lo hace,
como no puede ser de otro modo, frente a las manifestaciones mas patologicas
de la misma.”

Se cuestiona, asi, la criminalizacion del delincuente de cuello blanco, para-
digmaticamente representado por el empresario, apelando a la consideracion,
banal, de que criminalizar a quien aparece, ademas de como infractor, como
creador de riqueza, no tendra mas efecto que el de cegar las fuentes del progreso
social.

En Cuba, por ejemplo, La Ley 118 acepta en su Predmbulo, que la inversion
extranjera podra contribuir al desarrollo sostenible de la economia cubana, al
permitir “acceder a financiamiento externo, [y a] tecnologias y nuevos mercados,
asi como insertar productos y servicios cubanos en cadenas internacionales de
valor y generar otros efectos positivos” Para ello, resulta imprescindible ofrecer
al inversor foraneo garantias juridicas que le aseguren la rentabilidad. En ese
contexto, resulta omnipresente la tentacion de mirar hacia otro lado, para evitar

24 TerrADILLOS Basoco, Juan Maria. "El derecho penal econdmico espafiol: de la pujanza econdmica a la depresion”, en
VEetisauez, Fernanbo et al. (coords.). Derecho penal y critica al poder punitivo del Estado. Libro homenaje al profesor
Nodier Agudelo Betancur 1, Grupo Editorial lbdfiez, Bogotd, 2013, pp. 304 y 305.

% TerrADILLOS Basoco, Juan Maria. “Delitos contra el orden socioecondmico”, cit,, p. 20.
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responder a las infracciones cuando provienen de la “gallina de los huevos de
oro”, cuya presencia debe ser incondicionalmente asegurada.

Y cuando resulta imposible desconocer las irregularidades en que incurre el
emprendedor, presunto creador de riqueza, se propone sucumbir a la “fascina-
cién administrativista”, en cuya virtud la sancién administrativa, directa, con-
tundente, especializada, se nos presenta como preferible a la lenta, formalizada
e irreal intervencion jurisdiccional. Olvidando que las sanciones administrativas,
incluso las mas contundentes, no son nada cuando se las compara con los bene-
ficios ilegalmente obtenidos o cuando la empresa sancionada puede repercutirlas
sobre los precios que pagan los consumidores. Su eficacia preventiva no puede
ser alta, y mas en un contexto —el de las corporaciones transnacionales— en que
las multas realmente satisfechas se alejan muy mucho de las impuestas.

Es también recurrente el argumento de que la empresa constituye un marco
instrumental de actividad economica del que conviene mantener alejado al de-
recho penal. Este deberia perseguir, si, los delitos cuando cometidos en el marco
empresarial, pero limitdndose a los casos de delincuencia comun, no necesitados,
por tanto, de estrategias propias. A partir de este parti pris, se cuestiona el acier-
to de recurrir al derecho penal para poner coto a un fendmeno de la complejidad,
dinamicidad y anclaje estructural que caracterizan a la criminalidad econdmica.
Pretender afrontarlos mediante delitos y penas, se asegura, seria tanto como
incurrir en una inadmisible huida al derecho penal, condenada al fracaso.”

Hoy, estos planteamientos, que llevan a la inhibicion penal en la materia,
deben considerarse definitivamente enterrados.

No es posible, en efecto, con los datos en la mano seguir desconociendo la
presencia y entidad de la gran delincuencia econdmica, frecuentemente transna-
cional y organizada conforme a parametros propios de la empresa. De ahi la ne-
cesidad de que en el disefio de las lineas estratégicas de la politica criminal, sea
imprescindible tenerla en cuenta. Conclusion a la que, por otra parte, obligan las
declaraciones constitucionales que, incluso en marcos de economia de mercado,
subrayan la funcidn social de la propiedad y la primacia de valores superiores e
intereses generales por encima de las exigencias meramente mercantiles.

No se trata de dar cobertura a una indiscriminada criminalizacion de las con-
ductas empresariales irregulares, que no solo resultaria ilegitima sino también
disfuncional. Pero tampoco cabe la inhibicion cuando esas conductas afecten a
bienes juridicos esenciales. Entre el exceso “punitivista” y la abstencion, entre
huir al derecho penal y huir del derecho penal, opciones ambas incompatibles

% TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. "Concepto y método del derecho penal economico”, cit, p. 30.
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con estrategias preventivas funcionales, es preciso encontrar el equilibrio politico
y la correccion técnica.

Si hoy se llevan estas propuestas al derecho penal cubano en la materia, se
observa cierta obsolescencia, al menos si se le pone en relacion con un fenomeno
tan nuevo, complejo y dinamico como es la delincuencia economica. Es cierto
que el modelo no se hace acreedor de la critica de expansionismo punitivo, pero
tampoco “gratifica las exigencias del derecho penal econdmico como en la ac-
tualidad se plantea”?

5. .Donde?

Las estrategias preventivas no pueden ser disefiadas prescindiendo de las carac-
teristicas del medio en el que se pretende sean implementadas. Y el medio en
el que nace y se desarrolla la actual criminalidad economica es la globalizacion,
que comporta superacion de fronteras por parte de la actividad economica y, en
consecuencia, por parte de la actividad economica delictiva.

La globalizacién, en efecto, ha abierto cauces para que formas tradicionales
de delincuencia alcancen una dimension hasta ahora desconocida, multiplicando
exponencialmente no sélo la rentabilidad del delito, sino también las posibilida-
des de actuacion organizada supranacional, con la consiguiente capacidad para
eludir la accion de la justicia.

La desregulacion —caracteristica esencial de la globalizacion en los ambitos
que quedan confiados al mercado— abre ademdas amplisimos espacios al tra-
tamiento diferenciado de ciertas conductas que, ilicitas o delictivas en ciertos
entornos, son atipicas en otros. De ahi la importancia de fendmenos como la
segmentacion del proceso productivo en unidades juridicamente auténomas o
la —frecuentemente simultanea— deslocalizaciéon, que permiten a las empresas
una mejor seleccion de ambitos —cronologicos, geograficos, culturales, norma-
tivos— en los que ubicarse, ya que pueden trasladarse de un pais a otro en busca
de la maxima rentabilidad, condicionada, entre otros factores, por la disciplina
fiscal, laboral, ambiental, etcétera, a que se ve sometida su actividad. La descri-
minalizacion de comportamientos contaminantes, antisindicales o de explota-
cion —fruto de la busqueda a ultranza de la reduccion de costes— condiciona el
flujo de inversiones. Y, a la inversa, la necesidad de inversiones de origen foraneo
condiciona las opciones politico-criminales.

2 Meias Ropricuez, CarLos ALgerTo. "Estrategias, necesidades y urgencias del derecho penal econémico en Cuba”, cit.
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En ese contexto, el derecho penal se “jibariza” y queda reducido a instrumen-
to ancilar de la politica economica, olvidando su vocacion de tutela de bienes
juridicos y se limita, en el mejor de los casos, a una inocua funcién simbdlica.

Por otra parte, el marco natural de la actividad socioecondmica es la empre-
sa, cuyas caracteristicas propias constituyen un caldo de cultivo de fenomenos
criminales especificos.

La organizacién empresarial, stricto sensu, responde a los principios de di-
vision del trabajo, especializacion y complementariedad, que fijan limites a la
competencia funcional de cada sujeto, cuyas aportaciones laborales interaccio-
nan con otras, pero dentro de un plan unico. A su vez, la descentralizacion y la
delegacion de funciones obligan a plantearse la posible responsabilidad de los
cargos intermedios y la co-responsabilidad de los directivos. Ademas, como se
tipifican comportamientos de sujetos que intervienen en el trafico econdmico
desde posiciones fuertemente formalizadas que comportan deberes especificos,
es frecuente la configuracion de estos delitos como especiales.

De este modo, lo especifico empresarial se proyecta sobre diferentes ambitos
de relevante interés politico-criminal y dogmatico: a) delimitacion de los bienes
juridicos afectados respetando las exigencias impuestas por los principios de lesi-
vidad y legalidad; b) pluralidad cuantitativa y cualitativa de fuentes reguladoras,
lo que obliga a estudiar especialmente las técnicas a través de las que la ley penal
se integra con otros niveles normativos; c) desde la perspectiva de la pluralidad
y heterogeneidad de sujetos, la estructura empresarial presenta también zonas
dignas de analisis especifico, tales como la responsabilidad de los directivos,
las fuentes de la posicion de garante dentro de la empresa, o el alcance de los
deberes de vigilancia, con detenimiento en la aplicabilidad a este 4mbito de la
teoria del dominio del hecho por control de un aparato organizado de poder, con
la conocida y polémica consecuencia de estimar autor (mediato) al “hombre de
atrds” y autor “inmediato” al instrumento doloso; d) a estas cuestiones se super-
ponen las suscitadas por el hecho de que, normalmente, la empresa es realidad
econdmica que reviste la forma juridica de sociedad mercantil, lo que obliga a re-
gular la responsabilidad penal de las personas juridicas; e) la afectacion a bienes
juridicos colectivos comporta afrontar la dogmatica de los delitos de peligro; f)
la posible incidencia conjunta en bienes juridicos colectivos e individuales suscita
complejas cuestiones concursales, etcétera.”

El protagonismo de las grandes corporaciones en la economia globalizada
obliga también a plantearse la problematica propia de los grupos de empresas,
es decir de la concurrencia de varios empresarios, generalmente sociedades,

8 TerrapiLLos Basoco, Juan Maria. “Delitos contra el orden socioecondmico”, cit, p. 25.
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para integrar, bajo una direccion uUnica, una unidad econdmica, pero sin perder
ninguna de ellas su autonomia juridica. Aqui el sujeto decisor —la sociedad ma-
triz— esta tan alejado, material y juridicamente, de los instrumentos ejecutivos,
que la posibilidad misma de identificacion de un centro de imputacion, objetiva
y subjetiva, se complica en extremo, y mas aun cuando las empresas agrupadas
tienen diferente nacionalidad, con lo que el grupo —la multinacional— actua,
incluso delictivamente, en varios paises, pero, sin personalidad juridica unitaria;
o cuando las empresas, individualmente consideradas, operan por encima de
las fronteras estatales, con elementos instrumentales y personales que ostentan
nacionalidades distintas. En estos casos, la disparidad de regulaciones puede fa-
vorecer la elusion de responsabilidad de cada una de las empresas,” lo que lleva
a pensar que la busqueda de impunidad es una de las razones que da sentido a
su agrupacion.

Las estrategias para afrontar la gran delincuencia de cuello blanco han de res-
ponder, en primer lugar, al respeto a los principios y garantias propias del dere-
cho penal democratico, “que deben ser inviolables”*°

No es necesario, en el plano dogmatico, y no es admisible, en el politico,
provocar en la materia una ilimitada expansién punitiva o una reformulacion a
la baja de garantias y principios de imputacién. Las diferencias entre el derecho
penal economico y derecho penal “clasico” han de radicar, asi, “en la modali-
dad operativa utilizada para delinquir y no en mecanismos excepcionales de
imputacion”®" Obsérvese que, incluso en la exigencia de responsabilidad penal a
las personas juridicas, doctrina y jurisprudencia se esfuerzan por aplicar, siquiera
sea analogicamente, los mismos criterios de imputacién que en el caso de las
personas fisicas. No es necesario, por tanto, asumir la gestacion de una nueva
disciplina académica, con contenidos y metodologia propios, lo que no quita
fuerza a la reivindicacion de una mayor presencia, en las aulas universitarias, de
estudios de derecho penal economico.*

2 |bidem, pp. 25y 26.

% Meias Rooricuez, CarLos ALserTo. “Estrategias, necesidades y urgencias del derecho penal econdmico en Cuba”, cit.
31 Cerving, RaoL y Apriasola, GasrieL. £/ derecho penal de la empresa, desde una vision garantista, 8 de r, Montevideo-
Buenos Aires, 2005, p. 135.

%2 Carlos Alberto Mesias Rooricuez (*Ambito procesal del derecho penal econémico en Cuba”, cit, pp. 116 y 117)
prefiere subrayar la autonomia, aunque mas que en el plano penal sustantivo, en el procesal, en el que identifica
un conjunto de "principios propios” en el "compendio de resoluciones e indicaciones para los delitos economicos
0 asociados a la corrupcion, elaborado y distribuido por la Fiscalia General de la Republica en 2009, y que recoge
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En segundo lugar, y dentro de ese marco, las estrategias politico-criminales
frente a la gran delincuencia economica han de disefiarse a la vista de las pecu-
liaridades propias del mundo economico. De otro modo, quedarian reducidas a
una sucesion de palos de ciego.

A) Principio de lesividad

El respeto al principio de lesividad sigue siendo un elemento nuclear de iden-
tificacion de los sistemas penales democraticos. Y, precisamente, las mayores
resistencias a la progresiva penetracion del derecho penal en el mundo de la
actividad econdmica, parten de la dificultad de identificacion en ese ambito
de auténticos bienes juridicos. Porque se difunde la idea, o la falacia, de que la
delincuencia econdmica es creacion artificial del legislador en refuerzo de inte-
reses o funciones que nunca deberian ser considerados como bienes juridicos.
En definitiva, mala quia prohibita, meras desobediencias, no acreedoras de las
graves consecuencias propias de la delincuencia tradicional.

Es cierto que, a pesar de la deriva desreguladora que impone el proceso
globalizador, la actividad economica sigue discurriendo —y no contradictoria-
mente— entre lineas generales que fijan los poderes publicos. La politica fiscal,
las de gasto publico, el control publico de actividades que inciden en el medio-
ambiente, en la salud de los consumidores, o en la competencia, son objeto de
regulacion, incluso minuciosa, con lo que siempre estara presente la tentacion
de, a espaldas del principio de lesividad, recurrir al derecho penal como mero
refuerzo de disposiciones administrativas de control o promocion, o como ins-
trumento de intervencion dirigido a la tutela de mecanismos y funciones eco-
nomicas.

Se trata de la tentacion, denunciada paradigmaticamente por HassEmER, de
tomar el principio de lesividad o del bien juridico no como limite de la crimi-
nalizacién, sino como su palanca impulsora, “convirtiendo dolorosamente la
prohibicién de exceso en una prohibicion de defecto”

Pero, en los hechos, no se puede constatar que, en esta materia, el legislador
haya dejado de lado el principio del bien juridico, como principio limitador del

un grupo de regulaciones dictadas por el Ministerio del Interior, la Fiscalia General de la Republica, la Contraloria
General de la Republica, el Ministerio de Finanzasy Precios y el Tribunal Supremo Popular, vienen a darle en materia
legislativa instrumental un caracter independiente dentro del derecho procesal penal” Quiza son mas detectables
notas de especificidad —aceptando un tronco comun al que se afladen especialidades—que de independencia —que
supone un modelo distinto—.

3 Hassemer, WinFrIED y Murioz Conbe, Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal, Tirant lo Blanch,
Valencia, 1995, pp. 22 y 23.
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ius puniendi, para tomarlo como exigencia de penalizacion. Los bienes juridicos
puestos en juego por la delincuencia econémica distan mucho de ser creaciones
artificiales del legislador. Y, por otra parte, no parece que sea este ambito el
mas acuciantemente necesitado de un recorte de la intervencion punitiva. La
nota clasista, que ha venido caracterizando al derecho penal como instrumento
de control, no puede ser ignorada al reivindicar que se abstenga de ampliar su
campo de accidén a nuevas conductas, de gran lesividad, y que se mantenga en
sus tradicionales ghettos de criminalidad de bagatela y de marginalidad.

Vida y salud de los trabajadores, vida y salud de los consumidores, derecho
al medio ambiente, derecho al patrimonio histdrico, artistico y cultural, etcétera,
son bienes juridicos de presencia afieja en nuestros ordenamientos. Como lo son
los afectados por los delitos contra la propiedad industrial, contra derechos de los
socios o contra la Hacienda Publica. Cuando asume su tutela penal, el legislador
no esta expandiendo artificialmente el ambito de lo punible; estd, simplemente,
intentando articular medios de defensa frente a modalidades novedosas o sofis-
ticadas de ataque.

B) Delitos de peligro

Precisamente, las peculiaridades de los bienes juridicos “socioeconomicos” im-
ponen el recurso a tipos de peligro. Que, a pesar de concitar recurrentes criticas,
no tienen por qué comportar un debilitamiento de los criterios de imputacion
ni un desarme garantistico.

En efecto, no se trata de proponer un derecho penal de “sequnda velocidad”
para volver al peligro presunto.** Aceptar esta presuncion seria, simplemente, in-
constitucional. Por el contrario, se pueden reivindicar los tipos de peligro cuando
se piensa que peligro es probabilidad de un mal. Un mal que, en derecho penal,
ha de ser afectacion tangible a un bien juridico. Lo que lleva a negar la admi-
sibilidad de esos delitos de desobediencia o de no colaboracién con el control
administrativo, a los que la doctrina ha venido asignando, ante la ausencia de
bien juridico susceptible de lesion, la etiqueta de peligro para ocultar que no
peligra nada (penalmente relevante).

Ademads, el peligro como probabilidad, exige una prueba de afectacion ne-
gativa a la seguridad de un bien juridico en el caso que se estd juzgando: no

3¢ TerraDILLOS BAsoco, Juan Maria. "Sistema penal y empresa”, en TerrADILLOS Basoco, JuaN MARiA y AcALE SANcHEZ, MaRiA
(coord.). Nuevas tendencias en derecho penal econémico. Seminario internacional de derecho penal, Universidad
de Cadiz, Cadiz, 2008, p. 27.
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hay delito de peligro cuando se constata la probabilidad estadistica, pero no la
idoneidad lesiva del hecho concreto.

No hay tachas garantistas que oponer a la criminalizacion del peligro conce-
bida en tan estrictos términos. Con todo, son las caracteristicas del bien juridico
protegido en cada caso, y las modalidades tipicas de afectacion al mismo, las que
deben aconsejar la opcion a favor de tipos de peligro o de lesion.

Asi, la tutela de bienes juridicos institucionales de titularidad individual se
puede articular mediante tipos de lesion. Es el caso, por ejemplo, de los delitos
contra la Hacienda Publica, en los que lo colectivo pasa a un segundo plano
porque, en los concretos tipos, un sujeto, la Administracién, interviene constitu-
yéndose en titular directo del bien juridico afectado.

Mas compleja resulta la proteccion penal de aquellos bienes juridicos, colec-
tivos, que, como el medio ambiente o el patrimonio cultural, se identifican con
elementos estructurales del sistema, cuestion sobre la que es predominante la
opinion de que es inevitable el recurso a delitos de peligro. Desde el punto de
vista técnico, las posibilidades de recurrir funcionalmente a tipos de resultado
lesivo son consideradas escasas por la doctrina: cuando se trata de bienes co-
lectivos o sociales, normalmente afectados por procesos largos en el tiempo, en
los que concurren multitud de elementos interrelacionados reciprocamente que
provocan consecuencias que exceden la simple suma de las hipotéticamente ge-
neradas por cada uno de ellos —de modo que aquéllas, con ser vaticinables, no
pueden ser aprioristicamente valoradas—, esperar a la constatacion de lesion, y
pretender que los contornos del resultado lesivo sean abarcados por el dolo del
sujeto, es tanto como garantizar la impunidad y la consiguiente desproteccion
del bien juridico. Frente a la inhibicion, o a la criminalizaciéon de la lesion en
términos tan vagos que nada describirian, resulta preferible el recurso a tipos de
peligro. Y de peligro abstracto, por cuanto identificar en un bien juridico de tal
amplitud y complejidad un objeto material sometido a riesgo por el comporta-
miento del sujeto activo seria minimizar la importancia de aquél.

La respuesta legal puede ser distinta cuando se trata de proteger bienes co-
lectivos o sociales funcionalmente necesarios para la defensa de otros (por ejem-
plo, transparencia en el mercado bursatil para evitar perjuicios a los inversores).
Cuando la tutela de un bien juridico aparece ligada a situaciones determinadas
que condicionan su seguridad, el legislador tiene tres opciones: proteger el bien
juridico directamente, desentendiéndose de esa situacion instrumental; decidirse
por la proteccion auténoma de la situacion instrumental, puesto que asi garan-
tizard la del bien “ultimo”; o, finalmente, proteger el bien juridico siempre que
ademds resulte afectada la situacidn instrumental.
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En el primer caso el legislador tomara la decision menos compleja dogma-
ticamente, pero también menos iddnea politico-criminalmente. En el sequndo
los contornos del bien juridico aparecen desdibujados hasta el punto de hacerlo
dificilmente definible y de superponer, confundiéndolos, ilicito penal e ilicito
civil o administrativo. La tercera opciéon es combinacién de las anteriores: se
protegen bienes juridicos patrimoniales mediante tipos de resultado-lesion o de
peligro, pero condicionando la tipicidad a la afectacion negativa a la situacion
instrumental (seguridad). Esta tercera opcidon acota el campo delictivo con mas
rigor que las anteriores —lo que evita la critica de punitivismo— y, simultanea-
mente, incorpora una técnica que afronta la tutela tanto de lo individual como
de lo colectivo —lo que es, politico-criminalmente, mas coherente—.*

¢) Caracteristicas de los sujetos intervinientes

Las peculiaridades del marco economico-empresarial en el que se situa este
tipo de delincuencia, obligan al examen, siquiera sea introductorio, de varias
cuestiones.

Un importante dmbito de analisis viene determinado por las caracteristicas
organizativas de la empresa actual, jerarquizada pero, en la misma medida, des-
centralizada (vide supra 5). Con el riesgo de desplazar la responsabilidad hacia
los sectores inferiores del organigrama, ya que solo ellos “ejecutan” directamente
la conducta tipica.

Ese desplazamiento puede redundar en un notorio menoscabo de la eficacia
preventiva de la norma penal, cuyos margenes de intervencion se reducen en un
doble sentido: hacia arriba, porque los directivos no realizaron el hecho tipico;
hacia abajo, porque los ejecutores materiales quedaran frecuentemente al abrigo
de la condena, dada la confluencia de factores diversos como son el desconoci-
miento de las consecuencias de su propio modo de actuacion —fruto de Ia divi-
sion de trabajo y de la parcelacion de la informacion en la empresa—; la escasa
capacidad de resistencia frente a la actitud pro-delictiva del grupo por parte de
quien, como regla, estd obligado a obedecer dentro de una escala jerarquizada;
la eficacia auto-exculpatoria de quien siempre puede alegar que acttia de un
modo altruista en interés de la empresa; la alta fungibilidad de los miembros que
ocupan las escalas inferiores de la organizacion, etcétera.’®

A ello se afiade el hecho de que, en derecho penal econdmico, fuertemente
vinculado a la infraccion de obligaciones especificas de ciertos sujetos —normal-

3 TerraDILLOS BAsoco, Juan Maria. "Peligro abstracto y garantias penales”, en Nuevo Foro Penal, Medellin, Colombia,
num. 62, 1999, pp. 85-92.
% TerraDILLOS Basoco, Juan Maria. "Concepto y método del derecho penal econdmico”, cit, p. 38.
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mente el empresario—, es frecuente el recurso a delitos especiales. En estos casos
se provocan lagunas de punibilidad si quien realizd el comportamiento tipico no
reune las caracteristicas requeridas por la ley para el sujeto activo. Tradicional-
mente no ha podido responde como autor; ni como participe, si nadie lo hace
a titulo de autor, en virtud de la accesoriedad de la participacion. Hacer frente
a estos supuestos exige o bien incluir clausulas particulares de extension de la
autoria en cada uno de los delitos en que se estime necesario, o bien introducir
una regla general que regule de forma global la actuacion en nombre de otro.

Hay que aludir, también, al hecho, por lo demas obvio, de que, en la sociedad
actual, los sujetos econdmicos actuan revistiendo la forma de persona juridica.
Lo que obliga a replantearse la vieja cuestion —formulada por Bricola— de si se
pueden asumir los costes del principio societas delinquere non potest.

En Espania, la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, ha respondido a la cues-
tion, introduciendo la posibilidad de exigencia de responsabilidad penal a las
personas juridicas.

En Cuba, el articulo 16.3 del Cédigo Penal cubano, modificado por Decreto-
Ley No. 175 de 17 de junio de 1997, establece que

Las personas juridicas son penalmente responsables por los delitos previstos en este
Codigo o en leyes especiales, cometidos dentro de la propia esfera de accion de dichas
personas juridicas, cuando sean perpetrados por su representacién o por acuerdo
de sus asociados, sin perjuicio de la responsabilidad penal individual en que hayan
incurrido los autores o complices en el hecho punible.

Las sanciones, a imponer de acuerdo con las reglas de los articulos 28.5y 35.7,
son las recogidas en el articulo 28.4.

Sin embargo, en la autorizada opinion de Meiias, las previsiones normativas,
incluida la instrucciéon 169 de 15 de enero de 2002, del Tribunal Supremo Po-
pular de Cuba, que establecio las reglas adjetivas de obligatorio cumplimiento
por los Tribunales Populares cuando sean juzgadas personas juridicas, no han
rendido todavia todos los frutos esperables.®’

p) Accesoriedad y remision normativa

La intervencién punitiva en el complejo y dindmico mundo de la actividad eco-
nomica exige de la norma penal continuas remisiones a ambitos normativos
extrapenales de muy diverso rango.

¥ Meias Rooricuez, CarLos Atgerto. "Estrategias, necesidades y urgencias del derecho penal econémico en Cuba”, cit.
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La remision es inevitable, dado que es ilusorio pensar en un Cédigo contem-
poraneo que pueda cobijar todos los elementos de las diferentes tipologias delic-
tivas en la materia. Por tanto, hay que optar entre dispersar la materia penal en
una multiplicidad inacabable de leyes sectoriales, o, como alternativa, mantener
la centralidad del Cdédigo, con la ventaja de someter toda la normativa penal a
principios comunes, lo que obliga al uso de normas penales en blanco.

Esa segunda opcion es la del ordenamiento espafiol,®® que se encuentra asi
ante el riesgo de sufrir la indeterminacion y caracter meramente sancionador
de leyes abiertas a demasiados elementos de integracion extrapenal o, incluso
a actos administrativos concretos (clausulas de autorizacion). Riesgo, pues, de
entrar en continua tension con el principio de legalidad.

Sin embargo, la remisién normativa, inevitable en la materia, no tiene por qué
comportar mengua de garantias.

La doctrina espafiola mayoritaria y la jurisprudencia, sobre todo la emanada
del Tribunal Constitucional, estiman que el recurso a los reglamentos es compa-
tible con el principio de legalidad si el legislador toma la decision incriminadora
bésica —aunque ceda a la Administracion el concretar esa decision—; si, ademas,
la remision en el precepto penal a la norma de complemento es expresa; y si,
finalmente, resulta justificada en atencién al bien juridico protegido.

En definitiva, se trata de garantizar el caracter complementario del regla-
mento, como enunciacion técnica o de detalle, reservandose la norma penal la
definicion del nucleo esencial de lo prohibido.** Dado ese primer paso, la norma
subordinada no puede ampliar, sino restringir, el campo de lo tipico.

La remision normativa plantea también problemas especificos en el ambito
aplicativo. Son, en primer lugar, los relacionados con el principio non bis in
idem, a los que se debe responder, en términos semejantes a como lo hace en
Espaiia la jurisprudencia constitucional, partiendo de que no cabe doble san-
cién con el mismo presupuesto. Y de que, sensu contrario, no puede apreciarse
identidad de presupuesto, y por tanto es admisible la pluralidad de sanciones o,
al menos, de procedimientos, alli donde son distintos los hechos examinados, el
fundamento de la sancidn o los sujetos sobre los que recae ésta.

Con todo, la aparente claridad de estas reglas queda en entredicho cuanto la
practica determina que, antes de la sentencia en via jurisdiccional penal, haya
alcanzado firmeza o, incluso, se haya ejecutado, la sancién administrativa por

% TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. “Per un modello pancodicistico: I'esperienza spagnola”, en Donini, Massivo (ed.).
Modelli ed esperienze di riforma del Diritto penal complementare, Giuffre, Milan, 2003, passim.

39 LamArca Perez, Carmen. “Legalidad y reserva de ley en la Constitucion espafiola”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional, nim. 20, 1987, p. 113.
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el mismo hecho. La sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 177/1999, se
decanto por la nulidad de la segunda sancién, por imponerlo asi el principio
non bis in idem, cuya vigencia no puede quedar supeditada a la preferencia
cronologica del procedimiento administrativo, preferencia patolégica no impu-
table al sujeto sancionado. En cambio el mismo Tribunal, en sentencia 2/2003,
impuso un cambio radical de rumbo, luego sequido por la sentencia 334/2005
y por el Tribunal Supremo en sentencia de 25 de mayo de 2004, al proclamar
que no queda conculcado tal principio por la sentencia penal condenatoria que
descuenta de la pena la sancion administrativa, “al no haberse producido una
duplicacion de la sancidn constitutiva del exceso punitivo materialmente proscri-
to por el art. 25.1 ce”. Parece, sin embargo, evidente, que es al legislador a quien
compete positivizar el razonable criterio de la compensacion.®

La remision normativa puede dar lugar también a situaciones controvertidas,
cuando esa remision lo es a infracciones administrativas integradas en el tipo
penal, de suerte que la apreciacion de aquellas —realizada de ordinario por la
autoridad administrativa— condiciona la aplicacion del precepto penal.*’ Aunque
esta “prejudicialidad” administrativa pueda, de hecho, sustraer del juez penal la
facultad de apreciar o no la concurrencia de delito, no es esa la consecuencia
deseable ni tampoco la inevitable. Para los tribunales espafioles, por ejemplo,
resulta indiscutida la autonomia de que goza el orden jurisdiccional tanto en la
apreciacion de los hechos como en la valoracion de la gravedad de las infraccio-
nes. Una y otra labor son independientes de las que, previamente, hayan podido
realizar las autoridades gubernativas.

La autonomia e independencia judicial se extienden, pues, sobre todos los
elementos del tipo delictivo, incluso los que se encuentran extra lege poenale.
Lo que viene a traducirse en que la intervencion de la autoridad administrativa
no debe tener, en el proceso penal, otra consideracion que la de denuncia o de
un elemento probatorio mas.

E) Directrices criminalizadoras

Tradicionalmente se han venido atribuyendo al derecho penal econémico fun-
ciones diversas, pero todas ellas giran en tormo a la tutela de bienes juridicos
surgidos en el marco de la actividad economico-empresarial.

El Estado social, en efecto, vincula el ordenamiento formal a sus presupues-
tos materiales y le niega al mercado la capacidad de autorregulacion: “El Estado

40 TerrADILLOS BAsoco, JuAN MARiA. “ancepto y método del derecho penal econémico”, cit,, p. 54.
‘I Melias RopriGuez, Cartos AtserTo. "Ambito procesal del derecho penal econdémico en Cuba”, cit, p. 123.
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social regula de forma positiva e interviene activamente sobre la realidad social
para construir un orden igualitario”™*

La construccion del orden igualitario, en su dimension politico-criminal,
comporta, pues, el protagonismo del Estado, que ha de intervenir decididamente,
no ya para culminar esa construccion a través del derecho penal —que es ins-
trumento inidoneo—, pero si para imprimir a los procesos de criminalizacion y
descriminalizacion una orientacion y unos contenidos que no entren en colision
con el objetivo prioritario. El Estado social no puede, asi, inhibirse delegando
sus responsabilidades en el mercado; ha de asumirlas tutelando, incluso penal-
mente, los derechos fundamentales y los bienes juridicos basicos que nacen y se
desenvuelven en el propio mercado.

Ese es el origen del derecho penal econdmico. De modo que, junto a la ine-
vitable descriminalizacion inherente a todo programa de derecho penal minimo,
que es el unico democratico, se deben abrir procesos legislativos de crimina-
lizacion de los nuevos delitos econdmicos o de las nuevas formas en que se
manifiestan.

En Espafia el catdlogo es amplio: insolvencias punibles, alteraciéon de precios
en concursos y subastas publicas, delitos relativos a la propiedad industrial, a la
intelectual, al mercado y a los consumidores, delitos societarios, y blanqueo de
capitales y receptacion. A estos delitos, cobijados —aunque no sin dudas— bajo
la rubrica legal de delitos contra el orden socioecondmico en el titulo xm del
libro 1 del cp, se afladen otros que, tanto por sus caracteristicas criminoldgicas
y su morfologia como por las técnicas sequidas por el legislador al construir los
concretos preceptos, presentan una evidente proximidad con los mencionados.
Se trata de los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social,
de los delitos contra los derechos de los trabajadores y de los delitos relativos a
la ordenacién del territorio y el urbanismo, la proteccion del patrimonio historico
y del medio ambiente.

En Cuba, la referencia es el titulo v del cpc: “Delitos contra la economia nacio-
nal”, pero también en otros lugares del Codigo, tras las modificaciones operadas
en el mismo por los decretos leyes 150, de 6 de junio de 1994,y 175, de 17 de
junio de 1997, se encuentran figuras delictivas paralelas a las que, en sistemas
penales de paises de economia de mercado, son calificadas como delitos econo-
micos o socio-economicos: evasion fiscal, delitos contra los derechos laborales,
actos en perjuicio de la actividad economica o la contratacién, delitos contra

# Bavios Grau, AnTonio. “A importéncia da realizagdo do Estado social”. Disponible en http://www.dmtemdebate.com.
br/abre_noticia_colunista.php?id=34 [Citado: 1.Enero.2015].
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el patrimonio cultural, insolvencias punibles, lavado de dinero, enriquecimiento
ilicito, etcétera.”

Por su parte, la Circular No. 240 de 2008, del presidente del Tribunal Supre-
mo Popular, sin llegar a definir los delitos econdmicos o los de corrupcion, si se-
fala las tipicidades delictivas mas frecuentes que pudieran estar relacionados con
esas categorias. Son: “revelacion de pruebas para la evaluacion docente (Articulo
132), abuso de autoridad (Articulo 133), prevaricacion (Articulo 136), ejecucion
indebida de sanciones o medidas de seguridad (Articulo 141), enriquecimiento
ilicito (Articulo 150), trafico de influencias (Articulo 151), cohecho (Articulo
152), exaccion ilegal y negociaciones ilicitas (Articulo 153), encubrimiento (Ar-
ticulo 160), incumplimiento del deber de denunciar (Articulo 161), sustraccion
y dafio de documentos u otros objetos en custodia oficial y violacion de sellos
oficiales (Articulo 168), infraccion de las normas de proteccion de documentos
clasificados (Articulo 169), todos los delitos contra la economia nacional y contra
la fe publica recogidos en los titulos v y vi, estafa (Articulo 334), apropiacion
indebida (Articulo 335), malversacion (Articulo 336), evasion fiscal (Articulo 343)
y lavado de dinero (Articulo 346)”, todos ellos del Codigo Penal cubano.*

La Ley 118, a su vez, viene a recordar la vigencia de las leyes cubanas en los
ambitos de actividad de las inversiones extranjeras: legislacion laboral y de se-
guridad social (articulo 27), obligaciones tributarias (articulo 34), sometimiento
a las normas de control financiero y de comercio exterior (articulos 52 y 53),
conservacion del medio ambiente y uso racional de los recursos naturales (arti-
culo 54), etcétera.

Se trata de un mero recordatorio, pero resulta obvio que la apertura a las
compafiias extranjeras determinara cambios en el mundo economico, que in-
vitan a revisar criticamente el panorama normativo, para mejor adecuarlo a las
nuevas necesidades y, sobre todo, a las nuevas situaciones conflictuales.

Quiza, en esa labor de revision de las conductas criminalizables, pudieran
servir de ayuda los mas reconocidos intentos de cubrir los mismos objetivos en
el marco de la Union Europea.

El primero de ellos, el Corpus Iuris (1998), responde a un encargo del Par-
lamento Europeo y de la Comision Europea a un grupo de especialistas. Se
pretendia obtener un primer proyecto de criminalizacion no de delitos socioeco-
ndémicos, sino tan solo de delitos contra los intereses financieros de la Union, de
ahi que el catdlogo no fuera muy extenso: fraude al presupuesto comunitario,
fraude en concursos y subastas publicos, blanqueo de activos y receptacion.

% Mesias RopricUEz, Cartos ALserTo. "Ambito procesal del derecho penal economico en Cuba”, cit, pp. 117 y 118.
“ Ibidem, p. 131.
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Pero se afiaden también delitos cometidos por funcionarios publicos susceptibles
de ocasionar un perjuicio a los intereses financieros europeos, lo que supone
ampliar considerablemente el catdlogo: corrupcion, abuso del cargo en la con-
cesion de ayudas y subvenciones, malversacion de caudales publicos, revelacion
de secretos oficiales y asociacion ilicita. Ademas, y quiza esta sea la aportacion
mas importante del Corpus Iuris, se incorporan preceptos propios de una parte
general, relativos al tipo subjetivo de la infraccion, al error, a la autoria y parti-
cipacion, y a la determinacion de la pena.”

Posteriormente, en 2002, un grupo de estudiosos universitarios lanzo la pro-
puesta denominada “Eurodelitos”*® Se trata de un boceto de tipificacion de la
delincuencia econdmica “latamente concebida”, estructurado en torno a siete
titulos: 1. Proteccién de los trabajadores y del mercado de trabajo; 1. Proteccion
del consumidor y de la competencia; m. Proteccion del medio ambiente; . In-
solvencias punibles y delitos societarios; v. Proteccion del crédito, la bolsa y el
ahorro; vi. Proteccion de la marca comunitaria; y vi. Proteccion de las medidas
sancionadoras adoptadas por la Comunidad Europea o por otros organismos
internacionales.”’

F) Cuestiones procesales

Los retos planteados a la politica criminal por la gran delincuencia economica
trascienden el horizonte dogmatico-sustantivo para situarse, también, en el
plano procesal. Son problemas probatorios los que obstaculizan la correcta iden-
tificacion de los centros decisores y ejecutores, la delimitacion de las respectivas
responsabilidades, o la efectiva exigencia de responsabilidad penal alli donde
ha logrado ser determinada. Lo que es muy de lamentar en la lucha contra la
criminalidad de cuello blanco, protagonizada por “delincuentes de calculo™: la
alta probabilidad de evitar la condena penal, y, si es que llega a pronunciarse,
de eludir la ejecucion de la pena carcelaria o pecuniaria, o de burlar el deco-
miso de los bienes, dejan en nada la presunta capacidad desincentivadora de la
conminacion penal.*®

# MarriNez BusAn-Perez, Cartos. Derecho penal econémico y de la empresa. Parte general , 4a. ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 107.

6 Tiepemann, Kiaus (dir.). Eurodelitos. EI derecho penal economico de la Union Europea, Universidad de Castilla-La
Mancha, Cuenca, 2003, passim.

7" Martinez Busin-Perez, Cartos. Derecho penal economico y de la empresa. Parte general i, cit., pp. 107 y 108.

6 DeL MoraL Garcia, AnTonio. “La lucha contra la corrupcidn, una tarea juridica, ética y educativa. Propuestas y
perspectivas de la sociedad en la lucha contra la corrupcion”, cit.
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Frente a ello se impone la superacion de un proceso penal nacido para res-
ponder a una realidad primitiva y simple,” implementando un procedimiento
agil y no trabado por plazos prescriptivos perentorios,” capaz de saltar fronteras
—a través de mecanismos como la justicia universal o a través de la coopera-
cién internacional—,* atento a las peculiaridades organizativas de las personas
juridicas, adaptado a los contenidos del derecho penal sustantivo, idéneo, en
definitiva, para asegurar el juicio justo y legal, pero también para acabar con la
impunidad de las estrategias mercantiles basadas en la minimizacion de costes
y en la elusion de responsabilidades.

Todo ello pasa, naturalmente, por la incorporacion a los tribunales penales
de salas especializadas con jueces expertos en el conocimiento de la economia
y de sus protagonistas, de la normativa mercantil y tributaria, asi como de la
laboral o de la internacional, amén de la capacitacion, como conditio sine qua
non, en materia penal. Y alli donde no llegue el juez, que tendrd como todos
los humanos capacidad limitada, debera ser asistido por profesionales, incluso
ajenos al derecho que, incorporados a los juzgados, puedan auxiliarle eficaz-
mente. De otro modo, la balanza del proceso penal se vencera hacia el lado de
los poderosos equipos de abogados y asesores que asisten al gran delincuente
de cuello blanco.

Todo ello, no obstante, serviria de muy poco si no se cuenta con una policia
cientifica experimentada que trabaje codo con codo con un Ministerio Fiscal
igualmente especializado.®

Quiza solo a través de la potenciacion de los recursos humanos de la Admi-
nistracion de Justicia pueda superarse una lacra histdrica de nuestros sistemas
procesales, que es, ademas, prenda segura de ineficacia preventiva: la irrecupe-
rabilidad de los ilegitimos beneficios del delito.

En ninguin caso —denuncia con ironia GALEANO—, nunca nadie en la historia de Améri-
ca latina ha sido obligado a devolver el dinero que robd: ni los presidentes derribados,
ni los muchos ministros renunciados por comprobada corrupcion, ni los directores

“ El propio presidente del Tribunal Supremo espafiol ha identificado como una insalvable traba en la lucha contra la
corrupcion, el hecho de que la legislacion procesal penal espafiola "esta pensada para el robagallinas, no para el gran
defraudador"”. Disponible en: http://www.europapress.es/nacional/noticia-lesmes-dice-ley-pensada-robagallinas-no-
gran-defraudador-reclama-reformas-20141021210108.html [Consulta: 31.Enero.2015].

50 Grupo pE Estuplos e Potitica CriviNAL. Una alternativa a algunas previsiones penales utilitarias. Indulto, prescripcion,
dilaciones indebidas y conformidad procesal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014. Disponible en: http://www.gepc.es/
web/sites/default/files/ficheros/libro15_0.pdf [Consulta: 31.Enero.2015].

5 Mesias Ropricuez, CARLos ALeerto. Delitos asociados a la contratacion econdmica, Ediciones onsc, La Habana, 2013,
p. 18.

52 DeL MoraL Garcia, Antonio. “La lucha contra la corrupcidn, una tarea juridica, ética y educativa. Propuestas y
perspectivas de la sociedad en la lucha contra la corrupcion”, cit.
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de servicios publicos, ni los legisladores, ni los funcionarios que reciben dinero por
debajo de la mesa. Nunca nadie ha devuelto nada. No digo que no hayan tenido la
intencion: es que a nadie se le ocurrio la idea.”

7. Epilogo

Los costes de la delincuencia econdmica, que superan en mucho los tradicionales
efectos del delito, son ingentes. El fraude fiscal supera, en paises como Estados
Unidos o Gran Bretafia, el 15% del total de los impuestos, a lo que se afladen la
alteracion de las politicas de gasto que provoca, y la consiguiente redistribucidn,
al alza, de la carga impositiva que corresponde a los ciudadanos cumplidores de
sus obligaciones tributarias.* En Espafia, por poner solo un ejemplo, la economia
sumergida alcanza el 24,6% del PiB, mas de 250.000 millones de euros.*®

Por no aludir a los no cuantificables, por su magnitud, costes de la crisis fi-
nancieray econdmica que asola a las economias europeas desde 2008, y en cuyo
origen estd, como fuente reconocida, una desregulacion normativa y, mas en
concreto, una inhibicion penal que se ha constituido en complice y encubridora
de los episodios de delincuencia econémica mas importantes de la historia.*®

Pero la gran delincuencia econdmica genera otros costes; no econdémicos,
aunque no por ello menos relevantes. Se trata de los costes politicos y sociales
de las estrategias politico-criminales dirigidas a afrontarla. Mas en concreto, se
corre el riesgo de que una politica criminal expansionista lleve a tipificaciones
0 sanciones que entren en intolerable contradiccion con principios esenciales al
sistema penal democratico.”’

Manifestaciones paradigmaticas de expansionismo, ya han sido analizadas:
es el caso, por ejemplo de la criminalizacion de delitos meramente formales o
de delitos de peligro presunto. Pero junto a esta realidad expansiva —selectiva
y limitada en el caso de la delincuencia econdémica, aunque ha terminado por
infectar todo el sistema penal— coexiste la inhibicion punitiva que la lex merca-
toria impone en las actividades econdmicas.

53 GaLeano, Epuarno. Patas arriba. La escuela del mundo al revés, Catalogos, Buenos Aires, 2006, p. 153.

* Vera Prieco, Juan ManueL. Nuevos mecanismos de fraude fiscal. Algunas propuestas para un modelo de investigacion,
Fundacion Alternativas, Madrid, 2008, pp. 7-10.

5 SaroA, Joroi (dir.). La economia sumergida pasa factura. El avance del fraude en Espana durante la crisis, 2014.
Disponible en: http://www.nuevatribuna.es/media/nuevatribuna/files/2014/03/12/323fc63650907548f7491c007d9
99b03.pdf [Consulta: 31.Enero.2015].

5 TerrADILLOS BAsoco, Juan Maria. “Politica criminal de materia socioeconomica: hacia el derecho penal de la exclusion”,
en Mepina Cuenca, ARNEL (coord.). £l derecho penal de los inicios del siglo xxi en la encrucijada entre las garantias
penales y el expansionismo irracional. Libro homenaje al Dr. Ramén de la Cruz Ochoa, presidente de honor de la
Sociedad Cubana de Ciencias Penales, unuuris, La Habana, 2014, edicion digital, p. 97.

57 Hassemer, WinrrieD y Mufioz Conpe, Francisco. La responsabilidad por el producto en derecho penal, cit., pp. 25-29.



DERECHQO PENAL ECONOMICO. LINEAMIENTOS DE POLITICA PENAL

La técnica mas socorrida, y mas sofisticada, para eludir las responsabilidades
propias del Estado social de derecho en materia de lucha contra la delincuencia
economica, es la reduccion del sistema penal al despliegue de su funcion simbo-
lica. Fundamentalmente en su forma de enmascaramiento de la realidad, con la
creacion de apariencia de resolucion de conflictos que permanecen intocados,
haciendo creer en el imposible cumplimiento de objetivos inaccesibles porque,
en el fondo, no son los realmente perseqguidos. En estos casos lo simbdlico ha
cedido al enmascaramiento ideoldgico,* y el sistema opta por la inhibicion; ne-
gandola en sus proclamas, pero aceptandola en sus consecuencias materiales.®
En suma, desproteccion programada, en la medida en que, a una tipificacion
inadecuada suele acompafiar la ausencia de otras politicas sociales o de preven-
cion mas costosas.”!

El precio a pagar por la opcion en favor de la denominada funcion simbdlica
es la pérdida de eficacia, frente a conductas de enorme potencialidad lesiva para
intereses generales, pero que pueden resultar tremendamente lucrativas, en un
mercado que, perdida la referencia a valores, sdlo reconoce, como objetivo —y
principio— supremo, la obtencion de lucro.

Para superar el riesgo de reducir el derecho penal econdmico a mera funcion
simbodlica y dotarle de eficacia preventiva, que es lo que se le debe exigir, es
preciso inicialmente el maximo aprovechamiento de las posibilidades preven-
tivas propias de los mecanismos resarcitorios, de los medios de autotutela de
potenciales victimas, de los programas publicos de incentivacion y promocion,
del control y de las sanciones administrativas, etcétera.

Son el ineludible marco condicionante y antecedente I6gico de la politica
criminal en sentido estricto. Solo con ese punto de partida el derecho penal
econdmico puede aspirar a cierta eficacia preventiva sin necesidad de subvertir
los principios de todo el sistema penal.

Sin necesidad de recurrir a lo excepcional es factible racionalizar la preven-
cion, prestando, de lege ferenda, una mayor atencion a los bienes juridicos mas
gravemente puestos en peligro en el marco de la actividad economica. Lo que

8 "Una demostracion de fuerza huera por parte del Estado”: Diaz Pita, Maria peL Mar vy Faratbo Casana, PaTricia. “La
utilizacion simbélica del derecho penal en las reformas del Codigo Penal de 1995", en Revista de Derecho y Proceso
penal, num. 7, 2002, pp. 119-124.

% En este sentido, Diez RipoLLes, Jost Luis. "El derecho penal simbdlico y los efectos de la pena”, en VARIOS AUTORES.
Modernas tendencias del derecho penal y de la criminologia, uneo, Madrid, 2001, p. 122.

% Graficamente se ha dicho que "con estas normas el legislador deslumbra al ciudadano, lo entretiene y poco mas.
No es que sean efectos ilegitimos, es que no producen ninguno [..] Esto es lo criticable, y lo es por constituir un
engafio": Diaz Pira, Maria DeL MAR y FaraLDO Caana, PaTriciA. “La utilizacion simbolica del derecho penal en las reformas
del Codigo Penal de 1995", cit, p. 127.

81 Siva SANcHEz, Jesus Maria. La expansion del derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las sociedades
postindustriales, Civitas, Barcelona, 1999, p. 123.
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implica la obligacion de meditar y decidir sobre las técnicas —incluyendo las
juridico-penales— mas idoneas para combatir los delitos protagonizados por la
empresa como sujeto economico. No se trata, pues, de que el legislador articule
ambiciosos proyectos de nuevas criminalizaciones, tomando el bien juridico no
como limite sino como trampolin impulsor de la expansion penal; por el contra-
rio, se trata de que, con escrupuloso respeto al principio de lesividad, considere,
simplemente, que la actividad empresarial reune caracteristicas especificas que
requieren respuestas también especificas.

Y, de lege lata, es necesario que los operadores juridicos actuen, en sus res-
pectivos ambitos, con la misma consciencia de las peculiaridades propias del
mundo empresarial. De otro modo, su labor terminara por traicionar el sentido
de las normas que tienen el deber de aplicar.®

Si 1a situacion es esta, el reto no puede ser una nueva dogmatica legitima-
dora de la expansion. Aunque esta sea retdrica, es siempre bacteria que termina
infectando todo su entorno. El reto esta en valorar en su exacta importancia
los bienes juridicos afectados por la delincuencia econémica y en avanzar en
el conocimiento de los ataques que se les infligen, para, lejos de la inhibicion
complice o del punitivismo exacerbado —ambos inconstitucionales—, disefiar las
estrategias politico-criminales con el caudal dogmatico heredado, pero ahora
dirigido a hacer frente a las nuevas realidades.

52 TerrapILLOS Basoco, Juan Maria. “El «derecho penal del trabajo». ¢Una opcion pertinente?”, en Derecho Laboral.
Revista de Doctrina, Jurisprudencia e Informaciones Sociales, Montevideo, nim. xux, 2006, pp. 498 y 499.



