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|.  EL MODELO PUNITIVO ESPANOL

Debido a una serie de mecanismos mas o menos complejos, la sociedad
espafiola tiene ampliamente arraigada entre sus creencias la idea de que
nuestro modelo punitivo es muy benévolo con los delincuentes; dicho de otro
modo, que tenemos un Codigo penal blando o incluso con expresiones mas
coloquiales y directas, que la justicia penal es un cachondeo o que los
delincuentes entran por una puerta y salen por otra. Y resulta que es mentira.
Y no s6lo es mentira, sino que ocurre justamente lo contrario. Tenemos uno
de los modelos penales mas duros del mundo civilizado. EI maximo de
cumplimiento efectivo de pena previsto en el Codigo penal espafiol -40 afios-
no tiene parangon, superando incluso a algunos estados (por ejemplo Francia)
en los que aun rige la llamada «cadena perpetua», que en la practica no es
perpetua y es siempre inferior a los 40 afios de cumplimiento efectivo. A la
vez, apenas se perciben datos objetivos como que el nimero de internos en
los centros penitenciarios espafoles supera en este momento los 64.000; esto
supone que aproximadamente uno de cada 700 habitantes de nuestro pais vive
en la carcel. O que los inmigrantes poco tienen que ver con la delincuencia de
las redes o grupos pseudo-mafiosos compuestos por extranjeros, en los que
normalmente también intervienen espafioles, de los cuales -por cierto- los
propios inmigrantes son su principal victima. O que la supuesta benevolencia
de la llamada ley penal del menor no se basa en un acto de caridad, sino en
una objetiva e indiscutible menor culpabilidad. La lista seria interminable.
Simultaneamente, existe un colectivo de delincuentes que ha podido eludir en
buena medida esta dureza caracteristica de nuestro modelo punitivo; se trata
de la denominada delincuencia economica.

Il. LA LLAMADA EXPANSION DEL DERECHO PENAL

En ambitos doctrinales desde hace tiempo se viene denunciando un
incremento destacado de la intervencién penal en el seno de las diferentes
legislaciones penales, fendmeno que ha sido calificado como la expansion del
Derecho penal. Una generosa apertura que se ha plasmado en la practica de
diversos modos. Ademas de la introduccién de nuevos tipos penales, se relaja



la fuerza vinculante de las tradicionales garantias penales®, flexibilizando los
principios de imputacién y adelantando las barreras de proteccion -
basicamente a través de los delitos de peligro abstracto-?, primando asi la
eficacia de la norma®;, se endurecen ademas las sanciones penales, se
introducen en los tipos clausulas genéricas e indeterminadas’, leyes penales
en blanco o elementos normativos que encuentran su integracion en la
legislacion extrapenal de referencia (pudiendo terminar por ser la
correspondiente autoridad administrativa quien determina el supuesto de
hecho de la norma); consecuencia de todo ello es la erosion de principios
penales como el de subsidiariedad o ultima ratio®.

El referido proceso expansivo supuestamente se justificaria por la necesidad
de hacer frente a la actual sociedad del riesgo -Risikogesellschaft-® nacida al
socaire de los avances técnico-cientificos y socioecondémicos. Los mismos
factores que conforman esta sociedad del riesgo y permiten su desarrollo
habrian sido el germen para la aparicién y asentamiento de determinadas
formas de criminalidad. El incremento de la inseguridad, fruto de esas nuevas
formas de comportamientos humanos peligrosos estaria fomentando
precisamente la legitimidad de un Derecho penal de la seguridad (Derecho
penal de la sociedad del riesgo frente al Derecho penal liberal o clasico), en
el que el poder politico terminaria por ceder a la presién de la opinién
publica. Esta inseguridad, causada por la aparicibn de nuevos focos de
peligro, habria coincidido ademas con el descrédito de otros medios de
proteccion juridica -basicamente el Derecho civil y el Derecho
administrativo’. La nueva orientacion planteada en términos funcionalistas
tendria también como una de sus causas destacadas el evidente proceso de
politizacion del Derecho penal, que ha determinado su entendimiento como
instrumento de propaganda politica de la idea de seguridad®.

Frente a este proceso expansivo se han alzado en los ultimos afios un buen
namero de voces. Uno de los maximos exponentes de este movimiento es el
conformado por los autores de la Escuela de Frankfurt, encabezada por

'HASSEMER W., Critica al Derecho penal de hoy. Norma, interpretacion, procedimiento.
Limites de la prision preventiva, Ad-Hoc, Buenos Aires, 1995, pag. 58 y ss.; vid. del mismo
autor, «Lineamientos de una teoria personal del bien juridico», en Doctrina Penal 46/47,
1989, pag. 275y ss.

*Cfr. MANTOVANI F., Diritto Penale. Parte Generale, Cedam, Padua, 1988, pag. 215.

%BAJO0 FERNANDEZ M. Derecho penal econémico aplicado a la actividad empresarial, Civitas,
Madrid, 1978, pag. 79.

“Como afirma F. MuRoz Conbe («El «moderno» derecho penal en el nuevo cédigo penal.
Principios y tendencias», La Ley, ndm. 3, 1996, pag. 1340), en ocasiones el legislador deja a
los jueces un amplio arbitrio pero no ya sélo en la determinacion de la consecuencia juridica,
sino incluso en la del supuesto de hecho delictivo, lo que puede vulnerar el principio de
division de poderes.

SSILvA SANCHEZ J. M., La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, pag. 16.

®Seglin la formulacion de Beck U., Risikogesellschaft. Auf dem Weg in eine andere Moderne,
Frankfurt am Main, 1986.

"SiLvA SANCHEZ J. M., La expansién del Derecho penal. Aspectos de la politica criminal en las
sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999, pag. 44.

8M. DoNINI (« ;Una nueva edad media penal? Lo viejo y lo nuevo en la expansién del Derecho
penal econémico», en Temas de Derecho penal econdémico, Trotta, Madrid, 2004, pag. 197 y
ss.) las divide en razones fisioldgicas y patologicas.



HAsseMeR®. EI mismo pone de manifiesto como se ha acudido al Derecho penal
con la ilusion, a través del mismo, de resolver y prevenir los perjuicios
derivados del uso y abuso de los mecanismos de funcionamiento de nuestra
actual sociedad y porque, como afirma este autor, en términos comparativos,
el Derecho penal resulta mas barato, en el caso concreto supone una
respuesta dura y, en lo que se refiere al problema en su globalidad, promete
cierta eficacia’. En su examen de los tipos llama la atencion precisamente
sobre la gran atomizacion de los bienes juridicos que le sirven de referente.
Frente a la deseable existencia de un conjunto limitado de bienes objeto de
proteccién penal (la vida, la integridad, el patrimonio) habrian ido
apareciendo multiples bienes de menor calado, imprecisos perfiles e incierta
determinacion, lo que favoreceria también la existencia de un gran margen de
maniobra a la hora de concretarlos™. En este contexto, también se rechaza la
justificacion del recurso a los tipos de peligro abstracto como supuesta
formula idonea (eficaz) de proteccion o tutela de los denominados bienes
juridicos colectivos, buena parte de los cuales constituirian supuestamente el
objeto de proteccion de los tipos de Derecho penal econémico®. El recurso a
los mismos plantea, como apuntamos, problemas de compatibilidad con el
principio de proporcionalidad en su version de ofensividad, en la medida que
de éste se deriva la exigencia de que, junto a la antijuricidad formal, esté
presente en el tipo la antijuricidad material®®*. Ademas, con frecuencia los
tipos de peligro abstracto no serian capaces de poner de manifiesto el
desvalor que ha dado lugar a su tipificacién y a la vez podrian suponer un
exceso dificilmente comprendido por sus destinatarios; en tal sentido
considera W. HAasseMer'™, que la existencia de una discordancia entre la
represividad de la norma y la valoracion social de la conducta a ésta referida
ha derivado en un déficit de ejecucion™. Frente a ello, el acceso al derecho
positivo de los tipos de peligro abstracto se habria justificado sin embargo
sobre la base de la dificultad que existe en la practica para probar el

%Vid. la obra, AA. V., La insostenible situacién del derecho penal, Comares, Granada 2000,
considerada el manifiesto de los autores de la Escuela de Frankfirt como respuesta a los
planteamientos funcionalistas (recogidos por ejemplo en los trabajos de G. JAkoss Y K.
LUDERSSEN, «Das Strafrecht zwischen Funktionalismus und alteuropéischen Prinzipiendenken»,
ZStw, 107, 1995, pag. 843 y ss.); vid. SANZ MORAN A., «Recension al libro de J. M. Silva
Sanchez, La expansion del Derecho penal», Civitas, 1999, en RDP, lex. nova, nim. 2, enero,
2001, pag. 293y ss.

OHasseMER W., «;Por qué y con qué fin se aplican las penas? (Sentido y fin de la sanci6n
penal)», en RDPC, UNED, nim. 3, 1999, pag. 319.

MHasseMER W., «Symbolisches Strafrecht», en NStZ, 1989, pag. 553; vid. también sobre la
cuestién, MENDOzA BUERGO B., «Exigencias de la moderna politica criminal y principios
limitadores del Derecho penal», en ADPCP, vol LII, 1999, pag. 293y ss.

2Mufioz Conbe F., ElI «moderno» Derecho penal en el nuevo Cédigo penal. Principios y
tendencias, en La Ley, 1996, pag. 1340. Geerps, Wirtschaftsstrafrecht und Vermégensrecht,
Bayreuth, 1990, pag. 40 y ss. BusTos RAMIREZ J., «Los bienes juridicos colectivos», loc. cit.,
pag. 187. FIANDACA G.-Musco., Diritto penale. Parte generale, 32 edic., Zanichelli, 1985, pag.
441-2.

BEntre otros muchos, GonzALEz Cussac J. L., «Principio de ofensividad, aplicacion del Derecho
y Reforma Penal», en PJ, nium. 28, Dic., 1992, pag. 25.

14HASSEMER W., Critica al Derecho penal de hoy, op. cit., pag. 60.

15Sobre esta falta de aplicacién de los tipos penales asi concebidos, vid. en la doctrina
italiana, Moccia S., Il diritto penale tra essere e valore, Napolés, 1992, pag. 185.



perjuicio o incluso la puesta en peligro de algunos de esos bienes juridicos
supraindividuales®®.

En el contexto expuesto y con el objeto de reconducir la expansion aludida se
han formulado distintas propuestas, entre las que destaca la del mismo
HAsSEMER quien propone crear un «Derecho de intervencion», basado en la
prevision de penas mas leves y menos estricto en cuanto a exigencias de
caracter material y procesal y recurriendo a sanciones menos intensas que las
clasicas y con objetivos de caracter preventivo. Se trataria de una via
intermedia entre el Derecho administrativo sancionador y el Derecho penal®’.
Propone en concreto una vuelta al Derecho penal clasico (o liberal) y defiende
una concepcion individualista y personal del bien juridico, dejando atrés la
proteccion de bienes universales configurados de un modo vago. En concreto,
y en ese mismo marco, buena parte de los delitos econdmicos quedarian
excluidos del Derecho penal pasando a formar parte del Derecho de
intervencion®.

En nuestro pais ha sido SiLvA SANCHEZ, quien ha propuesto la instauracion de un
nuevo modelo de Derecho penal. Frente a la propuesta de HASSEMER, considera
qgue ya resulta imposible volver al viejo y buen Derecho penal liberal®,
manifestandose abiertamente en desacuerdo con la consolidacion de un unico
Derecho penal moderno. Su propuesta de un nuevo «modelo dual o dualista»,
se basaria en la creacién de un sistema penal o Derecho penal a dos
velocidades; uno reservado para el Derecho penal comun y junto al mismo un
Derecho penal secundario o complementario, con un contenido basicamente
socioeconomico. Los criterios que determinarian la pertenencia a una u otra
categoria serian la naturaleza de los bienes juridicos tutelados, los sujetos
implicados y las sanciones aplicables. En el Derecho penal primario quedarian
englobadas las infracciones del Derecho penal clasico, los tipos encargados de
proteger los bienes juridicos que afectan a la persona y a su desarrollo y se
respetarian los criterios de imputacion vigentes y los principios politico-
criminales garantistas propios del mismo, siendo todos ellos objeto de
flexibilizacion en el Derecho penal secundario, pues las rigidas garantias y
criterios de la teoria del delito podrian resultar incompatibles con la demanda
social de mayor proteccion. Alli se ubicaria la reaccion frente a buena parte
de las nuevas modalidades de criminalidad y especialmente las relativas a la
delincuencia econdmica, excluyendo como forma de reaccion la privativa de
la libertad®.

16Entre otros, vid. BAJO FERNANDEZ M., Derecho penal econémico aplicado a la actividad
empresarial, op. cit., pag. 79.

17HASSEMER W.-MUNOZ CONDE F., La responsabilidad penal por el producto en Derecho
penal, Valencia, 1995, pag. 11y ss.

18HASSEMER W., «Crisis y caracteristicas del moderno Derecho penal», en AP, nim. 43, 1993,
pag. 635y ss.

19SILVA SANCHEZ J. M., La expansion del Derecho penal., op. cit., pag. 115.

251LvA SANCHEZ J. M.,La expansion del Derecho penal., op. cit., pag. 125 y ss. A. SANZ MORAN
(«Recension al libro de J. M. SILVA SANCHEZ, La expansion del Derecho penal», loc. cit., pag.
295) pone en duda que una vision funcionalista del Derecho penal, que sitle su tarea
fundamental en la estabilizacién normativa, pueda ser compatible con una vocacion
autorestrictiva. Su propuesta (pag. 297) se aproximaria a los planteamientos de la escuela de
Frankfurt como «revulsivo imprescindible frente al funcionalismo dominante». Pone de
manifiesto como el modelo propuesto por SILVA SANCHEzZ presenta fisuras, especialmente en
cuanto a la idea de mantener la observancia de las garantias penales s6lo en referencia al



l1l. VISION CRITICA DEL FENOMENO EXPANSIVO

En mi opinidn, un analisis realista y pormenorizado debe llevar a la conclusién
de que el aludido incremento en la intervencion penal no ha sido lineal o
proporcionado; mientras que el grueso de las medidas sancionadoras del
orden penal implantadas en los ultimos afios ha ido dirigido a reprimir las
conductas delictivas de aquellos categorizables como delincuentes
marginales, la delincuencia econdmica, frente a la cual ciertamente se han
previsto de modo formal determinadas medidas, ha quedado excluida en la
practica (materialmente) de ese proceso expansivo. Sobre la incidencia del
fendmeno expansivo casi en exclusiva sobre la delincuencia marginal ya se
han formulado diversas criticas en la doctrina espafiola, entre las que
destacamos dos.

GRACIA MARTIN entiende que el Derecho penal clasico o tradicional (el Derecho
penal de la llustracion) debe ser superado debido a que el mismo solo tendria
como fin la proteccion de los intereses de las clases sociales privilegiadas®. Se
trata de una reflexion en parte coincidente con la realizada por LUDERSSEN,
para quien el objetivo de un Derecho penal minimo querria decir volver a un
Derecho penal «de clase»®. Rechaza el calificativo de clasico para referirse al
«Derecho penal de la llustracién» cuyo nomen debe ser el de « «Derecho
penal liberal»*. Aboga por la construccién de un nuevo Derecho penal cuyo
nucleo se centre en el castigo de los comportamientos de las clases criminales
mas poderosas en defensa de las restantes clases sociales. Rechaza a la vez,
de un modo frontal, que la «pretendida modernizacion» del Derecho penal
tenga lugar a través precisamente de la flexibilizacion de las garantias
penales del Estado de Derecho®.

El fenomeno anterior (expansion) forma parte de un proceso detalladamente
descrito por el profesor Diez RIPOLLES®, cuya principal caracteristica es
precisamente la consolidacion del Derecho penal clasico, esto es aquél que
tiene como autores a los marginales y marginados, situacion que encuentra
hoy un apoyo inestimable en el sentimiento general de inseguridad
ciudadana®. Manifestacion de ese fenémeno es la desaparicién de la actitud

Derecho penal de la pena privativa de libertad, pues quedarian entonces excluidos de ese
grupo, delitos centrales en cualquier sistema penal como la prevaricacién, frente a los cuales
suele estar prevista una pena privativa de derechos. Vid. también en sentido critico, MENDOZA
BUERGO B., El Derecho penal en la sociedad del riesgo, op. cit., pag. 181 y ss., quien entiende
gue no puede renunciarse en ningun caso a las reglas de imputacién que se estiman
adecuadas y necesarias segun el sistema. La misma, en «Exigencias de la moderna politica
criminal y principios limitadores del Derecho penal», loc. cit., pag. 316 y ss., donde afirma
gue la intervencion penal debe estar sometida a una serie de limites propios de un Estado de
Derecho, aunque ello pueda suponer un entorpecimiento de la efectividad total del Derecho
penal.

“'GRraciA MARTIN L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del Derecho
penal y para la critica del discurso de resistencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pag. 217.
“2yid. LUDERSSEN K., Abschaffen des Strafrechts?, Suhrkamp, Frankfurt a. M., 1995, pag. 391 y
SS.

3GRACIA MARTIN L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacién y expansion del Derecho
penal, op. cit., pag. 51.

*|bidem, pag, 156.

2Diez RIPOLLES J. L., «El nuevo modelo de seguridad ciudadana», loc. cit., pag. 25y ss.
*Curiosamente esta permanente intensificacién del rechazo frente a la delincuencia marginal
coincide en el tiempo con un significativo blindaje de la criminalidad econdmica, la cual



de comprensién hacia la criminalidad tradicional, especialmente hacia la
pequefa delincuencia, que basaba el entendimiento del delincuente como un
ser socialmente desfavorecido y marginado?. Ahi se incluye la criminalidad
gue afecta a determinados intereses individuales y entre ellos a la propiedad
o al patrimonio.

Otros factores explicados detalladamente por el autor se ponen de manifiesto
de modo simultaneo. Se establece una ecuacion segun la cual la delincuencia
tiene su origen en la ausencia de control social y asi, tasas importantes de
delincuencia a estarian propiciadas, a juicio de una parte importante de los
ciudadanos, por la «excesiva tolerancia» o «dejacion en el control». Se
abandona el modelo resocializador o tratamiento rehabilitador del
delincuente en el que la sociedad ya no confia; frente al mismo se centra
todo el esfuerzo en modelos y férmulas de intimidacion al conjunto de la
sociedad o de intimidacién e inocuizacion del delincuente, modelos que
obtienen todo el respaldo social, a costa del garantismo®.

El modelo inocuizador ha alcanzado en algunas ocasiones soluciones extremas,
como por ejemplo las previstas en el art. 89 CP para los inmigrantes en
situacion juridica irregular. Dicho precepto dispone la expulsién del
extranjero del territorio espafol cuando la pena impuesta por la comisién de
un delito sea inferior a seis afios de prision. Aunque aqui no puede ser objeto
de estudio, una decisibn de este calado, ademas de vulnerar principios
constitucionales, convierte la respuesta en un «mal» para quienes forman
parte real del colectivo de inmigrantes econdmicos y sin embargo en un
«bien» o premio a cambio del delito para quienes acceden a nuestro pais con
el anico animo de delinquir (vg. delincuencia organizada).

Se aprecia de un modo nitido el fendmeno apuntado (expansién frente a los
marginales) analizando las ultimas reformas de nuestro texto punitivo y basta
para ello fijarnos para ello en las tres que tuvieron lugar durante al afio 2003.
La primera de ellas, operada por la Ley Organica 7/2003, de 30 de junio,
incluye medidas de reforma para el cumplimiento integro y efectivo de las
penas: el acceso al tercer grado no podra tener lugar hasta superar el llamado
periodo de seguridad; se incrementa el limite maximo de cumplimiento de la
pena de prision, que puede llegar hasta los 40 afios; los beneficios
penitenciarios se referirdn a la totalidad de las penas impuestas en las
sentencias; establecimiento de periodos minimos para acceder a la libertad
condicional, etc.

La segunda reforma de ese afo, derivada, en este caso de la Ley Organica
11/2003, de 29 de septiembre (Seguridad Ciudadana, Violencia Domestica e
Integracion Social de los Extranjeros), incrementa el nimero de medidas
represoras para asegurar la denominada «Seguridad Ciudadana», las cuales
recaen de modo absoluto sobre el caracteristico delincuente marginal; asi por

aparece caracterizada, cada vez mas, por enfrentarse a un derecho penal blando, por mucho
gue a veces se afirme lo contrario, a lo que se suman unas grandes dificultades de deteccion,
comprension y persecucion de la conducta delictiva y todo ello pese a la gran capacidad
lesiva de la misma que es muy superior a la que, debido a su escasa visibilidad, se le suele
atribuir.

?'Diez RiPOLLES J. L., «El nuevo modelo de seguridad ciudadana», loc. cit., pag. 27.

*%|lbidem, péag. 31.



ejemplo, la reiteracion de faltas de lesiones, hurto, y sustraccién de vehiculos
en el plazo de un afio se convierten en delito.

Finalmente, la gran reforma operada por Ley Organica 15/2003, de 25 de
noviembre incide en diversos ambitos que tienen también como destinatario
principal a los delincuentes méas desfavorecidos desde un punto de vista
social. Asi sOlo a titulo de ejemplo, se incrementa la duracion minima de la
pena de prision que pasa de 6 a 3 meses, lo que lejos de contribuir a su
funcion resocializadora refuerza el posible efecto contaminante que produce
en la persona el contacto con un ambiente carcelario. Junto a ello se produce
un incremento general de las penas, a la par que se tipifican nuevos delitos,
buena parte de los cuales estan dirigidos a reprimir las conductas antisociales
de colectivos marginales.

Por contra, las medidas frente a la delincuencia econdémica apenas aparecen
en las diferentes reformas y cuando aparecen no dejan de ser
mayoritariamente manifestaciones de Derecho penal simbdlico, cuando no
previsiones tan alejadas de la realidad y con una configuracion tan deficiente
que resultan con frecuencia inaplicables. Que duda cabe que también ha
contribuido a esa actitud legislativa indolente la ausencia de reaccion social
adecuada frente a este tipo de delincuencia cuyos efectos nocivos muchas
veces no se perciben o, cuando se perciben, no se comprenden, quedando asi
notablemente diluida la preocupacioén de la sociedad por este fendbmeno, mas
interesada por aquello que percibe de un modo mas directo, incluso aunque
nunca la haya padecido personalmente (basicamente la delincuencia
patrimonial marginal).

IV. LA APTITUD LESIVA DE LA DELINCUENCIA ECONOMICA

Precisamente las capacidades lesivas de la delincuencia econdémica son
escasamente conocidas y sin embargo bastante mayores que lo que
habitualmente se percibe. Frente a la cada vez més frecuente deslegitimacion
del Derecho penal econdmico vigente, creo que es preciso destacar como,
bajo la llamada delincuencia economica, se engloban multiples conductas,
algunas de las cuales poseen un potencial lesivo muy superior al que
manifiestan externamente y perciben los ciudadanos. Como apuntamos, ello
es debido a que las manifestaciones lesivas no se exteriorizan con facilidad y
a que en otras ocasiones no se comprende bien cual es el efecto nocivo
producido. La ausencia de un sentimiento generalizado de lesividad no debe
determinar sin embargo que se excluya la tipificacién de algunos delitos, pues
muchos de ellos, por la novedad en los instrumentos utilizados en su
ejecucioén, requieren un periodo mas largo de maduracién y asimilacién de sus
reales capacidades lesivas®.

*Destaca en este sentido J. L. Diez RIPOLLES («El nuevo modelo de seguridad ciudadana», loc.
cit., pag. 41), como en ocasiones toda la fase prelegislativa se mueve en un ambito experto;
esto se produce fundamentalmente cuando el desajuste social, real o parente, tiene un
caracter especialmente técnico que hace que no resulte facilmente perceptible por la
sociedad, lo que determina que la disfuncién social no despierte una atencion ni malestar
generalizados. Esta falta de percepcion de un sentido de ilicitud y el rechazo, cada vez
mayor, a cualquier tipo de relacion entre moral y derecho habria contribuido también a la



En concreto, una parte de la delincuencia econémica produce en primer
lugar, importantes dafios patrimoniales o economicos, existiendo cada vez
mas indicios de que sus costes son muy superiores a la suma de todos los de la
denominada delincuencia comun (patrimonial-marginal)®*. La misma produce a
la vez graves dafios indirectos; se trata de importantes efectos indirectos,
como la pérdida de confianza por parte de inversores, ahorradores y sociedad
en general en el funcionamiento del mercado, y en el sistema econdémico
vigente®'. Estas consecuencias econémicas a su vez se proyectan sobre un gran
nimero de personas (accionistas, empleados, acreedores e incluso el
Estado®). Junto a este primer grupo de delitos econémicos, también forman
parte de dicha categoria otros que determinan resultados de caracter
extrapatrimonial y en concreto, todas aquellas acciones u omisiones lesivas de
otros bienes juridicos, como el medio ambiente, la salud publica, e incluso la
vida o la integridad fisica (enfermedades o la muerte a causa por ejemplo a
accidentes en el lugar de trabajo, o a la comercializacion de productos
peligrosos, la contaminacion ambiental, etc.) en el ejercicio de actividad
econdmica relevante.

Otra manifestacion de la entidad lesiva de estas conductas, se localiza al
examinar la situacion de las victimas del delito econ6mico. Aunque no existen
en nuestro pais suficientes estudios, quienes en otros paises se han ocupado
con detalle del tema han comprobado que las victimas de este tipo de delitos
tienen muchas de las mismas necesidades que las victimas de los delitos
violentos®. La preocupacion en Estados Unidos por las victimas de este tipo de
fraudes ha determinado la creacion en el seno de la Oficina para las Victimas
del Crimen (OVC) de una seccion especifica dedicada a las victimas del delito
o crimen economico (http://www.ojp.usdoj.gov/ovc). Los trabajos de
investigacion realizados a su amparo han permitido comprobar como las
victimas de este tipo de delitos a menudo sufren un fuerte sentimiento de
culpabilidad, vergienza y deben soportar la indiferencia de buena parte de la
sociedad (fendmenos de esta naturaleza han podido comprobarse en alguno
de los ultimos escandalos economicos, en los que el conocimiento de quienes

deslegitimacion enunciada. En concreto, ha sido LUHMANN quien mejor ha puesto de manifiesto
como el destacado proceso de formalizacién del Derecho penal moderno habria llevado a una
clara diferenciacion entre el derecho y la moral como sistemas de reglas independientes
entre si (LUHMANN N., Legitimation durch Verfahren, Frankfurt a. M., Suhrkamp, 1983, pag. 16
y SS.).

Ww. MiTscH («Rechtsprechung zum wirtschaftsstrafrecht nach dem 2. WiKG», JZ, 1994, pég.
877-889) realiza en Alemania una interesante valoracion estadistica de los dafios causados por
las distintas manifestaciones delictivas en este ambito. En nuestro pais afirma E. Ruiz VADILLO
(«La reforma penal y la delincuencia econdmica. Especial referencia a la proteccion del
consumidor», en Estudios criminoldgico-victimoldgicos de Enrique Ruiz Vadillo (in
memoriam), Eguzkilore, 1999, pag. 40), que la criminalidad econémica es en general mucho
menos perseguida que la criminalidad tradicional y, sin embargo, cuesta mucho més a la
comunidad y sus victimas son mucho mas numerosas. Algunos Estados declaran que es objeto
de enjuiciamiento diez veces menos y cuesta diez veces mas, aunque las estadisticas son muy
imprecisas.

0TT0 H., «Konzeption und Grundsatze des wirtschaftsstrafrechts (einschlieRlich
Verbraucherschutz)», ZStW, 96, 1984, pag. 339-375.

%2yid. Ruiz VADILLO E., «Derecho penal econémico y proceso penal», loc. cit., pag. 256.

833, W. TomLIN («Victims of White Collar Crimes» en H. J. Schneider, ed., The Victim in The
International Perspective, New York: Walter de Gruyter Publishing, 1982, pag. 56 y ss.)
describe cinco tipologias basicas de victimas: a) El individuo b) Empresas corporativas c)
Instituciones del gobierno d) El orden internacional e) La sociedad.



habian sido los presuntamente estafados por las actividades de una Agencia
de Valores (el llamado «caso Gescartera») fue recibido con notable
indiferencia por parte de la sociedad y quiza en algun caso incluso con
satisfaccion). La revelacion del hecho delictivo por parte de la victima del
delito econdmico constituye una experiencia inductora de estrés en si misma,
que se une al sufrimiento psicolégico derivado de una serie de respuestas
inapropiadas por parte de la sociedad. Muchos de los esquemas financieros de
estos delitos implican un proceso de inversion, que puede conducir a algunos
a entender que ha sido la propia avaricia de la victima o el deseo de obtener
un lucro répido la que provoco el delito. Las repercusiones emocionales que
sufre la victima del delito econémico con frecuencia también serian mal
entendidas por los profesionales de la justicia y por los responsables de
atencidn a las victimas; se encuentran con escepticismo, e incluso desprecio
cuando buscan ayuda, originandose a raiz de todo ello un proceso de
victimizacion secundaria®*. A consecuencia de todo ello, las victimas de estos
delitos sufren ademas un deterioro psicolégico, y la perdida de seguridad y
autoestima, dafios que muchas veces apenas se perciben®. Si las victimas del
delito han sido las grandes olvidadas del sistema, seguramente las del delito
economico han sido las ultimas de entre estas. Aunque los efectos sobre la
salud fisica y mental no se han investigado extensamente, los estudios indican
el impacto de crimenes financieros pueden causar un dafio psiquico y/o0
emocional severo, incluyendo la depresion y la idea de suicidio®®. En este
estudio, uno de los pocos que se centran en el impacto psicolégico de
importantes crimenes econémicos llevados a cabo en Estados Unidos, examina
a las victimas de diversos fraudes de inversion que ocurrieron en Oregén
durante los afios 80. De las setenta y siete victimas estudiadas, el 29%
sufrieron un episodio depresivo importante, frente al 2% por ciento del grupo
de control. Cinco victimas desarrollaron ideas suicidas, mientras que el 45%
tenia un desorden generalizado de la ansiedad®’.

Finalmente tampoco hay que olvidar los dafios indirectos derivados de la
delincuencia econdmica organizada; los estudios realizados en los ultimos
aflos ponen de manifiesto como, incluso aquellos delitos a los que
habitualmente se atribuye un contenido lesivo exclusivamente econémico o
patrimonial transcienden a otros ambitos. En concreto, de los mismos se
derivan importantes dafios socio-politicos, a la vez que son germen potencial

*WALSH, M.-ScHRrAM D., «The Victim of White Collar Crime: Accuser or Accused» en G. Geis and
E. Stotland, eds., White Collar Crime, Beverly Hills, CA: Sage Publications, 1980, pag. 116 y
ss. Segun estos autores, «su deseo de obtener un lucro, aun siendo licito, minaria su
credibilidad y hace que los encargados de la persecucion del delito sean renuentes a activar
la maquinaria policial y judicial en su favor».

*Una exhaustiva descripcion del impacto emocional que reciben las victimas de estos delitos
puede encontrarse en, ALEXANDER, E.- SEYMOUR A., 148.

*GANZINI L.-MCFARLAND B.-BLooMm J., «Victims of Fraud: Comparing Victims of White Collar and
Violent Crime», en Bulletin of the American Academy of Psychiatric Law, nim. 18 (1), 1990,
pag. 55y ss.

*"parecidos resultados se obtuvieron en los andlisis realizados en el famoso escandalo de los
planes de pensiones del Robert Maxwell (The British Criminology Conference: Selected
Proceedings. Volume 4. Papers from the British Society of Criminology Conference, Leicester,
July 2000). Se observé en las victimas ademas una profunda pérdida de confianza en el
sistema -en las instituciones sociales, politicas y econémicas-(SHOVERN N.-Fox G.-MiLLS M.
«Long-term Consequences of Victimisation by White-Collar Crime», Justice Quarterly Vol.11,
1994, pag. 213y ss.).



de conductas violentas (puede verse el estudio realizado a instancias del
gobierno de Canada en el que se refleja el impacto de las distintas formas de
crimen organizado; Samuel D. Porteous®).

V. TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LOS DELITOS ECONOMICOS:
ALGUNOS EJEMPLOS EN LA CONFORMACION DE LOS TIPOS

Una vez constatado el olvido de que hacen galas las reformas penales
respecto a las medidas frente a la delincuencia econdmica y la lesividad que
adquiere la misma, veamos brevemente como trata la legislacion penal
vigente este tipo de conductas. En concreto, la dificultad por su abstraccion
en el grado de cumplimiento de los principios que determinan el contenido de
la proporcionalidad en sentido amplio (idoneidad y necesidad) nos lleva a
plantear el posible respeto del principio de proporcionalidad en sentido
estricto, esto es por comparacion entre diferentes tipos penales y en concreto
entre aquellos que forman parte del Derecho penal econdmico y aquellos que
no. La tarea completa requeriria una extension que no admite este trabajo,
por lo que nos limitaremos sb6lo al analisis ejemplificativo de algunos
supuestos.

En dicho sentido, no parece que deba ser objeto de discusion lo correcto -y
por tanto proporcional- del tratamiento mas severo de los delitos
patrimoniales de apoderamiento que implican el ejercicio de violencia fisica
contra las personas (robo con violencia o intimidacion) que los restantes
delitos econdmico-patrimoniales, especialmente los de defraudacion. Toda
lesion del bien juridico patrimonial recibe un reproche muy superior si la
misma esta mediatizada por la violencia (fisica o psiquica) como demuestra la
relacion entre el propio tratamiento punitivo del hurto frente al robo o los
abusos frente a las agresiones sexuales. Por razones obvias, las posibilidades
de determinar si existe proporcionalidad entre la pena prevista para los
delitos econémicos y la prevista para aquellos otros que no lo son serdn muy
limitadas, entre otras razones, por la influencia de valoraciones subjetivas
sobre la gravedad intrinseca de cada uno de ellos.

En concreto, por existir cierta afinidad puede resultar interesante intentar
comparar los delitos economicos con los patrimoniales. Sin embargo una seria
dificultad para establecer dicha comparacion se deriva del criterio que
mantenemos, segun el cual algunas figuras delictivas pueden formar parte a la
vez de los dos ambitos. Quiza por ello el analisis comparativo mas razonable
seria aquel entre los delitos econdmicos y los patrimoniales de
apoderamiento. En concreto tomamos el delito de hurto para confrontar su
pena con la prevista para la estafa, la apropiacion indebida y el delito fiscal y
demas afines. Con relacion a la primera de ellas (la estafa) la regulacion del
Codigo penal de 1995 establece el limite entre el delito y la falta en 400
(cuantia de lo defraudado). La estafa tiene ahora prevista una pena
notablemente superior a la del hurto -prisién de 6 meses a 3 afios frente a
prision de 6 a 18 meses- (lo mismo puede decirse del delito de apropiacion

*¥(Porteous Consulting), Public Works and Government Services of Canada, 1998 Cat. No.
JS42-83/1998 ISBN 0-662-63748-8
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indebida, pues el art. 252 se remite a estos efectos a la estafa (prision de 6
meses a 4 afos)). El limite maximo de esta pena de prision coincide con la del
robo con fuerza en las cosas (prision de 1 a 3 afos). La estafa hiperagravada
del art. 250.2 prevé una pena (prision de 4 a 8 afios y multa), que resulta
notablemente superior a la del robo con violencia e intimidacion -prision de 2
a 5 afos-; (si bien esta hiperagravacion no es muy frecuente en el ambito del
Derecho penal econdmico, pues la circunstancia nim. 1 (que debe concurrir
conjuntamente con la 62 o la 72) se refiere a los supuestos en que el delito de
estafa recaiga sobre cosas de primera necesidad, viviendas u otros bienes de
reconocida utilidad social (con la excepcidon de las estafas llevadas a cabo por
empresarios de la construccion)).

Conclusiones distintas son las que se obtienen si confrontamos el mismo tipo
de hurto con los delitos contra la Hacienda Publica y Seguridad Social y demas
afines. Todos ellos implican la pérdida de valor patrimonial para el titular del
bien sustraido, que en el caso del hurto, se produce mediante sustraccion o
apoderamiento material de bienes ajenos con animo de lucro; en los otros a
través de la apropiacion (incorporacion al propio patrimonio) de cantidades
cuya titularidad pertenece a la Hacienda Publica o a la Seguridad Social. Sin
embargo, frente al delito de hurto, que como vimos tiene prevista una pena
de prision de 6 a 18 meses, siempre que la cuantia de lo sustraido exceda de
400€, el delito fiscal requiere que el autor defraude una cantidad superior a
120.000€ vy el fraude de subvenciones mas de 80.000 €. Un tratamiento tan
desigual entre dichos preceptos no parece tener facil explicacion. La cantidad
que se debe defraudar para que entre en accion el delito fiscal parece
desproporcionada. En concreto, los 120.000€ de los delitos contra la Hacienda
Publica y Seguridad Social suponen nada menos que 300 veces la cantidad
necesaria para apreciar delito de hurto y los 80.000 € del fraude de
subvenciones es 200 veces superior.

Lo elevado de la cuantia minima de este delito cuando esta estaba en
5.000.000 ptas. (30.051€) ya habia llamado la atencidn de la doctrina®. En ese
momento histoérico afirmaba A. BERISTAIN® que «en Espafia la legislacion resulta
injusta y escandalosa (...); a los delincuentes de cuello blanco que defraudan
al Estado solo se les impondra esa pena privativa de libertad si concurren dos
condiciones (...). Por tanto quien defrauda al Estado o a la Hacienda local
nueve millones de pesetas cuando tenia que tributar noventa millones no
sufrira pena privativa de libertad alguna sino solo una pena pecuniaria
oscilante entre nueve y cincuenta y cuatro millones de pesetas. La irritante
diferencia que media entre las sanciones correspondientes a estos dos delitos
salta a la vista».

Ademas, en el caso del delito fiscal la diferencia es aun mayor si tenemos en
cuenta que las cantidades han de ser defraudadas en un Unico periodo

*yvid. Boix REIG J.-MIRA BENAVENT J., «Comentario a los Art. 305-310 CP», loc. cit., pag. 1512.
“OA. BerisTAIN («Delincuencia econdémica: eficacia de las sanciones penales», en Ciencia penal
y criminologia, tecnos, Madrid, 1985, pag. 199) que «en Espafia la legislacion resulta injusta y
escandalosa (...); a los delincuentes de cuello blanco que defraudan al Estado solo se les
impondra esa pena privativa de libertad si concurren dos condiciones (...). Por tanto quien
defrauda al Estado o a la Hacienda local nueve millones de pesetas cuando tenia que tributar
noventa millones no sufrird pena privativa de libertad alguna sino solo una pena pecuniaria
oscilante entre nueve y cincuenta y cuatro millones de pesetas. La irritante diferencia que
media entre las sanciones correspondientes a estos dos delitos salta a la vista».
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impositivo. Sin embargo, parece indiscutible su relevancia en cuanto se trata
de conductas lesivas del patrimonio publico concebido funcionalmente*. Todo
lo anterior resulta aun mas llamativo en la medida en que estos son delitos de
defraudacion, entendida como forma de engafio, que si bien no es el engafio
«bastante» propio de la estafa, siempre ha sido considerado un elemento
generador de un desvalor afiadido. Aun haciendo abstraccion del engafio,
persiste el desvalor de accidn que en concreto se encontraria en la infraccién
de un especial deber en la fase de liquidacion de los tributos®” no parece
finalmente tener mucho sentido esta devaluacién del patrimonio publico que
va en contra de los criterios politico criminales desarrollados en otros lugares
del Cbdigo en materia de proteccion especifica de la funcion y sector
publicos.

El generoso tratamiento punitivo expuesto ha pretendido ser explicado por la
doctrina, siguiendo para ello las pautas recogidas en la propia Exposicion de
Motivos de la Reforma de 1995, sobre la base del deseo del legislador de
primar la funcion recaudatoria, optimizando todos los recursos de
recaudacion a su alcance, y evitando los retrasos en el cobro derivados de la
prejudicialidad penal en los procesos por delito fiscal, asi como la necesaria
paralizacion de las actuaciones en via administrativa®. Con ellas se refuerza
la voluntad del legislador de primar la funcion recaudatoria, optimizando
todos los recursos a su alcance*. Afirma MulNoz ConDE® coOmo la interpretacion
restrictiva del delito fiscal deriva en una «amnistia fiscal» convirtiendo a
estos delitos «en delitos sélo perseguibles a instancia de la Administraciéon
Tributaria, cuando ésta, por las razones que sean, no llegue a un acuerdo de
regularizacion fiscal con el contribuyente; algo realmente chocante». Conjuga
a estos efectos A. IGLESIAS Rio* la perspectiva exclusivamente fiscal con
fundamentos basados en planteamientos juridico-penales. Asi afiade (pag.
223) que «el fundamento penal de la autodenuncia se caracteriza porque no
acentua tanto la pretension estatal de alcanzar un aumento de la recaudacion

“IAsi, C. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en
la seleccion de bienes juridico-penales» loc. cit., pag. 421y ss.

“2\/id. MARTINEZ-BUJAN PEREZ C., «Algunas reflexiones sobre la moderna teoria del Big Crunch en
la seleccion de bienes juridico-penales» loc. cit., pag. 421 y ss., quien niega ademas la
supuesta posicién de superioridad de la Administracion tributaria frente al contribuyente.
“3Exposicion de Motivos de la Ley 25 25/1995, de 20 de julio: «De tal suerte que esta ultima
sea plenamente eficaz y contribuya a disminuir la litigiosidad existente, por una parte, y a
fomentar una mejor aceptacion social del sistema tributario, favorecedora del cumplimiento
voluntario de las obligaciones tributarias con la reduccion consiguiente del fraude actual. Por
otra, reviste una especial importancia a tal fin proceder a una regularizacion adecuada de los
recargos exigido por la realizacion voluntaria de ingresos fuera de plazo, que, sin fomentar el
fraude y la presentacién documental tardia, sirva para que aquella cumpla debidamente su
funcién, merced a la cual se permite al contribuyente rectificar de manera espontanea su
accion u omisién y regularizar asi su situaciéon de forma voluntaria».

“Boix REIG J. MIRA BENAVENT J., Los delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad
Social, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pag. 21 (también en Comentario a los arts. 305-310
CP, loc. cit., pag. 1379 y 1430).

*Mufioz CoNDE F. Derecho penal. Parte especial, op. cit., pag. 900.

“®|GLESIAS RI0 A., La regularizacion fiscal en el delito de defraudacion tributaria, op. cit., pag.
216 la perspectiva exclusivamente fiscal con fundamentos basados en planteamientos
juridico-penales. Asi afade (pag. 223) que «el fundamento penal de la autodenuncia se
caracteriza porque no acentlla tanto la pretensiéon estatal de alcanzar un aumento de la
recaudacion fiscal cuanto la valoracion positiva de comportamiento externo en si mismo del
sujeto después de la infraccion evidenciando la autorregulacion».
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fiscal cuanto la valoracién positiva de comportamiento externo en si mismo
del sujeto después de la infraccion evidenciando la autorregulacions.

La autodenuncia liberadora apareceria inspirada en la idea de la reparacion,
del desistimiento del arrepentimiento activo y en la supuesta desaparicion del
desvalor de resultado*. No todos estos argumentos parecen plenamente
convincentes. Si la cuestion se examina en términos estrictamente
econdémicos habria que tener también en cuenta los costes (econdémicos) que
supone para la sociedad la estancia de los delincuentes patrimoniales de
apoderamiento (hurtos, robos, etc.) en centros penitenciarios, buena parte de
los cuales son variables y por tanto evitables si no se produce el ingreso en
prision; [estimacion de unos 36.000  anuales por interno, 64.211 (15.582
preventivos y 48.629 penados) en octubre de 2003]. No debe olvidarse ademas
que el que defrauda y luego regulariza puede haber disfrutado de un dinero
gue no es suyo para realizar diversas transacciones econémicas. Y desde luego
tampoco puede contribuir a justificar minimamente la situacion la existencia
de la posibilidad de sancion previa administrativa que existe para el caso de
las defraudaciones a la Hacienda Publica y Seguridad Social. En el fondo
radicaliza el trato diferenciado pues se trata de un nuevo privilegio, al que
quienes intervienen en la ejecucion de los delitos patrimoniales enunciados no
pueden acceder.

Otra intervencion en el &mbito del Derecho penal econémico que no parece
haber sido demasiado respetuosa con el principio de proporcionalidad, y que
es buen ejemplo del Derecho penal simbélico (por inaplicable), es la derivada
de lo dispuesto en el art. 285 CP, sirviendo al aludido discurso de
deslegitimacion del Derecho penal economico. Dicho articulo castiga el delito
de abuso de informacion privilegiada («insider trading»).

Existe ciertamente una importante oposicién doctrinal al castigo penal de
este tipo de conductas, llegando a considerar algan autor que el art. 285 es
un precepto injusto e innecesario, por entender que con ese tipo de
conductas no producirian perjuicio ni al inversor ni al mercado®. Frente al
posicionamiento anterior, no puede obviarse que la utilizacién de informacion
privilegiada, supone el aprovechamiento de aquélla informacion relativa a
valores que no se ha hecho publica y que, puede influir de forma notable
sobre la cotizacion de estos en el mercado. La intervencion penal en los
mercados de valores se encuentra justificada por la necesaria proteccion de
los inversores en un mercado como el financiero altamente criminégeno y
proclive por ello a la aparicién de conductas fraudulentas. En cuanto al bien
juridico, se trata de un delito que protege la confianza de los inversores, pues
la misma resulta imprescindible para el cumplimiento de los fines del
mercado de valores que no son otros que la transformacion del capital en

“"TiIraDO ESTRADA J. J., «El concepto de regularizacion tributaria como causa de exencion de la
responsabilidad penal en el delito fiscal», en AJA, nim. 248, 1996, pag. 3. DE VICENTE REMESAL
J., El comportamiento postdelictivo, Servicio de Publicaciones de la Universidad de Leon,
1985, pag. 31.

“8Asi, BAJO FERNANDEZ M., «Uso de informacién privilegiada» en, El nuevo Cédigo penal.
Presupuestos y fundamentos. Libro Homenaje al Profesor Doctor Don Angel Torio Lopez (eds.
Cerezo Mir, J.; Suarez Montes, R. F.; Beristain Ipifia, A.; Romeo Casabona, C.M.), Comares,
Granada, pag. 637y ss.
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inversién y ahorro, asi como la adopcion de medidas de ordenaciéon de la
politica econdmica®.

Pese a todo lo expuesto, el delito del art. 285 contiene una condicién objetiva
de punibilidad propia que permite excluir la necesidad de pena para
determinadas operaciones cuyo beneficio no supere los 600.000 €. La
exigencia de un beneficio tan elevado no tiene sentido desde el parametro de
la proporcionalidad, e incluso ha determinado la inaplicabilidad del precepto,
pues pensemos que dicha cantidad ha de constituir el beneficio ilicito
derivado de una operacion bursatil. Por si  esto fuera poco,
sorprendentemente el art. 286 contiene todavia un tipo agravado para cuya
aplicacion es necesario un beneficio «de notoria importancia», beneficio que-
por cierto- es casi imposible de demostrar®.

VI. TRATAMIENTO LEGISLATIVO DE LOS DELITOS ECONOMICOS:
CONSECUENCIAS JURIDICAS

Sin embargo, la anterior es solo una pequeiia muestra de las ventajas que
tiene atribuidas este grupo delictivo. Resultados mucho mas Illamativos
encontramos cuando examinamos como se articulan las consecuencias
juridicas previstas para el delincuente econémico.

Pues bien por lo que respecta a las penas comunes (prision y multa) un primer
examen del tratamiento punitivo realizado por los distintos tipos penales pone
de manifiesto como el legislador ha previsto de un modo masivo la prisién
como consecuencia juridica para los delitos que forman parte del Derecho
penal econémico (superior al 70%). Esta especifica decision de politica
legislativa coincide por lo demas con la politica punitiva general del Cédigo,
que se extiende también al ambito de la mediana y pequefia criminalidad. De
forma mayoritaria, la prision se prevé conjuntamente con una pena de multa
y/0 inhabilitacion, aunque en otras ocasiones ambas penas (prision y multa)
aparecen de modo alternativo, existiendo finalmente algun supuesto en que
se prevé Unicamente una pena de prision.

Ahora bien, un examen con detalle pone de manifiesto como esta apuesta
decidida por la pena de prision en el &mbito de la delincuencia econdémica es

“9GoOMEZ INIESTA D. J., La utilizacién abusiva de informacion privilegiada, op. cit., pag. 297 y
ss.; para J. M. VALLE MuNiz («Comentario a los arts. 273-297», loc. cit., pag. 1295), el uso de
informacion privilegiada menoscaba la transparencia en el mercado, asi como el principio de
igualdad de oportunidades de acceso a la informacién de valores cotizados en bolsa.
*®poniendo un ejemplo practico, el conocimiento a través de informacion privilegiada acerca
del préximo lanzamiento de una OPA que va a tener una prima del 20% de la que el sujeto se
aprovecha de un modo ilicito, requeriria una inversion del nada menos que tres millones de
euros para poder obtener ese beneficio de 600.000 . El abuso de informacion privilegiada es
algo muy frecuente; por ejemplo en las OPAs lanzadas en el a_o 2003 sobre empresas del
mercado continuo siempre precedidas de fuertes revalorizaciones. Oscar Mayer subié un 18%
en las dos sesiones anteriores a la oferta de Campofrio; Befesa, un 47% en 20 dias; Zabalburu,
el 43% en cinco semanas, y Cantabrico, el 80% en el mes. Las acciones de las compafiias FCC,
ACS y Acesa, integrantes del consorcio Xfera, a quien se concedi6 las nuevas licencias de
telefonia movil UMTS, experimentaron fortisimas subidas los dias anteriores de que se
conociera publicamente la resolucion del concurso de adjudicacién
(http://www.iese.edu/faculty/Etica).
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mas tedrica que real. Si observamos cuales son los margenes de estas penas
en cada uno de los delitos, comprobamos que la inmensa mayoria de ellos
tienen prevista en su margen inferior una pena que oscila entre los seis meses
y un afio; entre los restantes, un buen nimero tiene una pena minima superior
a un afio y hasta dos. Unicamente de modo excepcional se prevé una pena que
en su margen inferior supera los dos afios (inferior al 10%)°'.

La conclusién que se obtiene al examinar esta regulacion positiva es que, pese
al recurso masivo a la pena de prision, ello se realiza en la inmensa mayoria
de los casos dentro de unos margenes con los que, a través de las formulas de
sustitucion de la pena de prision y suspensién de su ejecucion, es posible
evitar el ingreso efectivo en prision del condenado®, por lo que ingresan en
prision pocos delincuentes econémicos.

En efecto, el legislador ha previsto la posibilidad de que bajo determinadas
condiciones, el Juez o Tribunal pueda sustituir la pena de prision de hasta un
aflo (excepcionalmente hasta dos) por otra pena de multa o trabajos en
beneficio de la comunidad -art. 88.1- (sustitucién de cada dia de prisién por
dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo), siendo preciso ademas que
se trate de reos no habituales. El juez o tribunal debe valorar, para decidir si
procede la sustitucion, las circunstancias del hecho y del reo (en concreto que
se infiera que el cumplimiento de la pena habra de frustrar los fines de
prevencion y reinsercion social), asi como su conducta y el esfuerzo realizado
para reparar el dafio causado, todo ello modulado por la tendencia actual a
limitar en la medida de lo posible el cumplimiento de las penas privativas de
libertad, por su reconocida influencia desocializadora®. En el momento de
determinar una posible sustitucion de la pena de prision, el juez o tribunal se
encuentra ante un conflicto entre las razones derivadas de la reafirmacion del
ordenamiento juridico y prevencion general que fundamentan el efectivo
cumplimiento de la pena impuesta y la existencia de otras sanciones menos
gravosas para alcanzar los fines de prevencion especial®.

Junto a la posibilidad de sustituir la pena de prision, cabe también la
suspension (condicional) de su ejecucién una vez impuesta. En concreto en los
Art. 80 a 87 CP se regula la remision o condena condicional, caracterizada
porque en la sentencia condenatoria, tras afirmarse la culpabilidad del sujeto
e imponer la correspondiente pena privativa de libertad, se deja su ejecucion
en suspenso siempre que se cumplan determinados requisitos (art. 81 CP),
pudiendo el juez condicionar la suspension a la aceptacion de determinadas
reglas de conducta (art. 83 CP). Asi, es preciso que el sujeto haya delinquido

*'Entre estos Gltimos (pena superior a dos afios), algunos de ellos son supuestos agravados de
descubrimiento y revelacion de secretos, (art. 197.4, 5 y 6) otro supuesto agravado de uso de
informacion relevante o privilegiada (art. 285.2) y tres supuestos también agravados de
receptacion (art. 301, parrafo segundo y 302), un delito contra los derechos de los
trabajadores utilizando violencia o intimidacién (art. 311.3°) y supuestos agravados de delitos
contra el medio ambiente (art. 326).

*’Nos recuerda L. RODRIGUEZ RaMos (Secundariedad del Derecho penal econémico, Colex,
Madrid, 2001, pag. 40), cémo en la practica no se suele acordar la pena de prision efectiva
(més de 2 afios, sin posibilidad de suspensién de condena

>3JorRGE BARREIRO A., «Directrices politico-criminales y aspectos béasicos del sistema de
sanciones en el Cédigo Penal espafiol de 1995», en AP, 2000, pag. 490.

**GRACIA MARTIN L., en Lecciones de consecuencias juridicas del delito (L. Gracia Martin,
coordinador), Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pag. 253.
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por primera vez, que la suma de penas privativas de libertad, de igual o
diversa naturaleza, impuestas al reo en una misma sentencia como regla
general no sea -con caracter general- superior a dos afios, asi como haber
satisfecho las responsabilidades civiles. Para decidir la suspension, el juez
realizara un juicio de peligrosidad (art. 80.1 CP), entendido como pronostico
de comportamiento que revela la probabilidad de comisién de nuevos
delitos®.

Las circunstancias que se valoran a efectos de posibilitar la suspensién o
sustitucion de la pena de prision estan con frecuencia presentes en el ambito
que nos ocupa. En primer lugar, como hemos visto, los tipos penales
constitutivos del Derecho penal econémico en su inmensa mayoria y salvo que
se trate de un proceder delictivo subsumible en varios preceptos penales,
dejan amplio margen para que se pueda acudir a alguna de estas férmulas. En
segundo lugar, resulta infrecuente en este ambito la reincidencia. Las razones
de esto ultimo son diversas; primero, el sujeto que realiza la actividad
economica relevante desviada y ha sido condenado por ello normalmente sera
rechazado o expulsado por el propio mercado (inocuizado), perdiendo los
medios y posibilidades de reiteracion delictiva. Este tipo de personas son
ademas motivables por la amenaza de una pena privativa de libertad (mas
probable en casos de reincidencia), en mayor medida que otro tipo de
personas, que en ocasiones por su habituacion al medio carcelario lo sufren
menos intensamente. A la vez, es mayor la capacidad de intimidacion que
produce esta pena respecto a una persona acostumbrada a vivir con
numerosas comodidades, derivadas de la alta capacidad econémica que
normalmente ostenta. También tiene mas posibilidades de obtener un
prondstico de reinsercion favorable (necesario para la sustitucion de la pena)
precisamente al tratarse de un sujeto con medios y condiciones para ello,
valoracion que, por todo lo expuesto, puede extenderse al prondstico de
peligrosidad futura (propio de la suspension de la pena).

A resultados todavia mas desalentadores se llega si examinamos las -pocas-
consecuencias juridicas mas o menos especificas previstas en el &mbito de la
delincuencia econémica (inhabilitacion profesional del delincuente econémico
y consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas).

En primer lugar, y por lo que respecta a la inhabilitacion profesional del
delincuente econémico, a priori la misma pudiera parecer una consecuencia
relevante en cuanto a su eficacia, en la medida en que este tipo de
delincuencia es -con matices- una forma de delincuencia profesional, pues la
actividad de caracter o naturaleza econdémica se efectuard normalmente
desde el ejercicio de determinado cargo que implica la gestion de patrimonios
sociales.

Sin embargo, en la préctica, esta pena presenta altas dosis de ineficiencia,
pues generalmente lo maximo que se obtiene es un efecto inhabilitador
exclusivamente formal al «cargo» de administrador, lo que podria restringir su
eficacia a los supuestos en que se trata de inhabilitar a un administrador o
gestor profesional, esto es, aquel sin vinculacion con el capital social, que ha
sido incorporado a la sociedad por los titulares de dicho capital para
encargarse de su administracion. Sin embargo, en tal caso, la ejecucion de

>GRrAcIA MARTIN L., en Lecciones de consecuencias juridicas, op. cit., pag. 232 y ss.
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conductas delictivas es infrecuente. Distinto es el planteamiento en aquellos
supuestos -los mas frecuentes en la practica- en los que el gestor de la
sociedad inhabilitado forma parte del grupo de control de la misma. Entonces,
la inhabilitacion profesional va a tener escasa trascendencia practica, pues el
sujeto (formalmente) destituido como administrador va a poder seguir
interviniendo en la gestion social a través del ejercicio material o de hecho de
las tareas de administracién. No puede desconocerse que la tarea esencial del
administrador es la de fijar directrices e impartir instrucciones y eso en la
mayoria de los supuestos lo va a poder seguir haciendo. La gestién societaria
es en definitiva una tarea de disefio de politicas concretas de actuacion y
toma de decisiones y, evidentemente, el pensamiento no se puede inhabilitar.
El sujeto en cuestion, dependiendo de determinadas circunstancias, podria
continuar en el ejercicio de la actividad de administracion en esa o en otra
sociedad, aunque formalmente no acceda al puesto de administrador,
mediante las conocidas férmulas de suplantacion, cuyas manifestaciones mas
destacadas son los testaferros o el ejercicio directo de la administracion de
hecho, excluyendo en este caso al administrador de hecho notorio (aquél que
se presenta como tal en el trafico), e incluyendo sin embargo al administrador
de hecho oculto (aquel que no se presenta como tal en el trafico, sino que
actla bajo otra apariencia o en la sombra)®.

En segundo lugar, un ambito especifico de intervencion penal frente a la
delincuencia econbémica, aparece constituido por las denominadas
consecuencias accesorias, recogidas en el art. 129 CP. Se trata de una serie
de medidas destinadas a ser aplicadas de modo preferente, aunque no
exclusivo, a las empresas. En concreto, son cinco las medidas que puede
imponer el juez, si bien son muchos los preceptos de la parte especial que
s6lo admiten la aplicacién de alguna de ellas. Se trata de la clausura de la
empresa, sus locales o establecimientos, con caracter temporal (por un
maximo de cinco afos) o definitivo; la disolucion de la sociedad, asociacion o
fundacién; la suspension de las actividades de la sociedad, empresa,
fundacidén o asociacion por un plazo que no podra exceder de cinco afos; la
prohibicién de realizar en el futuro actividades, operaciones mercantiles o
negocios de la clase de aquellos en cuyo ejercicio se haya cometido,
favorecido o encubierto el delito (con caracter temporal por un maximo de
cinco afios o definitivo) y finalmente la intervencion de la empresa para
salvaguardar los derechos de los trabajadores o de los acreedores por el
tiempo necesario (sin que exceda de un plazo maximo de cinco afos).

El desarrollo del modelo elegido presenta numerosas deficiencias que han
convertido estas medidas en un instrumento escasamente ineficaz (limitacion
de los presupuestos de aplicacién, falta de concrecién del contenido de las
medidas, indeterminacién acerca de la necesaria presencia de una sancion
penal para su imposicion, oscuridad en el requisito de audiencia a los
titulares, etc.). La evolucion legislativa debiera dar lugar a la prevision de un
modelo de consecuencias accesorias general y potestativo, al que tenga
acceso el Juez en todos los supuestos en los que la conducta delictiva se lleve

®perpicEs HUETOS A., «Significado actual de los «administradores de hecho»: Los que
administran de hecho y los que de hecho administran (A propésito de la STS de 24 septiembre
2001 (RJ 2001, 7489)», en Revista de Derecho de Sociedades, Aranzadi, nim. 18, 2002, pég.
277y ss.

17



a cabo desde una empresa, un modelo con presupuestos propios, un derecho
especifico de ejecuciéon y la prevision de otras medidas como aquellas de
caracter estigmatizante.

VII. REFLEXION FINAL: LA EXPANSION SELECTIVA (A MODO DE
CUENTO)

Terminamos volviendo al principio y recordando como, frente a este modelo
s6lo aparente y esencialmente ineficaz con relacién al delincuente
econdémico, se ha venido -configurando un otro modelo punitivo
extremadamente duro con los que no forman parte de ese colectivo y
especialmente persistente respecto a los marginales.

Es sin embargo tal el convencimiento de los ciudadanos respecto a la laxitud
de la ley y de los tribunales frente a la mayoria de los delincuentes que un
esfuerzo pedagdgico en tal sentido tendria grandes posibilidades de fracaso.
Intentar explicar lo anterior con argumentos juridicos provocaria escepticismo
y hasta bostezos. Por eso como diria Jorge Bucal «deje que le cuente un
cuento». En este caso el cuento tiene poco de original; se trata del cuento de
Blancanieves y los 7 enanitos. Sabemos que en el mismo hay una bruja mala,
pero quiza lo que se nos escapa es que los protagonistas (los «buenos» y «los
malos») conforman un nido de delincuentes. Vamos que si esta bonita historia
fuese juzgada con el Codigo penal espafiol todos podrian acabar en el
«trullo»; no s6lo la madrastra, que sin duda se lo merece, sino también, el
cazador bueno, el principe azul, los 7 enanitos y hasta -quien lo iba a decir- la
mismisima Blancanieves. Del primero al tltimo.

Al morir la hermosa reina, la madrastra quedd encargada del cuidado de la
joven Blancanieves. Sin embargo al estar mas preocupada de su apariencia
fisica que de hacer buenas acciones, decide acabar con la vida de
Blancanieves, cuando el espejo magico le reveld que su joven hijastra era la
mas hermosa del reino. Para ejecutar su horrible plan decidi6 llamar a su mas
fiel cazador, ordenandole llevarsela a lo més profundo del bosque para
matarla. Pues aqui tendria la madrastra su primer encontronazo con la ley, al
constituir su conducta un acto preparatorio delictivo; en concreto proposicion
para cometer un delito de asesinato. El cazador, que era mucho mejor
persona, para evitar dar muerte a Blancanieves y dado que la madrastra le
habia pedido como prueba el corazén de la joven, acabd con la vida de un
jabali, sacandole el corazdn y entregandoselo a la madrastra. Suerte tuvo el
cazador de elegir un jabali, que debia ser especie frecuente en el lugar lejano
donde se desarrolla el cuento, pues de haber optado por ejemplo por un lince
ibérico, oso pardo, una cigiefia negra habria incurrido en un delito contra el
medio ambiente. Aun con el jabali podria ser sancionado administrativamente
dependiendo del lugar o periodo del afio en que fue abatido o incluso la edad
del mismo.

Siguiendo las instrucciones del cazador, Blancanieves huyo vagando durante
horas, hasta que finalmente vio en un claro del bosque, una pequefia cabafa
en la que no habia nadie, entrando en la misma y durmiendo una buena
siesta. Lo que aparenta ser una inocente accion, no es tal, sino un delito de
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allanamiento de morada, pues se castiga a quien entrare en morada ajena sin
el consentimiento de sus moradores (en este caso los enanitos). Cuando estos
llegaron de trabajar toda la noche sin descanso en la mina de diamantes,
siendo por ello victimas de un delito de explotacion laboral, conminaron a la
joven a realizar todas las tareas domésticas a cambio del alojamiento. Al no
haber alcanzado Blancanieves, segun todos los indicios, la edad laboral
estamos ante un nuevo delito de explotacion laboral, al imponerle
condiciones de trabajo ilegales.

Pese a los insistentes consejos de los enanitos en orden a las precauciones que
debia observar Blancanieves con los desconocidos, la candidez de la joven le
hizo caer en la trampa de la madrastra que, disfrazada de anciana, acudi6 a
la casa de los enanitos, informada por el espejo magico de la supervivencia de
su hijastra, consiguiendo que ingiriera la manzana envenenada que le provocé
la muerte. Pese a que la posterior resurreccion plantea serias dudas sobre si
un médico forense certificaria el 6bito, la madrastra seria autora de un
asesinato alevoso (por veneno y disfraz), en este caso si consumado. Los
enanitos en vez de proceder a darle ordenada sepultura decidieron ponerla
dentro de una urna de cristal que fue varias veces trasladada e incluso
abierta. Este trajin con la urna podria plantearles problemas, si bien
probablemente eludirian la justicia penal, al haber desaparecido los delitos
de inhumaciones ilegales, que castigaban todas las irregularidades cometidas
en la conduccién de cadaveres y enterramientos. Pese a ello, no se librarian
de las responsabilidades administrativas por este tipo de conductas.

Pero la actividad delictiva no acaba aqui, pues el joven Principe bes6 en los
labios a la hermosa princesa, estado esta inconsciente, y por tanto sin su
consentimiento -lo que la hizo despertar (o resucitar)- Tal conducta podria
constituir, en el mejor de los casos, una falta de vejaciones injustas y en el
peor un delito de abusos sexuales.

La madrastra por el asesinato de Blancanieves podria ser condenada hasta a
veinte afios de prision. Las penas de todos los enanitos podrian sumar la
friolera de 21 afios de prision por el delito de explotacion laboral. El principe
por los abusos sexuales podria ser condenado a una pena de prision de hasta
tres afios y la joven Blancanieves, en virtud de la llamada ley penal del
menor, a alguna medida -incluida la de internamiento- por el delito de
allanamiento. Nos queda solo el consuelo de que los 7 enanitos y el principe
podrian obtener algin beneficio penitenciario por un, mas que probable, buen
comportamiento en prision.
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