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Introduccio

En aquest modul s’estudiaran els conceptes fonamentals que es refereixen al
dret penal economic. El coneixement de la delinqiiéncia economica i I'estudi
dels mitjans més adequats per a prevenir-la i respondre-hi no sén possibles
sense tenir present el marc juridic que defineix aquesta classe de criminalitat.
Encara que els delictes economics tenen antecedents remots, constitueixen
un sector que ha experimentat un gran creixement des que I’Estat ha assumit
un protagonisme creixent en l’ordenaci6é de I’economia. L'estudi del dret pe-
nal economic se centrara en l'evolucié que s’ha produit en el dret espanyol
a partir de 'aprovaci6 del Codi penal de 1995, que crea un extens grup de
delictes economics. Les infraccions que mereixen més atencio son els delictes
societaris, les insolvéncies punibles, els delictes contra el mercat i els consu-
midors, els delictes relatius a la propietat industrial, els delictes contra la Hi-
senda publica i contra la Seguretat Social, i també els delictes contra els drets
dels treballadors. En algunes d’aquestes figures delictives no resulta facil sepa-
rar la dimensi6 economica del fet delictiu del dany patrimonial, la qual cosa
planteja diversos problemes d’interpretaci6 i aplicacié que aqui s’examinaran.
Finalment, el modul s’endinsa en algunes de les qiiestions de politica criminal
meés rellevants que es plantegen en relacié amb la delinqiiéncia economica i
la resposta que hi déna el sistema de justicia penal, com la problematica de la
responsabilitat penal de les persones juridiques, les penes més adequades per
a aquesta classe de delinqiiéncia o els suposits de 1'actuacié en nom d’altri o
de la doctrina de l'aixecament del vel.
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Objectius

En els materials didactics d’aquesta assignatura, I’estudiant trobara les eines
basiques per a assolir els objectius segiients:

1. Coneixer els conceptes fonamentals que es refereixen al dret penal econo-

mic.

2. Coneixer els principals delictes economics i la tipificacié que tenen en el
Codi penal espanyol de 1995.

3. Comprendre la problematica relativa a la responsabilitat penal de les per-
sones juridiques i els criteris mitjancant els quals aquesta pot resultar ope-
rativa a partir de la reforma del Codi penal espanyol de 2010.

4. Coneixer els avantatges i inconvenients de les diverses classes de pena en

la seva aplicaci6 als delictes economics.

5. Coneixer les respostes juridiques davant els suposits de 'actuacié en nom
d’altri, ’aixecament del vel i I’atribuci6 de responsabilitat penal en els de-
lictes d’empresa.
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1. La delinqiiéncia economica en el dret penal
espanyol

Parlar d'una part del dret penal dedicada a la delinqiiéncia econdmica és una
cosa relativament nova en el dret penal, i el cas espanyol no en constitueix
una excepcié encara que cal reconeéixer que és més acusat que en altres paisos.
La causa es pot veure en una tradici6 no intervencionista del nostre dret penal,
que durant molt de temps solament es va interessar pels delictes patrimonials,
mentre que el tema economic o financer es deixava en mans dels analistes
sociologics i poca cosa més. Molts diran que aquesta situacié amb prou feines
ha canviat i que la preséncia efectiva d’'infraccions penals economiques no ha
fet disminuir una realitat d'impunitat de les practiques més intolerables. Pero
aquesta és una altra qiestio.

El problema, amb tot, preocupa a Espanya des de fa temps. No hem d’oblidar
que el 1934 Rodriguez Sastre publicava a Espanya El delito financiero, amb pro-
leg de Jiménez de Asia, en el qual ja es descrivia el fet naixent de la criminali-
tat economica i es presentava amb unes caracteristiques noves en relacié amb
les propies de la criminalitat "classica". En aquell temps ja es denunciava
I'expansi6 creixent de la cultura del "triomf rapid", o expressions fins i tot
més plastiques. Molts anys després hem encunyat expressions com cultura del
pelotazo, la qual cosa evidencia que no s’ha prosperat gaire.

No seria correcte excloure'n alguna dada essencial: la llarga época franquista
va mantenir Espanya fora de les tradicions i dels usos financers europeus molt
de temps. Des de la fi de la guerra i durant 1’época de I'autarquia economica
es van donar comportaments delictius que solament s’explicaven en funci6
del marc juridic i politic en el qual es produien, i seria llarg, i ens apartaria del
tema, entrar en I'exposicié del que va succeir en aquella epoca.

Pero va arribar 'anhelada democracia, i amb aquesta molts van creure que
s’iniciaria una forma de vida col-lectiva nova, especialment a partir de la de-
claracié constitucional basica: Espanya es proclamava Estat social i democra-
tic de dret, la qual cosa col-locava el nostre pais en una proposta de conviven-
cia que en tots els ambits, i especialment en el juridic i concretament en el
penal, es distanciava de 1'Estat liberal pur. Almenys, aix0 és el que molts van
creure, sense sospitar que aviat irromprien les manifestacions més punyents

de l'ultraliberalisme economic.

Origen anglosaxé de
I’estudi sobre criminalitat
economica

Certament, els estudis pro-
funds sobre criminalitat econo-
mica arrenquen en la literatura
cientifica anglosaxona i, espe-
cialment, nord-americana, pot-
ser per la prioritat que es déna
al coneixement de les caracte-
ristiques que pot anar revestint
la criminalitat en les anome-
nades societats capitalistes, o
tal vegada per la importancia
concedida als estudis de socio-
logia juridica.
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Un altre pas que s’ha de tenir en compte son els efectes d’haver-se integrat
a la Uni6 Europea i les condicions obligatories que aixd implica. Una gran
quantitat de decisions de la UE, o abans de la CEE, han obligat a modificar
lleis penals i no penals, tot i que la resisténcia a una harmonitzacié sempre
ha estat present.

Logicament, és obligat preguntar-se quina ha estat la transcendéncia de la
Constitucioé per al problema dels delictes economics. El dret penal ha de tute-
lar els béns juridics més importants proclamats per la Constitucio i, si escau,
hauria de protegir un model de mercat i de sistema economic emanat de la
Constitucié com a maxima font creadora. Pero el cert és que les declaracions
constitucionals sobre el mercat son laconiques, encara que importants, i po-

den produir conseqiiencies imperatives per a les lleis penals.

Articles a destacar

L'article 38 (“Es reconeix la llibertat d’empresa en el marc de ’economia de mercat. Els
poders publics garanteixen i protegeixen 1'exercici d’aquella i la defensa de la producti-
vitat, d’acord amb les exigencies de I’economia general i, si escau, de la planificaci6”),
I'article 40 (“Els poders publics promouran les condicions favorables per al progrés so-
cial i economic i per a una distribucié de la renda regional i personal més equitativa,
dins el marc d’'una politica d’estabilitat economica. De manera especial realitzaran una
politica orientada cap a la plena ocupaci6”) i l'article 51(“Els poders publics garantiran
la defensa dels consumidors i dels usuaris, i en protegiran amb procediments eficacos la
seguretat, la salut i els legitims interessos economics. 2. Els poders publics promouran
la informaci6 i 'educacio6 dels consumidors i dels usuaris, en fomentaran les organitza-
cions i les escoltaran en les qiiestions que puguin afectar-los, en els termes que la llei
estableixi. 3. Dins el marc del que disposen els apartats anteriors, la llei regulara el comerg
interior i el réegim d’autoritzacié de productes comercials”). A aixo s’ha de sumar el que
disposa l'article 96 (“1. Els tractats internacionals subscrits validament formaran part de
I'ordenament intern una vegada hagin estat publicats oficialment a Espanya. Les seves
disposicions solament podran ser derogades, modificades o suspeses en la forma prevista
en els mateixos tractats o d’acord amb les normes generals del dret internacional”), per la
significacié que té en relacié amb tot el que concerneix les decisions de la Uni6 Europea,
a la qual pertany Espanya.

Per descomptat que sobre tota aquesta materia sura un tema de debat que no
s’ha tancat mai, que és la discussio sobre si és millor 1'opcié pel dret penal o
és més eficag i practica la soluci6 d’intervenir en la matéria econodmica des del
dret administratiu sancionador; pero aquest és un debat mal impostat, perque
cal recorrer a I'un i a l'altre sense oblidar mai que el sistema preventiu ha
d’estar situat en el dret administratiu i, en part, en el dret mercantil. I aixo no
sempre s’ha respectat i per aquest motiu es pot percebre la violaci6 del principi
d’ultima ratio pels excessos en 'actuaci6 del dret penal espanyol, que, en canvi,
ha deixat en la penombra problemes greus que avui la ciutadania contempla
amb la sorpresa com si fossin atipics.

En la gesti6 de bancs i caixes en crisi.

Estretament lligat al regim penal dels delictes economics (després ja veurem
quins sén) hi ha els delictes relatius a la corrupcié de funcionaris publics, que
incideixen en la realitat del mercat i la competéncia, i no sén en absolut una
quiestio secundaria. Com a mostra n’hi ha prou de pensar en el que ha repre-
sentat la corrupcié municipal en el creixement absurd i I’enfonsament estre-

pitds de la construccio a Espanya, causa primera dels nostres mals economics
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actuals. Per aix0 es pot afirmar sense por a enganyar-se que una part impor-
tant de I'actuacioé penal en el mercat passa per 1’eficacia en la lluita contra la
corrupcio.
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2. ’anomenat dret penal economic

Es habitual parlar de dret penal economic, i fins i tot és una matéria especifica
en moltes facultats de dret, per la qual cosa es pot assumir que ’existéncia del
dret penal econOmic és una qiiesti6 que aparentment ja esta fora de dubte en
'actualitat: ninga no discuteix que hagi d’existir una parcel-la del dret especi-
fica intitulada aixi, amb independéncia del fet que per a alguns la construcci6é
del dret penal econdmic s’aconsegueix amputant uns quants temes de la part
especial del dret penal, sense modificacions especials en el metode d’estudi.

Curiosament, i n’hi ha prou de sondejar la realitat de les opinions extraaca-
demiques, tampoc no dubta ningt de l'eficacia o utilitat gairebé nul-la de la
contribuci6 del dret penal a la tutela de I'ordre economic, possiblement per-
que és un objectiu excessivament ambiciés o, simplement, perque ni tan sols
existeix un paradigma de referéncia, aixo és, un model de dret penal econo-
mic, comencant perque molts estats de gran incidéncia en el pensament juri-
dic europeu no afronten amb el dret penal, sin6 amb el dret administratiu o

mercantil, problemes que a Espanya es consideren objectius naturals.

L'escepticisme envolta i presideix tota intervencié del dret en l’ambit econo-
mic: es considera inttil per antonomasia. Pero darrerament ens han ensenyat
dolorosament que els moviments del sistema economic i el funcionament dels
mercats excedeixen fins i tot el poder dels estats. Especuladors diversos poden
col-locar un Estat al caire de 1’abisme, i evidentment, destrossar els seus equi-
libris interns. Aquestes si que serien agressions al sistema economic, pero no
serveix el dret penal. En el millor dels casos, si és que n’hi ha cap de modelic,
el dret penal no arriba a protegir la realitat economica, sin6 tan sols, i ja seria
molt, un cert tipus d’ordenacié que es considera bona o minima perque el
mercat i els protagonistes principals —les empreses— puguin subsistir.

No és gran cosa, certament, reduir 'objectiu dels delictes economics a la pro-
tecci6 de regles de mercat i comportament dels qui hi actuen, a més d’alguns
interessos de I’Estat o de grups d’estats (avui cada vegada més habitual). Pero
seria absurd creure que 1’economia en abstracte és 'objecte de tutela per al
dret. L'articulacié d’una politica economica mitjancant lleis —sense entrar en
el que els economistes opinen sobre la intervencioé en 'economia per mitja de
lleis— no significa que hi pugui haver lleis repressives que complementin, en
sentit secundari, aquesta politica. Per aix0, el que els penalistes denominem
delictes economics no és —salvant la necessitat de protegir les promeses cons-
titucionals— més que una contribucié sancionadora al que persegueixen lleis
administratives i mercantils, la funcié de les quals és potser el reflex d’'una
manera de concebre el mercat, el mén financer i les relacions de contingut

economic entre individus i Estat.
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Aquesta limitacio essencial explica al seu torn que 'opci6 del dret penal o
del dret administratiu sancionador en materia economica no sigui clara. Si
n’exceptuem els delictes que obeeixen a resolucions supranacionals, o als que
ja tenen carta de naturalesa en el dret penal comparat (per exemple, usurpacio
de models industrials, administraci6é deslleial, falsificacié de balancos), en la
resta tot és opinable, com bé reflecteix la breu historia del delicte fiscal, per
exemple, qiiestié en que I’Administraci6 tributaria no ha cedit mai el criteri
de persecuci6 al sistema ordinari de justicia penal.

Possiblement és excessiva la denominaci6 de delictes economics o de dret pe-
nal economic, quan es tracta de figures que solament actuen sobre aspectes del
funcionament del mercat, la relaci6 dels ciutadans amb aquest, la proteccio6 de
regles minimes de lleialtat entre empreses i d’aquestes amb la ciutadania, la
tutela de la credibilitat de les activitats de les persones juridiques i la confianca

necessaria en les informacions economiques i en les institucions financeres.

Una qiiestio diferent és 1’abast dels problemes penals que es plantejaran en
els delictes economics. Les qiiestions dogmatiques més importants (la impu-
taci6 de decisions —al capdavant- i les regles internes de conducta) incidei-
xen en l'activitat d’empreses o grups de poder economic, aix0 és: en protago-
nistes importants de l’activitat del mercat que es poden veure en la condici
d'imputades a causa de l’actuaci6 de persones concretes, i aix0 comporta pro-
blemes que a través d'una mena de via de retorn afectaran les idees i la inter-
pretaci6 dels delictes economics. Es evident que la determinaci6 de la respon-
sabilitat d'una persona juridica per impregnaci6 del que ha fet una persona
fisica esta en la relacid entre les persones fisiques actuants i aquestes persones
juridiques. Es patent que s’haura de perfilar la classe de persona que pot pro-
vocar aquesta derivaci6 al grup, la seva quantitat i qualitat de poder, ja que
encara que s’exigeixi un poder minim com a regla, cal tenir en compte la dife-
réncia entre el poder juridic formal i el poder material, tema que es reprodueix
en el marc de la interpretaci6é del concepte d’administrador.
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3. Legislar per a la delinqiiéncia economica

Quan s’escomet la tasca de legislar en matéria econOmica, apareixen proble-
mes de dos tipus: la selecci6 dels objectes i formes de la intervencié penal, que
ocupara particularment la nostra atencio; i el component social i huma en el
qual ha d’actuar aquesta part del dret penal, la qual cosa al seu torn pot arribar

a condicionar la utilitat i ’eficacia.
3.1. Els factors humans i socials

Certament, els designats com a delinqiients econdmics no ofereixen cap de
les caracteristiques habituals del delinqiient comq, ja que no té sentit parlar
de qualsevol dels trets que habitualment es prenen com a definitoris de la
personalitat criminal (inadaptacio, pobresa, incultura, abando familiar o falta
de familia, malalties mentals desconegudes, etc.). Al contrari, fins i tot es po-
dria dir que es tracta de persones amb un grau d’integracié normal, o potser
particularment bo, en la vida social, amb independéncia que els costos ma-
terials d’aquesta integraci6é puguin estar en l'origen motivacional de la seva
conducta. El delinqiient economic és, sempre en aquestes analisis, algi que
pot apareixer, fins que és detingut, fins i tot com un triomfador en els negocis

i en les seves relacions publiques.

En tot cas, i des d'un principi, sura la idea que aquest tipus de delinqiient
és diferent, pero no solament per la classe de delictes que pot cometre, sin6
perque la seva personalitat no s’assembla gens a la del delinqiient coma o
"tradicional".

A més a més, sorgeix un problema essencialment juridic que des de sempre o T

ha acompanyat ’estudi d’aquesta classe de delinqiiéncia: tot el que s’ha dit
s . N s - . . La quiestid, o la preocupacio,

per al delinqiient comt en materia d'imputabilitat, culpabilitat, perillositat, no sén noves. Com a anécdo-

ta recordem que ja el precur-

funcié i fonament de la pena, finalitat d’aquesta, etc., ha de ser revisat perque . ;
sor de la criminologia, Cesar

els pressuposits humans en queé es basa aquesta configuracio del dret penal no Lombroso, va arribar a denun-
. . . e <. L ciar-la al final de la seva vida
tenen validesa o sentit en afrontar la delinqiiencia economica. El delinqiient quan, ja de gran, va ser reque-

rit per informar en la seva con-

econdmic no és un ésser marginal, ni atavic, ni mancat d’insercié social, ni dici6 de metge forense sobre

ignorant, i, per aix0 mateix, tot el que es pugui sostenir de les reaccions penals les personalitats dels acusats
] . . ) 3 en el crac fraudulent de la Ban-
basant-se en aquesta imatge prévia —per exemple, gairebé totes les caracteris- ca de Roma esdevingut cap a

1908, i no va tenir altre remei

tiques dels tractaments penitenciaris- disminueix o queda sense sentit quan que declarar que tots ells eren

rediquen davant d’ 1 i .1 és aixi perqué per subjectes perfectament nor-
es prediquen davant d’aquesta classe de subjectes. I és aixi perque per poc que mals | mancats de qualsevol
repassem les categories essencials de la teoria del delicte quant al judici de la de les caracteristiques antropo-
. 1 R, . e s ey ene logiques o psiquiques del de-
persona (imputabilitat, possibilitat de coneixement de l'injust, exigibilitat de lingiient, que ell mateix havia

descrit des de I'aparicié de L

conducta, capacitat per a actuar d’una altra manera), és facil notar que es con- . ,
uomo delinquente.

ceben sobre el pressuposit, moltes vegades no confessat, que estem davant un

subjecte "diferent" per moltes raons.
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3.2. La concrecid penal del tema de la delinqgiiéncia economica

Tot i reconeixer i retenir les peculiars caracteristiques sociocriminologiques
d’aquesta classe de delinqiiéncia —caracteristiques sobre les quals haurem de
tornar una vegada i una altra—, és necessari, obligat i possible tracar un perfil o
concepte del que s’ha d’entendre penalment per delinqiient economic amb
vista a fixar una politica criminal.

Una primera definici6, d’escassa utilitat criminologica i politicocriminal, con-
sistiria a considerar com a tals els qui cometen delictes que legalment es consi-
deren economics. Aixo seria poc Gtil abans de res perque no existeix, en I’estat
actual de la nostra legislacié almenys, una precisi6 clara de quins sén els delic-
tes que han de tenir aquesta condici6, com veurem després, ates que les fron-
teres —si n’hi ha d’haver- amb els delictes patrimonials sén de vegades molt
imprecises. D’altra banda, no n’hi ha prou amb la naturalesa de la tipicitat feta
per a determinar el tipus huma de delinqiient economic, que s’ha de caracte-
ritzar per dades de tipus sociologic. Qualsevol ciutada, per exemple, pot come-
tre un delicte fiscal o un frau de subvencions, delictes que sens dubte es consi-
deren economics; pero potser amb aixo no n’hi hauria prou per a entendre que
criminologicament som davant un delinqiient economic. Aquest concepte,

com a objecte de problema, s’entén millor amb una altra caracteritzacio:

1) El delinqiient economic busca l’aprofitament personal per mitja de les fis-
sures que pugui oferir el mercat, que compren relacions mercantils, financeres
i societaries, o bé trencant-ne les regles. La primera caracteristica és determi-
nada, doncs, pel marc d’actuacié en queé es mou.

2) El dany patrimonial causat a altres persones o a la comunitat o a I'Estat
apareix com a fruit de la conducta anterior. Si volguéssim establir analogies,
la podriem trobar amb l'estructura del delicte culp6s: aquest no és solament
la producci6é d'un dany a persones o coses, sind que el dany ha de ser a més
conseqiiéncia de la infracci6 d’'unes normes de cura establertes precisament
per a evitar-lo. Per tant, el delicte economic no és solament la producci6 d'un
dany patrimonial per un subjecte que actua en el moén financer o empresarial,
sin6 la causacié d’aquest dany mitjancant la violacié de les normes o usos
que regulen aquesta activitat. Una apropiacié indeguda comuna -en la qual
indubtablement 'autor viola deures establerts pel dret privat- es diferencia
d'un delicte societari comes per un administrador, per exemple, precisament

per aquest ambit normatiu o d’obligacions diferent que s’estableix.

3) Aquest ambit normatiu especial té un sentit, que és el que al seu torn aco-
loreix la delinqiiéncia economica mateixa. Es tracta de regles establertes per
a preservar el funcionament normal del mercat i de les relacions microeco-

nomiques (financeres, societaries, de competencia, etc.). Per tant, cal deixar
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de banda qualsevol pretensié de definir el delicte economic com aquell que
atempta contra I'ordre economic o el sistema econdmic, ja que aquestes ex-
pressions, utilitzades d’aquesta manera, manquen de sentit.

4) Les grans qliestions de '’economia no poden ser afectades per actuacions
individuals, pero, qiiestié realment important, escapen clarament a la capaci-
tat d’actuaci6 o de control del dret penal, i fins i tot a qualsevol pretensié de
dominaci6 per mitja de normes juridiques.

Partint de totes aquestes consideracions, es poden establir els perfils que tec-
nicament separen i caracteritzen els delictes economics davant dels delictes

patrimonials:

e Una primera observacio6 és que en els delictes patrimonials preval el carac-
ter individual del bé afectat (el patrimoni) i, amb aixo, dels perjudicats,
que son persones concretes, una o moltes —aix0 no €s significatiu en prin-
cipi-, que en resulten perjudicades. Davant d’aixo, en els delictes econo-
mics es danyen principis rectors del mercat que, per aixo mateix, soén su-

praindividuals.

e Seria absurd suposar que en els delictes economics no hi ha també com-
ponents de lesi6 patrimonial com a conseqiiéncia més o menys immedia-
ta (per exemple: una competéncia deslleial acabara danyant els interessos
economics d’altres empreses), pero la perdua de guanys no és l’objectiu
immediat ni 'esséncia de la conducta injusta.

e La condici6 de delicte econdmic es concedeix de vegades a delictes que,
com els societaris, afecten la vida interna de les societats de capital, entre
d’altres. Aquesta qualificacié és excessiva en alguns casos. Certs delictes
societaris, com per exemple oferir informacié financera falsa i aixi acon-
seguir inversors, son delictes economics clars, perd no d’altres, com la im-
posicié abusiva d’acords de la majoria sobre la minoria, que si no hi ha
altre remei no és més que un conflicte intern que en el fons s’hauria de

resoldre amb les regles del dret mercantil.

Per tant, i d’acord amb un criteri estricte, els delictes econOmics sén conduc-
tes que afecten parcel-les del funcionament del mercat, I'ordre o credibilitat
del qual interessa les empreses que hi concorren i els ciutadans que poden ser
inversors o clients, perd que sobretot saben que el bon funcionament del mer-
cat i dels seus protagonistes acaba afectant l'interes de tothom (pensem, per
exemple, en que significa el comportament correcte de les empreses bancaries
o de credit). Seria absurd creure que és possible una frontera nitida, ja que ni els
delictes patrimonials s6n atacs a béns juridics exclusivament individuals, ni

els economics afecten inicament interessos socials i metaindividuals. Aquests
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caracters respectius solament han de tenir la condici6 de preponderants. Aixo
s’ha de tenir més en compte quan s’hagi de precisar qui son els perjudicats en
cadascun d’aquests delictes.

Els treballadors d'una empresa abocada a la desaparici6 després de fallida fraudulenta sén
perjudicats (d’aquest delicte patrimonial) encara que concretament ells hagin cobrat fins
a I'altim salari, ja que perdran la feina. Qui, enganyat, adquireix una costosa maquinaria
falsificada i de mala qualitat és perjudicat, de la mateixa manera que ho és el titular de
la marca usurpada (delicte contra la propietat industrial).

Qualificar un delicte com a economic no és facil perque hi ha zones
mixtes que participen de totes dues dimensions (patrimonial o indivi-
dual i economica o supraindividual), pero en realitat tots aquests delic-
tes dubtosos pel que fa a la naturalesa s6n en realitat d’'una naturalesa
Unica, encara que incideixin en altres interessos, i aixo cal recordar-ho
per a determinar quin és el bé juridic i com es produeix la consumacio i,
en la mateixa linia, tenir un criteri per a determinar quan s’ha d’apreciar
un concurs de delictes.

Dir que els delictes de publicitat sén estafes intentades conduiria, en bona logica, a veure
innecessaria aquesta infraccié i, per tant, a suprimir-la; perd en aquest cas s’oblidaria que
la publicitat aspira a formar 1’opini6 dels consumidors, la qual cosa és un valor suprain-
dividual i de mercat.
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4. Els problemes que afronta la legislacio penal
economica: aleatorietat i risc permes

La construcci6 i aplicacié del dret penal economic topa amb problemes “es-
tructurals” que sén esgrimits per molts com a argument definitiu per a provar
la inutilitat o inviabilitat d’aquesta part del dret penal, i la veritat és que sén
problemes importants que veurem per separat.

4.1. La funcionalitat del concepte de delinqiient economic

Els aspectes problematics del concepte de delinqiient economic no acaben
amb les dificultats fins ara assenyalades amb vista a establir-ne una delimita-
cio. Al marge de les qiiestions referents als perfils criminologics i als pressupo-
sits juridicopositius que fixen I'ambit d’actuaci6é d’aquesta delinqiiencia, que
son d’'indubtable importancia, n’apareixen unes altres que afecten —segons al-
guns, quiestionen- la base mateixa que permet declarar la injusticia substancial

del seu comportament.

Ningt no dubta que és materialment injust que una persona n’arruini uns al-
tres amb una jugada de borsa, per exemple, o que els desposseeixi dels estalvis
oferint inversions meravelloses. I certament, quan aquestes coses es produei-
xen per un pla delictiu dissenyat i precis, no hi ha cap problema a delimitar-ne
I'origen injust i els perfils i, amb aix0, el fonament de la reacci6 punitiva.

S’ha dit massa vegades que la diferéncia entre un delinqiient economic i un
empresari genial resideix exclusivament en la sort anomenenant aixi I’éxit en
una especulaci6 de qualsevol classe, que per aix0 mateix pot conduir a deixar
una reguera de persones amb set de justicia o amb agraiment infinit pels be-
neficis obtinguts. Sens dubte, el dret penal no pot premiar 1’aventurer amb
una patent de cors que li permeti circular lliurement per la vida financera en
la conviccié que hi ha una possibilitat versemblant de triomf en les seves ac-
tivitats, ni tampoc pot deixar de reaccionar davant el fiasco. Perd no pot ser
totalment indiferent a aquest factor, sort o desgracia, ja que si ho és, recupe-
ra, indirectament, la responsabilitat pel resultat o objectiu, la qual cosa suc-
ceiria si la pena s’apliqués a un subjecte que substancialment havia fet exac-
tament el mateix que el triomfador, pero sense fortuna. Aquesta contingencia
I'examinarem després, pero certament no caurem en la ingenuitat de dir que
el dret penal s’ha d’abstenir d’actuar, encara que sens dubte ha de mesurar bé
el fonament huma i material de la seva intervencid, ja que aixi ho exigeix el

principi d'ultima ratio.
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4.2. El risc de responsabilitat objectiva

Acabem d’esmentar el risc de recuperacio de la responsabilitat objectiva.
Aixo passaria si el dret penal assumis, en materia de delinqiiéncia economica,
una especie de maxima del tenor segiient:

"Sera delicte el que acabi malament".
Posem-ne un exemple senzill:

Un administrador deslleial disposa d’informacié privilegiada sobre el proposit de la se-
va empresa d’adquirir les accions d’una altra i, aprofitant-se d’aquest coneixement, les
adquireix ell mateix a través d’un testaferro, per fer negoci guanyant la diferéncia entre
el preu pel qual compra i el preu pel qual ven. Aixo seria un delicte d'as d’informaci6
privilegiada, segons el CP; pero suposem que I'empresa, a la qual devia lleialtat, després
decideix no comprar aquestes accions perque el preu els ha deixat d’interessar en haver
augmentat: direm per aixo que no hi ha hagut conducta delictiva?; o bé, I'empresa com-
pra, 'administrador deslleial fa els seus negocis, pero I’endema una tercera empresa els
ofereix un preu dues vegades superior per aquestes mateixes accions.

Sembla que es podria dir que la cosa va acabar bé per a tothom. I de nou ve
la pregunta: és que no hi va haver actuaci6 delictiva, encara que difumina-
da per la bona fortuna posterior? L'instint juridic ens inclina a rebutjar que
I'existéncia d'un delicte pugui dependre d'un cop de fortuna que dilueixi la
significacié d'una conducta, i ens porta a exigir una valoraci6 de les coses ex
post, ja que ex post poden resultar d’'una altra manera, i si fundem la reacci6
penal en el resultat final potser-no ens apropem a la responsabilitat pel resul-
tat, perd el que amb tota seguretat farem sera, a més de fer dependre la pena de
factors aleatoris, menysprear completament el contingut del desvalor d’accio,
i no hem d’oblidar que, per aquest cami, es podria arribar a sostenir que la
temptativa no s’ha de castigar perque, fet i fet, no ha passat res.

Si un subjecte, i seguim amb els exemples, ven un immoble que encara no
li pertany i amb aquests diners el compra per un preu més baix a I’amo real,
guanyant la diferéncia, pero deixant 'amo convengut que ha fet una operaci6
fantastica, el dret penal es trobara-que qui simplement és 1’autor d’una estafa
immobiliaria, el perjudici de la qual seria certament dificil de precisar, és soci-
alment un tipus molt habil.

4.3. L’assumpcioé del component de risc

Ens trobem, doncs, davant un dilema que la vida diaria mostra facilment, i
és que el factor sort és un element caracteritzador, encara que no sempre per
descomptat, d’algun d’aquests delictes. I és que aix0 desautoritza l’actuacio
del dret penal, o la torna injusta o discriminatoria? No ho creiem. Igual que
qui condueix un cotxe de manera imprudent i, per aix0 mateix, mata una
persona, no es pot defensar dient que d’altres corrien tant com ell pero van

tenir la sort que no s’hi va creuar cap vianant.
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Per la mateixa rad, qui “circula” pel sistema economic o financer produint
riscos per als interessos d’altres persones o de 1'Estat o les administracions pu-
bliques ha d’assumir la responsabilitat criminal eventual en la qual pot inc6r-
rer, i en dir eventual assenyalem, de passada, 1'actitud subjectiva que, en ter-
mes de dol, pot adoptar el subjecte en aquests casos. Aixi doncs, l’escripol,
o critica oberta, que a vegades se sent en relaci6 amb aquesta materia ha de
ser rebutjat pel que tindria d’incongruent fins i tot amb altres estructures de
responsabilitat penal.

No obstant aix0, queda una pregunta per contestar: per que el dret penal no
ha d’actuar quan "tot conclou felicment" malgrat que l'autor hagi violat les
normes de comportament propies de l’activitat economica de que es tracti? La
resposta creiem que és evident:

Al marge de les dificultats de persecuci6 que en la practica es donarien,
ja que costaria trobar el perjudicat o denunciant, i sense entrar en la
questié que altres normes juridiques no penals puguin actuar, el dret
penal se n’ha de quedar al marge en nom del principi d'ultima ratio,
malgrat que el desvalor d’accid ja s’hagi produit, la qual cosa succeeix
en relacié amb altres béns juridics diferents de I’ordre socioeconomic,
excepte en els casos en que el legislador decideix avancar la proteccio
establint delictes de perill.

El fet que en aquesta classe de delictes I’actuaci6 punitiva solament es produei-
xi, no quan es perfeccioni el desvalor de resultat, siné quan el perjudici mate-
rial sigui visible, no ha de ser en si mateix motiu de sorpresa o lament, ja que
és una manera habitual de produir-se en la practica el principi d'intervencio
minima quant a persecuci6 (que és diferent de la presencia legal formal) i, a
més a més, no és un fenomen privatiu de la delinqiiéncia economica, sin6
que en termes generals es pot apreciar una diferéncia clara de volum entre les
conductes tipiques i antijuridiques i les que efectivament arriben a ser perse-
guides com a delictes.
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5. La tecnica juridica i els delictes economics: el
subsistema

Per problemes com els descrits anteriorment i d’altres, s’ha dit que els delic-
tes economics, per les diferents especialitzacions técniques que requereixen,
componen un auténtic subsistema penal, en el qual hi hauria una “part ge-
neral” especial per als delictes economics i una reformulacié important de la

teoria del delicte per a adequar-la a aquests fets.

De cap manera no és una qiiestié nova que certes materies ofereixen tal cimul
d’'“arestes” que resulta molt dificil sotmetre-les als principis "normals" del dret
penal o de la teoria juridica del delicte. Fins i tot s’ha criticat doctrinalment la
suposada abdicaci6 del dret penal, traduida en la rendncia a les seves garan-
ties fonamentals, quan es tracta de certs problemes, i s’ha citat sobre aquest
tema els casos del terrorisme i el narcotrafic, ja que per a tots dos grups de de-
linqiiéncia es plantegen solucions que escapen a les regles ordinaries, encara
que no sempre siguin excepcions per a "empitjorar" (n’hi ha prou de pensar

en l'eficacia que es concedeix al penediment eficac).

Els delictes economics presenten caracteristiques propies prou significatives
per a poder parlar d'un subsistema, tant pel que fa a la criminologia com a la
politica criminal per a afrontar-los, com particularment pel que fa a la regula-
cio legal. Possiblement el millor hauria estat dedicar-los una llei penal especial,
encara que som conscients de les supersticions habituals en contra d’aquesta
via legislativa, que té molts avantatges.

Els defensors, molts, de la conveniencia que tota la materia penal eco-
nomica es tracti en lleis penals especials, és a dir, fora del Codi penal
comu, es basen precisament en aquesta especialitat.

Considerem que hi ha dues maneres de parlar d’especialitats:

1) Especialitats materials, que soén les dimanants de la naturalesa propia de
I'objecte de regulacié. Es cert que la complexitat técnica de moltes de les qiies-
tions tractades fa que el dret penal hagi de ser subsidiari o complementari
d’altres lleis, ja que els conceptes usats per la llei penal sén integrament de
caracter normatiu i, a més, particularment complexos. Per aixo, segons alguns,
convindria que tot tingués un tractament conjunt de tal manera que les in-

fraccions criminals fossin la part repressiva penal d’aquelles lleis especials. Se-
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gons aquest punt de vista, les diferents lleis que s’'ocupen de problemes eco-
nomics, financers, de mercat i de tributs haurien d’anar acompanyades d'una
part penal.

2) Les especialitats en materia de responsabilitat i pena, que tenen una impor-
tancia superior, ja que l'anterior, en el fons, és essencialment un problema de
técnica legislativa, encara que també té certes facetes politicocriminals, men-
tre que el criteri repressor va més enlla.

Essencialment el sistema penal, i novament tornem al que es considera tradi-
cional, esta concebut sobre la idea de responsabilitat individual (la persona fi-
sica és I'autora del delicte) i d'una pena que, en una concepcio retribucionista,
liquida la qiiesti6 pendent amb el subjecte aillat o bé, en les concepcions que
persegueixen finalitats reeducadores o resocialitzadores, aplica un tractament
(penitenciari) al subjecte. Quan afrontem el problema de la delinqiiéncia eco-
nomica, moltes vegades la materialitat humana de I'actuacio delictiva ha estat
en mans d'un grup, i poques vegades es pot atribuir a un individu aillat. El
vell problema de la capacitat penal de les persones juridiques —que tractarem
després— sorgeix aqui amb una forca particular. Per aixo mateix, les solucions
legals per a la imputaci6 del fet o la responsabilitat penal a una persona con-

creta exigeixen un perfeccionament constant.

Clarament és en ’ambit de l’autoria i la participacio on es produeixen els pro-
blemes més importants i més singulars. La qiiesti6 ja no solament es pot reduir
al tema dels qui s’han de considerar administradors de fet, sin6, més enlla, s’ha
d’entrar en el problema complex de la responsabilitat per la presa de decisions
a les grans organitzacions, qiiesti6 que tampoc no es limita a l’atribuci6 de
responsabilitat penal per decisions preses per un organ col-legiat. Es clara la
insuficiéncia de les formes de participaci6 tradicionals en relacié6 amb empre-
ses o grups de poder economic: domini del fet, autoria mediata i induccié sén
conceptes del dret penal individual, i sén només exemples. Una via de solu-
ci6 aparent de problemes parcials ha estat la regulacié de 1'actuacié en nom
d’altri, que és per si mateixa una mostra dels limits del dret penal tradicional.

Per tant, el fet que sembla que hi ha ambits "excepcionals" en el dret penal
modern no és de cap manera un "descobriment". I en aquest context se suscita
el problema d’acceptar que la delinqiiéncia economica integri un ambit també
especial, sense que aixo es pugui interpretar com a ambit privilegiat. Vegem
quina resposta és possible.

En primer lloc, cal advertir que la parcel-la del sistema penal que denominem
dret penal economic ofereix defectes compartits amb tot el sistema, com és,
especialment, el compliment del principi defectuds d’extrema ratio, alhora que
es deixa en mans del dret mercantil o administratiu la solucié de problemes

més greus que alguns delictes del grup.
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En segon lloc, és necessari no estendre excessivament la condicié de delicte
economic: és cert que els delictes fiscals, o contra la Seguretat Social, o els
delictes de funcionaris com el suborn, el trafic d’influéncies, 1'as d’informaci6
privilegiada, etc., incideixen indirectament en la normalitat del mercat, encara
que solament sigui pel que impliquen per a la igualtat de condicions, pero no
son en si mateixos delictes economics.

Una vegada advertit aix0, també cal assenyalar que la teoria del delicte no
és “monolitica”, sin6 que cadascun dels components té un gran nombre de
versions o tesis sobre el contingut o significat. Alguns dels elements nuclears,
com per exemple el dol, no se sostenen perque han rebut moltes explicacions
contradictories. D’aquesta manera, €s dificil mantenir el titol de teoria, ja que
al-ludeix a un minim comu estable —va ser aixi al seu temps— que avui és lluny
d’existir, amb la qual cosa la diferéncia entre regla i excepcié no és facil de
tracar, i al fet que s’assumeixi que en el dret penal del nostre temps hi ha

“excepcions” normatives en molts camps.

No ens hem d’escandalitzar, doncs, quan sentim parlar d’'una subteoria juri-
dica dels delictes economics i, fins i tot, de la necessitat d'una “part general”
per als delictes economics. S6n idees que han guanyat forca a partir de la in-
capacitat, suposada o real, dels principis generals del dret penal per a explicar
el que succeeix en materia de delictes economics. Per a explicar aquesta inca-
pacitat s’invoca 1’abans esmentada contingeéncia necessaria de ’ambit econo-

mic, que es transforma en un obstacle per a I’aplicaci6 de categories estables.

Aquesta és una tesi que en el fons solament persegueix un objectiu: que
el sistema penal no intervingui en els negocis.

El fet de sostenir que no és possible construir el dol o la imprudéncia perque
el resultat possible d'una decisi6 financera és de vegades impredictible no-
més pot ser un argument per a renunciar al dol directe si és procedent. Adme-
tre que vivim en el que s’anomena capitalisme salvatge no pot ser un argu-
ment en contra de la possibilitat d’acusar algti d’haver actuat amb consciéncia
d’obrar injustament, per més que es defensi adduint que ho feia esperonat per
I'exemple dels altres i per “1'altim és a qui toca el rebre”.

Responsabilitat de les
persones juridiques

Passa el mateix amb la respon-
sabilitat de les persones juridi-
ques, que se’ns presenta com
una novetat espectacular que
transforma el contingut del
dret penal economic. Pero és
evident que per més que el seu
abast sigui I'activitat empresa-
rial, de cap manera pot ser tit-
llada d'institucié del dret penal
economic perque pertany a tot
el dret penal.
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6. Les penes dels delictes economics

La imposicio de la pena al delinqiient econdmic persona fisica presenta
altres dificultats, o provoca discussions, segons la classe de pena de que es
tracti (pecuniaria, privativa de drets, privatives de llibertat):

6.1. Les penes privatives de llibertat

El debat sobre la utilitat de les penes privatives de llibertat en relacié amb la
delinqgiiéncia econOmica és, sens dubte, el que té aspectes més dificils i contra-
dictoris, i reprodueix en part la qiiestié diferencial entre la delinqiiéncia eco-
nomica i la delinqiiencia comuna o tradicional. Les particularitats del tipus de
delingiiéncia que ens ocupa reapareixen, i també aqui ressorgeixen els desitjos
de renunciar als principis que, en termes generals, es defensen com a ttils o

convenients en ’ambit politicocriminal.

Per descomptat, no ens estem referint a les ja comentades dificultats tecniques
per a imputar a una persona fisica els actes externs d’una persona juridica. Una
vegada que s’hagi fet aquesta operacio6 juridica, si és que cal, ja que en altres
casos el delicte economic pot ser comes per una persona fisica sense relacio
amb societats o empreses, ens situarem en el punt problematic al quals ens
volem referir: la imposicié d’una pena privativa de llibertat pel delicte econo-
mic comes. Aix0 no presentaria un problema -almenys, problema particular-
quan es tracti de penes de llarga durada, pero si quan s’hagi d’imposar una
pena de durada curta.

Com se sap, des de fa temps la ciéncia penal europea i els codis més moderns
han pres una posicié contraria a 1’aplicaci6 efectiva de penes privatives de lli-
bertat de durada curta, de les quals es diu que els defectes i inconvenients
superen ampliament les utilitats hipotétiques que puguin tenir. En el fons el
que passa és que les penes privatives de llibertat, en termes generals, no han
aconseguit els ideals que van pretendre quan van néixer —cami de reinser-
cig, etc., complir funcions de prevencio-, sin6 que la contaminaci6 peniten-
ciaria produeix més risc de professionalitzacié en la delinqiiéncia, a més que
I'ideal de reinsercio, després de l'estigmatitzacié penitenciaria, es mostra en-
cara mes allunyat. Certament, en relacié6 amb els delictes greus, les necessi-
tats de prevencio especial obliguen a disposar la privaci6é de llibertat, ja que

I'assegurament de les condicions minimes de convivencia aixi ho imposen.

Quan aquesta necessitat inexcusable disminueix, perque la gravetat, en termes
de perillositat del subjecte, també decreix, i la pena imposable és de les consi-
derades "curtes", es planteja i, en moltes legislacions, s’accepta que en tant que
sigui possible se n’eviti I'execucio efectiva, atés que substituir-les per reaccions

no privatives de llibertat brinda la possibilitat d’oferir al subjecte una oportu-
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nitat de rehabilitacié molt mes versemblant que la "reeducacié" a la preso. Si
no hi concorren necessitats de prevencio clares que obliguin a privar de lliber-
tat, la substituci6 de la pena de presé per d’altres, eventualment acompanyada
d'unes normes de conducta, ofereix una perspectiva de recuperacié molt més
gran que una estada curta a la preso.

Naturalment, la substitucié de les penes curtes de pres6 es propugna per a
subjectes en els quals, a més de la gravetat menor del delicte comes, concorrin

altres circumstancies.

L'article 88 del CP disposa la substituci6 de les penes de pres6é que no excedeixin de dos
anys (per multes o arrestos de cap de setmana), als delinqiients "no habituals", ateses les
circumstancies personals del reu, la seva conducta, 1’esfor¢ per reparar el dany causat, i
la naturalesa del fet.

El que acabem d’exposar expressa en esséncia l'estat d’opini6 dominant en-
torn del problema de les penes curtes i la substitucié d’aquestes (figura que no
s’ha de confondre amb la condemna condicional), opinié que és unanime a
sostenir que la privacio de llibertat de durada curta és perjudicial i s’ha d’evitar
en la mesura que sigui possible. Pero aquesta unanimitat desapareix quan es
tracta de la delinqiiéncia economica, ja que un sector de penalistes entén que
la pena curta de presé és particularment adequada en la repressié d’aquesta
classe de delinqiiéncia. Vegem-ne les raons, i si son atendibles, avancant el
nostre punt de vista contrari als arguments que s’addueixen:

El debat parteix del fet conegut que el delinqiient economic no és un indivi-
du que necessita resocialitzacid, al contrari, habitualment gaudeix d’un bon
grau d’integracio social. A continuaci6 s’assenyala que el rebuig a les penes
curtes de presé obeeix al fet que es consideren perjudicials o contraproduents
per al’ideal de recuperacio del subjecte, i que, per aix0 mateix, convé evitar-les
en la mesura que sigui possible, i amb aquesta finalitat els codis disposen re-
gles de substituci6 de la pena curta. Pero el discurs s’abandona quan s’arriba
a la delinqiiéncia economica, ja que a aquesta classe de delinqiiéncia no 1i
"impressiona" ni la pena pecuniaria ni la pena privativa de drets, i la privacio
de llibertat és I'anica amenaca que pot contramotivar el delinqiient eventual.
L’'argument dels inconvenients per a la resocialitzaci6 disminueix davant la
superfluitat evident en delinqiients que no tenen aquests problemes. Per tant,
i aixi culmina el raonament, la rentincia a la pena privativa de llibertat de
durada curta s’ha de postular per a tota la delinqiiencia amb l'excepci6 dels

delinqiients economics.

No hi ha cap ra6 a priori per a sostenir que sempre s’ha de substituir la pena
curta en la delinqiiéncia economica, pero tampoc hi ha cap motiu per a dir
que no s’ha de substituir mai, ja que totes dues hipotesis sébn incompatibles
amb el que s’estima com una facultat. Es cert que no es déna la por de la diso-
cialitzaci6 o el contagi penitenciari, perd també ho és que el delinqiient eco-
nomic pot haver tingut un bon comportament postdelictual, o que el delicte
comes no ha suscitat prou alarma per a explicar l’aparicié de sentiments de
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necessitat de prevencié. En tot cas el que resulta atavic, si no demagogic, és
tornar a cantar les virtuts de la repressié per si mateixa en nom d’una funcié
intimidatoria de la pena. Indubtablement, aquesta funcié la té tot el dret
penal, pero l’executa quan no hi ha altre remei; i si la delinqiiéncia econo-
mica pot ser atacada amb penes diferents de la privacié de llibertat —aixo0 és
possible i solament cal una mica d’imaginacié-, no és admissible reivindicar
la pura repressio, que escindeix el dret penal entre una manera d’actuar i de
justificar-se per a la delinqiiéncia classica i una altra per a la delinqiiéncia eco-
nomica, en la qual es renunciaria a la bondat dels principis o ideals sostinguts

abans vigorosament.

Aixi doncs, no és admissible un plantejament que aprioristicament tanqui la
porta de la substitucié de la pena curta en la delinqiiéncia economica. Es més,
tot aquest debat posa de manifest un estat de coses preocupant: mentre que
se sosté fermament que la privaci6 de llibertat és un remei tosc i insatisfactori,
del qual a vegades no es pot prescindir (especialment en els casos d’atacs als
drets més importants de la persona, com la vida, la integritat, la llibertat o
la llibertat sexual) perque raons de privacié fan inevitable acudir-hi (la repe-
tida "amarga necessitat"), de sobte rebrota la temptaci6 de renunciar al refi-
nament progressiu del dret penal en favor de la creenca en les virtuts de la
repressio. I aixo s’ha de rebutjar. La pena curta s’ha d’evitar sempre que sigui
aconsellable o possible, tant si el delicte que s’ha comes és "classic" com de

caracter economic.
6.2. Les penes pecuniaries

Habitualment es critica les penes pecuniaries: se'n diu que tracten de manera
desigual pobres i rics i s6n, per tant, les més discriminatories de les reaccions
penals. No obstant aix0, en la doctrina europea es considera la multa una pe-
na "amb gran futur" en el cami de la substituci6 de les penes curtes de preso.
Naturalment, aixd exigeix una revisié profunda de la manera d’estructurar-
se legalment aquesta classe de pena, a fi d’obviar en la mesura que sigui pos-
sible les critiques esmentades. La proporcié entre la multa i les possibilitats
economiques del subjecte; la relaci6 entre la multa i ’entitat del mal causat;
les formes de compliment de 1'obligaci6 imposada per la multa, i també les
solucions subsidiaries en cas d’incompliment voluntari, se situen en aquesta

linia d’actuacio6.

Pero ni tan sols tenint la millor regulaci6 s’evita que se’n critiqui la utilitat en
delictes economics (i passa el mateix amb els delictes mediambientals i urba-
nistics), perque el cost de la multa pot ser computat com a despesa necessaria
en l'execuci6 de 'actuaci6 il-licita, i en aquest cas perd el caracter dissuasori
o contramotivador del delicte. D’altra banda, s’ha de rebutjar la temptaci6 de
desqualificar la utilitat de la pena de multa en tant que es relaciona amb per-

sones o grups de capacitat economica superior a la generalitat.
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6.3. Les penes privatives de drets

Les penes privatives de drets plantegen problemes d'una altra naturalesa. Vo-
lem avancar, perd, que segons el nostre punt de vista, les privacions de drets
imposables a persones fisiques o juridiques son les reaccions penals més ttils
o eficaces en la lluita contra aquesta classe de delinqiiéncia. No obstant aixo,
s’han de fer algunes precisions sobre la ra¢ de ser d’aquesta afirmacio, per a,
posteriorment, diferenciar la funcié ad intra del mén financer o ad extra, da-
vant de la ciutadania, que han de tenir aquestes sancions.

Quan hem assenyalat les caracteristiques sociojuridiques de la delinqiiéncia
economica hem dit que, igual que passa amb la imprudéncia, el delinqiient
economic no agredeix el patrimoni d’altres directament o subrepticiament,
sin6 utilitzant mecanismes del mercat en el qual esta participant o interve-
nint. Aquests mecanismes son d’interes general, i precisament en aixo resideix
la diferencia conceptual entre els delictes economics i els mers delictes patri-
monials (al marge, logicament, que el respecte a la propietat aliena sigui tam-
bé d’interes general). Partint d’aquesta consideracio, la reaccié punitiva s’ha
d’orientar, per raons clares de prevenci6é general i especial, a la preservacié
futura del bon funcionament de les relacions economicofinanceres impedint
que persones o grups hi participin quan hagin demostrat la seva falta de res-
pecte a les regles de conducta que s’han d’observar. El cami per a aconseguir
aquest objectiu és la imposicié de penes d’inhabilitacié que versin sobre la
condicid o classe d’activitat empresarial que el subjecte utilitzés per a la co-
missio del fet.

La realitzacio practica d’aquestes idees no és tan senzilla com podria semblar.
En el CP podem apreciar que les penes d’inhabilitacié per a la professi6é apa-
reixen assenyalades expressament per als administradors de fet o de dret de les
societats que hagin comeés delictes societaris, que son tipus diferents de des-
lleialtats. Per tant, es tracta de penes principals acumulades a les altres que es
puguin imposar per aquests fets, que clarament tenen una significaci6 "interi-
or" per a la vida de les empreses o grups financers, al marge que, com és 10gic,
hi concorri I'afeccié de béns juridics d’intereés general, ja que si no fos aixi,
no s’explicaria la intervencio6 del dret penal. Béns juridics que es resumeixen
en la necessitat que aquestes persones juridiques funcionin sense ser pertor-
bades des de dins, tant per l'interes dels seus socis com pel de tercers, en el
convenciment que la seva actuacid és bona i convenient per a la societat com

a protagonistes que son de 'activitat economica.

Els delictes societaris o financers no esgoten el camp dels delictes economics,
amb la qual cosa el raonament anterior serviria solament per a un nombre de
casos limitat. El problema resideix en el fet que en la politica criminal actual,
almenys a Espanya, les penes privatives de drets continuen tenint una funcio,
finalitat i continguts antiquats, per no dir desorientats i, en tot cas, massa
moderats o poc imaginatius. Per aquest motiu, quan, com passa ara, es volen

trobar remeis tils en la lluita contra la delinqiiéncia i evitar tant com es pugui
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el recurs a la privacié de llibertat, les privacions de drets ofereixen avantatges
que no s’han valorat degudament, potser-per la por que es puguin prendre
com a reaccions “poc energiques”.

Passa una cosa semblant en I'ambit dels delictes relatius a la funcié publica,
salvant certes distancies. En aquests delictes les inhabilitacions apareixen sem-
pre com a penes principals imposades expressament a ’autor del fet, i en molts
casos fins i tot no s’assenyala pena privativa de llibertat, la qual cosa augmenta
la significaci6 d’aquesta sancié que, en esséncia, implica la pérdua temporal
o definitiva de la carrera o ocupaci6 publica. Doncs bé, hi ha molts defensors
de la idea que els delictes comesos en ’ambit de la funci6 ptblica, i no sola-
ment els relatius a la corrupcid, comportin sempre pena privativa de lliber-
tat, perque estimen que la pérdua de I’ocupaci6é publica és una conseqiiéncia
massa benigna. Els qui diuen aix0 obliden que aquesta conseqiiéncia sera, al
capdavall, I'inica o la que més patira el funcionari, a més de ser la que té més
fonament des del punt de vista de les necessitats de prevencio.

En els delictes economics, fins i tot admetent que no sempre estem en con-
dicions de prescindir de la pena pecuniaria o de la privaci6é de llibertat (les
raons que s’'addueixen en defensa d’aquesta ultima opci6 ens portaria a altres
ambits polémics, que inclouen criteris comparatius suposadament zelosos de
I’equitat), les prohibicions de reprendre activitats mercantils o empresarials,
personalment o com a soci d'un altre, durant un temps determinat, i també
les més concretes (contractacions, subvencions, fundacié o constitucié de so-
cietats anonimes, llicéncies d’activitats industrials o mercantils, etc.), son se-
gurament les armes més eficaces en la prevenci6é d’aquest tipus de compor-
taments, i les critiques que consideren toves aquestes reaccions son injustes,
si no juridicament ataviques, encara que hagim d’advertir que el camp de les
inhabilitacions empresarials o de drets economics encara esta mancat d'un
desenvolupament o perfeccionament; pero el primer és conferir-li un prota-
gonisme que avui encara no té.
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7. Els delictes economics en la llei penal espanyola

Els delictes economics estan tipificats principalment en el titol XIII del llibre
IT del Codi penal, rubricat com a delictes contra el patrimoni i contra ’ordre
socioeconomic, tot i que hi ha delictes significatius en I’ambit economic que
estan regulats en altres titols.

7.1. Els delictes economics del titol XIII del Codi penal

Per decidir quins son els delictes economics, normalment es comenca per triar
els delictes continguts en el titol XIII del CP que es consideren economics, ja
que la rabrica del titol aixi ho imposa (“delictes contra el patrimoni i contra
I'ordre socioeconomic”), encara que internament no precisi quins han de ser

concretament.

Qui opini que el tema pot semblar poc important, per consegiient, haura de ~ ®pera aquest sanuncia en
I'actualitat una profunda reforma,
encara que esta per veure si es du-
i economics) que s’hagi de plasmar en la interpretacié dels tipus de delicte.  ra aterme.

renunciar a apreciar qualsevol indici de diferéncia de sentit (entre patrimonials

El que hem dit abans sobre el caracter mixt és molt visible en relacié amb

els delictes d’alcament i concurs dolés de pagaments'. En els delictes contra
la propietat intel-lectual, encara que neixin de béns individuals fonamentals
com el dret a la creacid intel-lectual, es produeix una transformaci6 en pro
del caracter de la creaci6 com a objecte del mercat a les regles del qual s’ha
de sotmetre.

Més discutible és el caracter mixt dels delictes contra la propietat industrial:
es produeix una confluéncia de béns juridics individuals, en la qual aviat pre-
domina la irrupci6 del dret administratiu (el réegim de la propietat industrial)
inspirat ja en un model de regular el mercat i la competéencia.

En canvi, hi ha unanimitat a atorgar caracter economic als delictes relatius
al mercat i els consumidors i als delictes societaris. Perdo molts penalistes
acudeixen després a criteris patrimonials per interpretar-los, amb la qual cosa
aquesta posici6 de principi no serveix de res.

Finalment, mereixen una menci6 especial els delictes societaris o financers.
7.2. Altres delictes economics

Regna un acord general a sostenir que els delictes economics no son solament
en el titol XIII, encara que sigui aquest titol el que els tingui en la rabrica, sin6

que cal establir els delictes de contingut o d’'impacte economic no compresos

en el grup encara que siguin delictes contra béns juridics, que sén diferents
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dels propis de 'ordre del mercat i el sistema economic, perd que, sense per-
judici d’aix0, d’'una manera més o menys directa acaben incidint en valors
’

economics.

Amb aquesta perspectiva, es poden incloure en el grup dels delictes economics,
per la transcendéncia economica que tenen, els segiients:

a) Els delictes relatius al medi ambient, ja que la majoria passen per una poli-
tica empresarial que menysprea la previsié del dany ambiental, la qual cosa
implica un estalvi de costos i un augment del benefici indubtables, en detri-
ment de 'interés ambiental, del valor mateix del lloc afectat, i de les condi-
cions d’'una competéncia justa, perque col-loca en desavantatge financer les
empreses respectuoses amb 1’ambient.

b) Els delictes de funcionaris amb transcendéncia economica, entre els quals
destaquen, a més dels casos de corrupcio en 1’adjudicaci6 de programes i con-
tractes d’execuci6 d’obres o serveis que privilegien unes empreses en perjudici
d’unes altres, el trafic d’informacié privilegiada.

¢) La falsificacié de mitjans de pagament (moneda, targetes de credit o deébit,

xecs de viatge).

En tot cas, en el camp dels delictes economics, qualsevol que sigui la grandaria
del grup que es vulgui donar, cal tenir present el complex problema dels con-
cursos de normes o de delictes, perque molts delictes econdmics no es conce-
ben en la practica sense transitar per I’ambit d’altres infraccions.

Un esment a banda mereixen els delictes urbanistics i els delictes tributaris,
als quals ens referirem després.
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8. Els delictes financers o societaris en el Codi penal
espanyol

Els delictes societaris o financers (capitol XIII del titol XIII del CP) s’han
considerat 1’“esséncia” dels delictes econOmics, i per aquest motiu és el grup
d’infraccions que ha centrat més I’atencio6 de la doctrina. Aquesta importancia
especial que s’ha concedit al grup és desmesurada, ja que aquests delictes en
esséncia afecten el funcionament intern de les societats mercantils, i solament
en relacié amb alguns és possible veure una dimensi6 de caracter general, ai-
X0 és, que poden causar perjudicis a tota la ciutadania, i aixo es pot dir de la
divulgacio d'informacio financera falsa o I'ocultacio d’informacio a 1’autoritat

inspectora del mercat de valors.

D’alguns d’aquests delictes s’ha arribat a dir que son repeticions de delictes
patrimonials ja existents i que solament serveixen per a crear friccions o con-
cursos amb aquests Gltims. Aix0 ha succeit especialment per la relaci6 entre

apropiaci6 indeguda i administracié fraudulenta.

Coses semblants es diuen a proposit de la relaci6 entre algun d’aquests delictes
i algunes falsedats documentals. Es discuteix si tenen un component necessari
de lesi6 patrimonial, entesa en sentit classic de disminuci6 del patrimoni an-
terior al fet, i des d’'un concepte mixt juridicoeconomic de patrimoni.

Sense pretendre fer aqui un estudi detallat dels delictes societaris,
n’assenyalarem alguns punts generals o concrets que és bo tenir present.

1) El primer i de validesa general és molt senzill: els delictes societaris ni s6n
ni poden ser delictes comuns que tenen com a tnica particularitat que es co-
meten en I'ambit les activitats d'una societat mercantil, ja que aix0 no és cert.
En el marc societari es poden cometre aquests delictes i també delictes patri-
monials comuns. Els delictes societaris colpeixen, abans de res, la funci6 i les
condicions mateixes de la vida interna de les empreses configurades com a

societats mercantils.

2) Alguns problemes centrals dels delictes economics, com és la funcié del risc
en els negocis, es planteja amb forca en el delicte societari més conegut (el
d’administraci6 fraudulenta); pero ens remetem al que s’ha dit sobre aquesta
questié del component de risc com a problema general de la delinqiiéncia

economica.

3) El legislador té la culpa d’algunes confusions propiciades per la regulacié
legal, ja que alhora que es diu que s6n delictes que tenen caracter economic

perque afecten interessos que poden ser supraindividuals, després la persecu-
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cio6 es reserva a instancies del perjudicat, concepte al seu torn equivoc, perque
costa determinar qui son els perjudicats en un delicte societari i fixar prou el
contingut del “greuge” per a fonamentar la legitimaci6 processal.

4) S’hi ha d’afegir la vaguetat del concepte d’interés general tan cara al legis-
lador espanyol, i que malgrat que és el fonament de la persecucié d’ofici pel
fiscal, no s’ha concretat mai d’'una manera clara i comprensible.

5) Hi ha un palpable perill d’alternativitat discrecional de les accions mercan-
tils i penals per culpa de la técnica del dret penal que se superposa a normes
de la Llei de societats de capital i altres, amb la qual cosa sembla que la fron-
tera entre els il-licits mercantils i els penals esta en la llibertat d’eleccié dels
interessats, la qual cosa és rebutjable i és conseqiiencia del menyspreu per fixar
el que ha de ser materia penal i el que no ho ha de ser. En aquesta linia es pot
afirmar sens dubte que hi ha infraccions penals societaries en el CP espanyol
mancats de sentit, ja que n'hi hauria prou amb el dret mercantil. En canvi,
gravissimes conductes que causen un dany greu al bon ordre del mercat sén
alienes al dret penal.

6) En el camp de l'autoria i participacio es discuteix sobre qui poden ser autors
de delictes societaris. La restriccié aparent als administradors de dret o de fet
no respon adequadament a la intervenci6 d’altres persones. La responsabilitat
penal per les decisions preses per un organ col-legiat es deixa a I’atzar del criteri
de cada tribunal pel que fa a 'aplicaci6é de les regles generals sobre autoria i
participacio.

7) Algunes llacunes sén especialment criticables, com ocorre amb la respon-
sabilitat penal pels delictes que es cometen en societats en crisi (recentment
n’hem pogut veure de prop molts casos) i la imputacié de responsabilitat en
aquests casos, on s’ha de plantejar I’extensi6é de la responsabilitat a subjectes
que no pertanyen a la societat.

8.1. La significacié general d’alguns delictes societaris

Una observaci6 critica que sempre s’ha dirigit als delictes financers o societaris
del CP espanyol és la restricci6 d’ambit aparent, de manera que sembla que
es tracta de problemes interns dels socis, aliens als interessos generals. I no
és aixi, al contrari: és intolerable que es pugui arribar a acceptar aquest reduc-

cionisme del tema.

Com a mostra més destacada, cal assenyalar-ne dues: 'administracié fraudu-

lenta d’entitats financeres i la difusié d’informacié financera falsa.
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8.1.1. La gestio irregular d’entitats financeres

El CP castiga conductes que son inseparables de les causes de la mala fi que han
tingut diferents entitats bancaries, de credit o d’estalvi a Espanya darrerament.

De manera especialment visible, aix0 es pot dir del que disposa I’article 295
CP: “Els administradors de fet o de dret o els socis de qualsevol societat consti-
tuida o en formacio6 que, en benefici propi o d'un tercer, amb abus de les fun-
cions propies del seu carrec, disposin fraudulentament dels béns de la societat
o contreguin obligacions a carrec d’aquesta de manera que causin directament
un perjudici economicament avaluable als seus socis, dipositaris, comptes par-
ticip o titulars dels béns [...]”. En aquest cas s’aprecia amb claredat que per a
la Llei penal no és rellevant la possibilitat que es tracti dels administradors de
bancs o caixes d’estalvi, i que la conseqiiencia d’aquesta desviacio en la gestio,
amb abusos de tot tipus, doni lloc a una crisi irreversible que acabi amb la dis-
soluci6 o absorcié de I’entitat, i en tot cas, amb la necessitat d’una intervenci6
financera que, per evitar mals majors, hagi de passar per injectar recursos p-
blics que pertanyen a tots els ciutadans que, a més, veuen amb sorpresa que

rares vegades s’exigeixen responsabilitats personals als gestors del desastre.

A partir d’aquesta indiscutible realitat present a Espanya actualment, és nor-
mal que s’hagi de replantejar definitivament la pregunta sobre qui sén els per-
judicats per la mala administracié d'un banc que el porta a la crisi total i, en
resposta, col-locar els seus socis per darrere de la ciutadania i prioritzar l'interes
general sobre el d’aquesta relacié de persones a les quals es refereix l'article
295 CP esmentat.

8.1.2. La informacio financera falsa

L’article 290 CP castiga els administradors, de fet o de dret, d'una societat cons-
tituida o en formacio, “que falsegessin els comptes anuals o altres documents
que hagin de reflectir la situacio juridica o economica de l’entitat, de manera
idonia per causar un perjudici econdmic a aquesta, a algun dels seus socis, o a
un tercer”. Amb aquest laconisme en la descripci6 dels possibles perjudicats,
pero, es produeix una escandalosa abséncia de resposta als greus problemes
que ha provocat en la nostra experiéncia actual I'ocultacié de la gravetat del
deficit de moltes entitats financeres, circumstancia que ha donat lloc a la in-
tervencio6 publica necessaria, després que s’hagi ocultat acuradament la “mida
del forat”.

D’altra banda, 1'article 294 es refereix als qui, com a administradors de fet o
de dret de qualsevol societat subjecta a supervisié administrativa, neguin o
impedeixin 'actuaci6 de les persones, els organs o les entitats inspectores o

supervisores. Tanmateix, aixo no ha estat obstacle perqué s’hagi descobert que
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una infinitat d’actuacions i decisions de comunicacié obligada a l’autoritat
bancaria nacional es van ocultar i d’aquesta manera se’n va impedir la inter-
vencié o prohibicio.

La conclusio que s’extreu de tot aixo és clara:

e El dret penal no ha servit per a res en la previsio d’abusos, els quals
han conduit a la gravissima crisi dels bancs i caixes d’estalvi espa-
nyols.

e No és admissible que els delictes societaris conservin perfils que els
presentin com a fets irregulars que es produeixen en el funciona-
ment de les empreses.

e [Es imprescindible crear tipus de delicte especificament dedicats a
totes les empreses els desordres i mala gesti6 de les quals acabin fent
trontollar tota la ciutadania.

8.2. La significacioé economica dels delictes urbanistics

Per a comprendre la transcendéncia economica de 1'urbanisme no fa falta un
gran esforg. El legislador de 1995 va decidir actuar en mateéria urbanistica per-
que aixi donava compliment als mandats constitucionals corresponents. La
llei penal, ja promulgada, aspira a complir una missi6é de prevenci6 general.
Certament, en el tema de 'urbanisme moltes sensibilitats es creuen entorn
del sol i la seva propietat i la construccid, com a tasca empresarial generadora
d’ocupacié. Els economistes han analitzat rigorosament la relacié entre lliu-
re mercat, intervencionisme, preus, inflaci6, consum, estimul de la produc-
cio, etc. i seria escabellat que el dret penal volgués intervenir i controlar tota
aquesta problematica.

Se sap que les lleis que intervenen en el mercat no sén capaces per si soles
de dominar la realitat del moviment economic, pero no és cert que hi incidei-
xin de manera superficial. Si es valora una norma que reguli horaris o condici-
ons de la contractacio, per esmentar-ne exemples coneguts, és indubtable que
s’estableix una legislacié generadora de conseqiiéncies per a 'activitat econo-

mica.

No cal oblidar que els articles 45 i 47 de la Constitucié obliguen els poders
publics a vetllar per la qualitat de vida (medi ambient) i a promoure el dret a
un habitatge digne i adequat, la qual cosa requereix establir normes per a la
utilitzacié adequada del sol, especialment per a evitar 1’especulacié. Aquesta
competeéncia no és una facultat de I'Estat sin6é un deure, és més, un deure
constitucional de legislar.
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L'eficacia del dret penal passa, en primer lloc, per la solidesa del dret adminis-
tratiu, el qual alhora compleix missions preventives (en qualitat de sistema
legal de tutela prévia i que ha de relegar el dret penal a l’excepcionalitat). La
capacitat d’actuacio del dret penal ha de descansar en la seguretat juridica, i
aixo requereix alguna cosa més que la solidesa del dret administratiu: fixar un
cataleg d’espais de sol que siguin en qualsevol hipotesi intangibles per a tota
autoritat, estatal, autobnoma o municipal, o particular amb pretensi6é de cons-
truir. El dret penal, en la mesura del possible, només ha d’actuar sobre espais

o actuacions en qualsevol moment posterior a la realitzaci6 del fet.

Pel que fa a I'important camp de ’homologabilitat del nostre dret penal amb
el dret d’altres nacions europees, salvant les diferéncies que evidentment s’hi
registren, es pot assenyalar que la nostra opci6 criminalitzadora no és excepci-
onal, pero també és obligat reconeixer que el recurs al dret penal s’ha produit
alla on més notable ha estat el fracas del dret administratiu, i al contrari.

Anem ara a la realitat. Actualment ens envolta una crisi economica causada
principalment pel sector de la construcci6 i, paral-lelament a ’enfonsament —
almenys temporal- d’aquesta activitat, es denuncia el mar de ciment que ha
cobert les costes i altres paratges d’Espanya i que ha causat danys irreversibles.
Tant desastre ha estat possible, a més, pels abusos sistematics comesos en la
impunitat o tolerancia més escandalosa, gracies, moltes vegades, a la conduc-
ta corrupta o —almenys- desviada dels responsables de vetllar per I’ordre urba-

nistic.

Es evident que el dret (administratiu i penal) no ha estat capa¢ de subjectar de-
cisions o impedir omissions delictives, normalment en I’administraci6 local,
i, segons molts, tampoc no hi ha sabut respondre adequadament, encara que
seria patir de miopia greu culpar les lleis, com si aquestes fossin la medicina
social cridada a prevenir i sanar, més enlla que es puguin i hagin d’examinar
les causes per les quals el mateix sistema legal teoric ha estat inoperant. Avui
s’aprecia una activitat visible, encara que tardana, del sistema de justicia penal
en casos de corrupci6 lligats a 'urbanisme, perd també hi ha contribuit —i aixo
és el més descoratjador— la paralitzaci6 de les activitats en el sector de la cons-
trucci6é deguda a la doble incidéncia de 'esclat de la bombolla immobiliaria i
la crisi econOmica que castiga tot Europa.

Per descomptat que molt pocs problemes exigeixen i necessiten que la resposta
juridica pertanyi en primer lloc al dret penal, sense ignorar que la profunditat
de la malaltia fa, en bona mesura, il-lusori creure que les armes del dret poden
ser eficaces per a bandejar-la. La corrupcio en el terreny de l'urbanisme s’ha
manifestat mitjancant un ampli ventall de férmules, que en un intent de
resumir-les podrien ser les segiients, totes caracteritzades per 1'obtencié de be-
neficis pels responsables de ’Administraci6: a) tolerancia cap a obres il-legals,

incloses tant les que sén directament delictes contra 1’ordenaci6 del territori
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com les que impliquen infracci6 de la legalitat urbanistica; b) legalitzacions
d’obres il-legals; c) canvis de la legalitat urbanistica a fi de fer possible un pro-
jecte; i d) exigencia de diners o beneficis per a autoritzar obres legals.

Cadascuna d’aquestes accions té una significacio juridica i penal molt diferent,
encara que totes es puguin reconduir a I’ambit del delicte de suborn. A banda
d’aix0, cal contemplar els problemes des d’altres angles, i aqui apareixen les
conductes, normalment impunes, dels particulars que no solament han comes
el suborn actiu, siné també el delicte urbanistic o ambiental que constituia el
seu objectiu. Les possibilitats legals d’actuar dels ciutadans que contemplen
aquests successos son una altra font de problemes.

La capacitat del dret penal en aquests problemes és limitada, no solament per-
que la capacitat de 'instrument punitiu sempre ho és, sin6 també perque és
dificil que intervingui quan no es tracta de delictes visibles. Només sén delic-
tes visibles els comportaments que directament constitueixen delicte urbanis-
tic, mentre que aquells altres en els quals la finalitat de la corrupcié no va ser
una obra delictiva, sin altres classes de favors, son més dificils de descobrir
i perseguir. Aix0o posara de manifest que per a una bona part dels fets de cor-
rupci6 lligats a I'urbanisme la resposta no pot ser penal, almenys en primer
lloc, siné que passa per enfortir els controls democratics sobre ’actuaci6 de les
corporacions locals o, com molts proposen —sense entrar ara en les dificultats
que aixo comporta—, la revisi6 de les competéncies que els ens locals tenen en
materia d'urbanisme, a fi que no siguin lliures per a donar o negar llicéncies
o canviar el planejament del seu terme municipal.

8.3. La significacioé economica dels delictes tributaris i contra la
Seguretat Social

El delicte fiscal va ser introduit en el Codi penal espanyol mitjangant la Llei
50/77, que va ser una de les primeres decisions del nou regim democratic,
anterior fins i tot a 'aprovacié de la Constituci6. Es va situar en l'article 319
del Codi llavors vigent, i la seva aparicio va causar una certa commocio, encara

que la nova infracci6 no es va aplicar a gaires casos.

La regulaci6 legal va ser modificada diverses vegades: 1'any 1985 va rebre el
nom de delicte contra la Hisenda publica; posteriorment, el 1995, amb mo-
tiu de la promulgacié d'un nou Codi penal; i, finalment, per la reforma de
2010, que va decidir augmentar-ne les penes, especialment amb el proposit
d’augmentar-ne alhora el terme de la prescripci6. El delicte fiscal consisteix
a defraudar (enganyar) la Hisenda publica eludint el pagament de tributs o
gaudint d’avantatges fiscals per un import superior al fixat per la llei. El frau
passa per ocultar ingressos generadors d’obligaci6 tributaria, i per tant, déna
lloc a I'impagament de la quota que en un altre cas hauria correspost. També

és delictiu aconseguir beneficis fiscals mitjancant engany.

Lectura recomanada

Gonzalo Quintero (1977)

va dedicar un primerenc co-
mentari a estudiar-lo: “El nu-
evo delito fiscal". Revista de
Derecho Financiero y Hacienda
Priblica.
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El dret penal solament entra en joc a partir de la superacié d’una xifra (120.000
€), per sota de la qual el problema del frau fiscal es degrada a infracci6 ad-
ministrativa, sancionada per I’Administracié tributaria mitjancant multes i
recarrecs. Técnicament, segons una opinié molt estesa, no hi ha diferéncies
importants entre els delictes fiscals i les infraccions tributaries. Pero aixo no
és cert, ja que perque es pugui apreciar delicte no solament no n’hi ha prou
d’haver depassat la quantia indicada, sin6 que a més cal una intencié espe-
cifica d’enganyar, que no és necessaria en la pura infraccié tributaria. En el
delicte, el defraudador enganya, oculta conscientment, la veritat de les seves
activitats economiques, en tant que estan subjectes a tributacio, i de les rendes
que ha aconseguit per a ell o per a la seva empresa. No es tracta, doncs, d'un

simple impagament.

La conseqiiencia del frau fiscal és la pérdua d’ingressos per a l’administracio
(estatal, autonomica o local), que necessita aquests recursos financers per sos-
tenir i prestar els serveis que li son propis. Per aix0 mateix, el frau fiscal és
considerat en tots els estats font d'un problema economic de primera magni-
tud, que a més del dany directe als organismes recaptadors provoca una situ-
aci6 injusta i desigual, en disfressar I'auténtica renda i riquesa de cada persona
fisica o juridica, i amb aixo0 la suma del seu deure de contribuir al sosteniment
dels serveis publics. A aix0 s’ha de sumar la situacié de desavantatge en que
es col-loca les persones i empreses complidores de les obligacions tributaries,
que, en el cas de les relacions de mercat, es veuen en una situacié de compe-
tencia deslleial.
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9. Problemes politicocriminals rellevants per a la
delinqiiéncia economica: actuacio en nom d’altri,
responsabilitat penal de les persones juridiques,
aixecament del vel

El fet de triar aquests temes com a rellevants no vol dir que només ho siguin
per als delictes economics, siné que ho son per a tot el dret penal, encara que

en el camp de la delinqiiéncia economica tenen una importancia especial.
9.1. La responsabilitat penal de les persones juridiques

En el camp de la delinqiiéncia economica és facil comprendre el protagonisme
que correspon a les empreses, les quals al seu torn sén persones juridiques o
morals per al dret. La persona moral o juridica és una realitat present en la vida
social practicament des del naixement mateix de la societat industrial. Aixo
no vol dir que la persona juridica aparegui inicament en relacié amb activi-
tats economiques o mercantils, ja que també sén persones juridiques altres ens
publics (ajuntaments, corporacions) i privats (fundacions, societats culturals o
d'una altra indole, etc.) importants. El que passa és que en dret penal els pro-
blemes que s’han presentat més sovint van relacionats amb activitats de tipus
economic, que son les que per la seva propia dinamica comissiva permeten,
en major mesura, les activitats individuals parapetades en la responsabilitat
col-lectiva, la qual cosa seria inimaginable en relacié6 amb delictes contra les
persones, per exemple, en els quals la relaci6 juridicopenal es trava logicament
tan sols entre persones fisiques. Una persona juridica podra provocar danys
en la salut de les persones (per exemple: una fabrica que aboca residus toxics
i pertany a una societat anonima), pero no es tractara d’actes dolosos directes
com en I’homicidi, sense perjudici que aquests actes també hagin de ser san-
cionats penalment.

Fins a la reforma penal de 'any 2010 el problema penal de les perso-
nes juridiques es concretava exclusivament en la determinacié de qui
respon pels fets juridicament realitzats per una persona juridica, ja que
resultava impossible obligar a respondre “criminalment” al que no és
sin6 “concepte juridic” (ateés que anomenar persona amb capacitat per
a actuar en les relacions juridiques, a qui només és un grup de subjectes,
no deixa de ser una ficci6 ttil, creada i acceptada per voluntat del dret),
pero tampoc no es pot oblidar que una impunitat provocada per la per-
sonalitat col-lectiva és intolerable des del punt de vista politicocriminal.
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En l'actualitat, especialment en l’ambit dels estats membres de la UE, s’ha
adoptat la decisi6 de reformar els drets nacionals de manera que hi tingui cabu-
da la responsabilitat penal directa de la persona juridica. La vella imatge del
delicte com a acte d’individus aillats ha hagut d’anar deixant pas abans de res
a formes de delinquir molt més complicades, tant en la forma de 1’accié —com-
posta de diferents episodis i aspectes—, com en l'extensié del comportament —
territorial i temporal-, des del desenvolupament i implantacié de 1’associacio,
grup, societat o com es vulgui denominar, fins a la seva propia organitzaci6
per a controlar 'activitat il-licita i en el seu moment reintroduir els guanys

amb el blanqueig.

Aquesta complexitat de les conductes delictives escapa naturalment a la capa-
citat dels individus considerats ailladament, i solament 1'organitzaci6 pluri-
personal esta en condicions de desenvolupar atacs a béns juridics que en el
nostre temps tenen una primacia que no van tenir en el passat, com pot ser la
salut publica, el medi ambient, el mercat, els instruments financers, la compe-
tencia, el trafic de persones, etc., la conformacio dels quals fa que per a poder
ser atacats i vulnerats calgui una organitzacid, de la mateixa manera que per
a entrar en batalla es necessita una formaci6 militar i no n’hi ha prou amb un
individu aillat. Les noves formes de criminalitat presenten també ’actuacio
del grup i el repartiment de funcions i tasques, de tal manera que se’n va en
orri la vella tesi que només el subjecte individual pot realitzar tipus penals, i en
lloc seu s’alca I'afirmacié oposada: no solament és veritat que la “societat” pot
cometre delictes, sin6é que formes de criminalitat importants només poden
ser desenvolupades per societats.

Certament, la teoria del delicte i la teoria del fonament i final de la pena s’han
encunyat partint d’aquesta idea que els delictes els cometen solament persones
fisiques, tant si sén una o com un grup. El principi rector ha estat el societas
delinquere non potest, segons el qual la persona juridica no es pot sotmetre al
dret penal simplement perqueé no pot “delinquir” ni ser penada.

En el fons aquesta regla es respecta perqueé qui delinqueix, en el sentit de
realitzacio de l'acci6 tipica, és sempre una o diverses persones fisiques,
que amb la seva actuaci6é impregnen de responsabilitat penal la perso-
na juridica perque s’estima que aquesta persona juridica es manifesta
a través d’ells.

El sistema penal espanyol participa de diversos criteris de determinaci6 de la
transferéncia de responsabilitat. La regulaci6 legal de la responsabilitat penal
de les persones juridiques es concentra, en 1'essencial, en l'article 31 bis CP, al
qual s’han d'unir l'article 33.7, que descriu les penes imposables a les persones
juridiques, els articles 52 i 53, referents a la determinacio i a la forma de paga-
ment de la pena de multa, i I'article 66 bis, sobre mesurament i determinacio

de les penes imposables a les persones juridiques, l'article 116-3, que declara
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que a la responsabilitat penal de la persona juridica anira unida la responsa-
bilitat civil, i I'article 130, que adverteix que la transformacié o fusié d’'una
persona juridica no n’extingeix la responsabilitat.

Article 31 bis

1. En els suposits que preveu aquest codi, les persones juridiques son penalment res-
ponsables dels delictes comesos en nom o per compte d’aquestes, i en profit seu, pels
seus representants legals i administradors de fet o de dret.

En els mateixos suposits, les persones juridiques també sén penalment responsa-
bles dels delictes comesos, en I'exercici d’activitats socials i per compte i en profit
d’aquestes, pels qui, estant sotmesos a ’autoritat de les persones fisiques esmentades
en el paragraf anterior, han pogut realitzar els fets perqué no s’ha exercit sobre ells el
degut control ateses les circumstancies concretes del cas.

2. La responsabilitat penal de les persones juridiques és exigible sempre que es cons-
tati la comissié d'un delicte que hagi hagut de cometre qui exerceixi els carrecs o fun-
cions esmentats a l’apartat anterior, encara que la concreta persona fisica responsable
no hagi estat individualitzada o no hagi estat possible dirigir el procediment contra
ella. Quan com a conseqiieéncia dels mateixos fets s'imposi a totes dues la pena de
multa, els jutges o tribunals han de modular les quanties respectives, de manera que
la suma resultant no sigui desproporcionada en relacié amb la gravetat d’aquells.

3. La concurréncia, en les persones que materialment hagin realitzat els fets o en les
que els hagin fet possibles per no haver exercit el degut control, de circumstancies
que afectin la culpabilitat de I'acusat o agreugin la seva responsabilitat, o el fet que
aquestes persones hagin mort o s’hagin sostret a ’accié de la justicia, no exclou ni
modifica la responsabilitat penal de les persones juridiques, sense perjudici del que
disposa l'apartat segiient.

4. Només es poden considerar circumstancies atenuants de la responsabilitat penal
de les persones juridiques haver efectuat, posteriorment a la comissié del delicte i a
través dels seus representants legals, les activitats seglients:

a . Haver confessat, abans de conéixer que el procediment judicial es dirigeix contra
ella, la infraccio a les autoritats.

b. Haver col-laborat en la investigaci6 del fet aportant proves, en qualsevol moment
del procés, que siguin noves i decisives per aclarir les responsabilitats penals dima-
nants dels fets.

c. Haver procedit en qualsevol moment del procediment i abans del judici oral a
reparar o disminuir el dany causat pel delicte.

d. Haver establert, abans del comencament del judici oral, mesures eficaces per pre-
venir i descobrir els delictes que en el futur es puguin cometre amb els mitjans o sota
la cobertura de la persona juridica.

5. Les disposicions relatives a la responsabilitat penal de les persones juridiques no
sén aplicables a I’Estat, a les administracions publiques territorials i institucionals, als
organismes reguladors, les agencies i entitats publiques empresarials, a les organitza-
cions internacionals de dret pablic, ni a aquelles altres que exerceixin potestats pa-
bliques de sobirania, administratives o quan es tracti de societats mercantils estatals
que executin politiques puabliques o prestin serveis d’interés economic general.

En aquests suposits, els organs jurisdiccionals poden efectuar declaracié de responsa-
bilitat penal en cas que apreciin que es tracta d’'una forma juridica creada pels seus
promotors, fundadors, administradors o representants amb el proposit d’eludir una
eventual responsabilitat penal.
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Posteriorment, i ja en el llibre II, s'indicaran els delictes o grups de delictes
en els quals es considera possible 'extensioé de la responsabilitat penal a la
persona juridica, ja que el sistema espanyol no permet imputar responsabilitat
penal a persones juridiques en qualsevol delicte, siné solament en els casos en
que s'indiqui expressament.

La responsabilitat penal d’una persona juridica deriva, com s’ha dit abans, de
I'actuaci6 de subjectes concrets.

El problema central en tot el sistema és la relaci6 entre la responsabilitat
penal de la persona juridica amb la de les persones fisiques que han
actuat els fets o pres les decisions.

Es facil entendre que no n’hi pot haver prou amb l'actuacié de qualsevol per-
sona vinculada a una empresa. Instintivament dirigim la mirada als qui tenen
poder de decisi6é dins de la persona juridica, perque, sempre a priori, sembla-
ria excessiu que la conducta de qualsevol subjecte que pertany a la societat en
qualsevol condici6 sigui suficient per a provocar-ne la responsabilitat penal. Al
seu torn, cal fixar i separar la responsabilitat “propia” dels subjectes actuants.

La base legal essencial és fixada succintament per la llei:

“Les persones juridiques son penalment responsables dels delictes comesos en nom o per
compte d’aquestes, i en profit seu, pels seus representants legals i administradores de fet
o de dret”. (art. 31 bis-1 CP)

El sistema espanyol és, doncs, de transferencia o d'impregnaci6 de respon-
sabilitat penal a la persona juridica, per la qual cosa, com és logic, el punt
central sera analitzar clarament les condicions sota les quals cal apreciar aques-
ta impregnacid, que per descomptat han de ser, en cas de dubte, restrictiva-
ment interpretades, com si partissim de la idea que la regla és que no hi ha

responsabilitat penal per a la persona juridica llevat d’excepcions.

En el sistema ofert pel Codi sempre subsisteixen les responsabilitats penals
personals de les persones fisiques. El factor huma en la configuracié de la
imputaci6 del fet a la persona juridica exigeix i permet la verificacié del dol
o de la imprudéncia que exigeixi un tipus de delicte, tant si és la contamina-
ci6 ambiental com la distribuci6é de substancies toxiques, actituds subjectives
que han de concorrer en la “intel-ligéncia” de la persona fisica, que sén les
que suporten aquesta imputaci6é subjectiva i la declaraci6 de culpabilitat. La
transferéncia de responsabilitat a la persona juridica sera determinada per la
presencia de l'interés d’aquesta o la contribucié de la seva desorganitzacio.
No obstant aix0, afirmar que el grup (I'empresa) no pot construir decisions
delictives, encara que les executin individus, és desconeixer la realitat i és a

més innecessari.
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Aquesta derivacié des de la persona fisica parteix del fet que en determinats
casos es pot apreciar una identitat d’objectius i raons d’actuar entre el perso-
natge fisic que ho fa i la persona juridica que s’expressa a través d’ell. Certa-
ment, aix0 no es pot automatitzar i afirmar amb un simple criteri fix (si és un
organ expressa necessariament la voluntat de la persona), perque és tan sim-
ple com injust, especialment quan és molt gran el nombre de socis, o quan,
sigui gran o sigui petit, solament uns quants porten la gesti6 social.

No es pot caure en l'error d’entendre que la ignorancia de part dels socis
és causa d’exclusi6 de la responsabilitat de 1’ens, perqué no és aixi, siné
que aquesta responsabilitat dependra del fet que es pugui apreciar una
identitat entre els interessos de les persones fisiques i els de la persona
juridica.

Aquesta no és 'inica causa de declaraci6 de la responsabilitat de I’empresa,
perque d’acord amb diferents recomanacions (emanades especialment de les
directives sobre lluita contra la delinqiiéncia organitzada i el blanqueig de di-
ners), pensant especialment en les grans empreses, hi afegeix un segon criteri:
el de I’absencia del control exigible de la persona juridica sobre els seus mem-
bres o bé de 'execucio6 de plans decidits per sobre de la persona fisica. Aquest
fonament de la responsabilitat evoca directament la tesi de la culpabilitat de
la persona juridica per defecte d’organitzacio. El raonament és senzill:

Les societats controlen o tenen el deure de controlar els membres ad-
ministradors o subordinats. La responsabilitat penal de la persona juri-
dica pot ser provocada pels qui, estant sotmesos a 'autoritat d’aquestes
persones fisiques, realitzin els fets perque aixi se’ls indica o bé per no
haver-se exercit sobre ells el degut control, sense perjudici de la propia
responsabilitat penal que pugui correspondre als subordinats, que no
afecta ni substitueix la de la persona juridica.

9.1.1. Els subjectes actuants: els administradors de fet i de dret

En la férmula de l’article 31 bis CP s’assenyala que els subjectes actuants capa-
¢os de generar responsabilitat per a l’empresa son penalment responsables pels
delictes comesos en nom o per compte d’aquestes, i en profit seu, pels repre-
sentants legals i administradors de fet o de dret. No sorgeixen especials pro-
blemes sobre qui son els representants legals i els administradors de dret,
pero si amb el que s’ha d’entendre per administrador de fet.

El concepte d’administrador de fet o de dret, nascut penalment en l’ambit
dels delictes societaris, no necessariament s’ha d’utilitzar en la descripcié de
I'actuacié en nom d’altri (encara que s'hi afegeixi la representacio legal o vo-

luntaria), que no se circumscriu a delictes societaris; i, en tot cas, no n’hi ha
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prou per a la transferéncia de responsabilitat penal a la persona juridica. Aixo
es tradueix en el fet que només pel fet de ser administrador de fet o de dret no
es podra generar responsabilitat penal de la persona juridica, si no es compleix
la condici6 de ser una persona fisica que hi tingui un poder de direccié fundat
en |"“atribucié de la seva representacio o en la seva autoritat, sia per a prendre
decisions en nom seu, sia per a controlar el funcionament de la societat”, tal
com diu l'article 31 bis, tret que entenguem que aquesta classe de persona és
el mateix que un administrador de fet.

Logicament, el problema més complicat és decidir qui es pot considerar admi-
nistrador de fet. Aqui s’obren diferents possibilitats. La primera i més “priva-
tista” redueix la condicié d’administrador de fet als termes estrictes en que el
concep el dret de societats, i que es redueix a la falta de requisits formals. La
segona, una mica meés amplia, perd també ancorada en raonaments privatis-
tes, eixampla el concepte i hi dona cabuda a qualsevol organ que, tenint o no
el nom concret d’administrador, dugui a terme actes d’administraci6. Aquesta
idea és respectable perque aparentment és “prudent”, pero no esta exempta de
critiques perque arriba a acollir fins a un mer “factor” mercantil, personatge
que si bé a vegades pot estar capacitat per a actes decisoris, en altres casos pot
ser poc més que un subjecte habilitat per a rebre i signar notificacions, pero

sense cap poder significatiu.

La tercera possibilitat interpretativa exigeix abandonar raonaments
mercantilistes i partir de raonaments estrictament penals, la qual cosa
obliga a incloure en el concepte tota persona, fisica o juridica, que di-
rectament o per representacié exerceixi realment les funcions de gesti6
o administraci6 de la societat i imposi la seva voluntat com a voluntat
decisoria, fins i tot en el cas que no tingui cap carrec en la societat, ni
tan sols sigui accionista, ja que les accions poden estar a nom d'un mer

fiduciari.

Com és facil de comprendre, la configuraci6 d'un concepte com el
d’administrador de fet no es pot resoldre amb una pura descripci6 de “llen-
guatge vulgar”, que es reduiria a dir que tal administrador és el personatge
“que de debo mana”. Pero aixo és massa tosc, d’'una banda, i no es pot trans-
formar en una especie de presumpci6 iuris et de iure en virtut de la qual aquest
possible poder factic transformi qui ’exerceixi en autor necessari de qualsevol
fet delictiu que es produeixi en el marc de l'activitat societaria (dels delictes
societaris en sentit estricte) o segons la regla que estableix l'article 31 CP, de
l'altra. Cal alguna cosa més: el domini de fet sobre la decisié6 concreta que
hagi donat lloc a la lesi6é o posada en perill d’'un bé juridic, no pas sobre les
decisions significatives. Es pot haver produit aquesta lesié6 o posada en perill
per la sola decisi6 d’altres persones amb “menys poder” material -i no entra-
rem ara en la qiiesti6 complicada de la distribucié horitzontal o vertical del
poder a les organitzacions empresarials, ja que ens allunyaria massa del nostre
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proposit- pero que van tenir a les mans la decisi6 de crear la lesi6 o el perill, o
la capacitat per a evitar que aquest perill augmentés. Aixo és: no n’hi ha prou
amb el fet de ser el subjecte que reuneix més poder real en una empresa perque
aquest subjecte sigui transformat en I’administrador de fet a efectes penals.

9.1.2. Les penes imposables a persones juridiques

Les sancions penals que s’estableixen per a les persones juridiques parteixen
necessariament del fet que el delicte eventual és obra de subjectes concrets que
arrosseguen la responsabilitat de la persona juridica sota la forma de la qual i
en l'interes i profit de la qual actuen.

Les penes obeeixen a criteris comprensibles de prevenci6 davant de I’abts de
la personalitat separada, que no pot servir de via d’escapament per a la res-
ponsabilitat patrimonial, ni tampoc pot deixar la persona juridica en I’alienitat
respecte dels actes delictius executats en interes seu —per decisi6 o per toleran-
cia dels qui tinguin poder per a controlar les decisions— de manera que no ha-
gin d’afectar gens la seva propia capacitat de continuar en el mercat indemne
i amb plenitud de drets. Es tracta d'unes penes que eludeixen la que d'una al-
tra manera seria una critica justa: la impossibilitat que les persones juridiques
puguin suportar una pena entesa en sentit “pur”, solament concebuda per a

persones fisiques.

Una objecci6 central a la possibilitat d’acollir la responsabilitat penal de les
persones juridiques es basava certament en la incapacitat d’aquestes per a su-
portar unes reaccions juridiques, com son les penes, que es van concebre per a
persones fisiques. Aquesta objeccio estaria justificada si es pretengués estendre
sense cap matis un sistema punitiu caracteritzat d’aquesta manera; pero aixo
no passa quan es configuren reaccions que solament tenen sentit respecte de
la prevenci6 especial i general davant de la persona juridica. Es des d’aquesta
optica que s’han de comprendre les diferents sancions que es determinen amb
el nom de penes.

Com és logic, el problema de l'eleccié i configuraci6 de cadascuna de les penes
concretes imposables a les persones juridiques ocuparia el seu propi espai te-
matic, i no ens hi podem aturar. A més de les penes economiques, solament les
suspensions o prohibicions temporals o definitives d’activitats tenen sentit, i

també les inhabilitacions concretes.

Prohibicié de contractar amb I’administracioé.
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Article 33.7

Les penes aplicables a les persones juridiques, que tenen totes la consideracié de greus,
son les segiients:

a. Multa per quotes o proporcional.

b. Dissoluci6 de la persona juridica. La dissolucié produeix la pérdua definitiva de la
personalitat juridica, aixi com la de la capacitat d’actuar de qualsevol manera en el
trafic juridic, o portar a terme qualsevol classe d’activitat, encara que sigui licita.

Aquestes penes, com a tals, s’han de sotmetre a certs principis encara que si-
guin especifiques: han de ser graduables, suspendibles i proporcionals. No po-
den ser penes iniques, sin6 que han de ser graduables en funci6 d’atenuants
i agreujants especifics que giren, els primers, essencialment sobre la valoracio
positiva de la reparaci6 del dany i de I’adopci6 de mesures eficaces per a preve-
nir els que en el futur se’'n puguin causar, mentre que els segons deriven de la
persisténcia en l'activitat il-licita. També s’han de poder suspendre la primera

vegada que siguin imposades.

Pero si recordem que la persona fisica també sera condemnada, es compren-
dra la importancia que les penes imposables a les empreses han de ser pro-
porcionals al dany causat, la qual cosa obliga a considerar la sanci6 atenent
I'acumulacié de les penes que s'imposen a les persones fisiques amb les que
s’apliquen a les persones juridiques per evitar que el resultat dispari el castig
per sobre de la proporcionalitat, la qual cosa resulta particularment evident en
delictes com el tributari, per exemple, perque sens dubte seria injust imposar
la mateixa multa dues vegades.

9.2. L’actuacidé en nom d’altri

La definicié de l'autoria que dona o permet l'article 28, paragraf primer del
CP, suposa que l'autor ha realitzat el tipus de delicte corresponent, tant ell
sol, conjuntament amb altres persones com utilitzant un instrument (huma).
Com se sap, la inclusié de la conducta d'un subjecte en un tipus penal, en
condici6é d’autor, exigeix que aquest subjecte, com a qiiesti6 previa, complei-
xi les condicions exigides pel tipus penal corresponent per a poder ser autor,
ateés que molts tipus, en coherencia amb la missié de tutela que tenen davant
de determinats atacs a béns juridics, obliguen al fet que el possible autor sigui

una persona que reuneixi determinades condicions.

Habitualment, aquestes condicions limitadores del nombre potencial d’autors
donen lloc a una classificaci6 d’infraccions, la de delictes especials, dels quals
I'interés practic és primordial, sense detriment de la importancia que hi té el
fonament de l'injust, deriva precisament d’aquesta dificultat per a incloure-hi
el comportament de persones que materialment han realitzat aquesta con-
ducta tipica, malgrat no tenir la condicié exigida pel tipus.
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Quan la reforma parcial i urgent de 25 de juny de 1983 va decidir incorporar
al Codi penal la incriminaci6 de I’“actuar en nom o en lloc d’'un altre”, que
avui figura en 'article 31 del CP vigent, el legislador va voler sortir al pas d'uns
problemes i mancances concrets, generats per la limitacié de 1'esfera possible
d’autors, respectant sempre —i malgrat certes critiques prematures i indocu-
mentades que en el seu moment es van produir- les garanties del principi de
culpabilitat. Com es pot deduir facilment del que s’ha dit, aquests problemes

eren i son:

Article 31

El que actui com a administrador de fet o de dret d’'una persona juridica, o en nom
o representaci6 legal o voluntaria d’un altre, respon personalment, encara que no hi
concorrin les condicions, les qualitats o les relacions que la corresponent figura de
delicte o falta requereix per poder ser-ne subjecte actiu, si aquestes circumstancies es
donen en 'entitat o la persona en nom o representacié de la qual actua.

a) La impunitat intolerable que permetia una interpretacio radical del principi
de legalitat en relaci6 amb els delictes especials. Segons aixo0, qui, per exemple,
no era l'amo d’'un immoble, no cometia el delicte d’estafa per doble venda si
ho feia usant el poder de representaci6 corresponent.

b) El recurs sistematic a la persona juridica —especialment, societats anonimes—
com a parapet perfecte que diluia la responsabilitat material dels seus gover-
nadors, la qual cosa es completava salvant la responsabilitat de la persona fi-
sica actuant pel simple cami d’invocar la falta de concurrencia de la condicio
(amo, deutor, contrapart en el contracte, etc.) exigida en el tipus penal corres-
ponent per a poder-ne ser autor. Per definici6 I’administrador o representant
d’'una persona juridica no era aquesta persona juridica, per més que actués
com si ho fos.

En molts casos es pot imputar el fet delictiu a una persona fisica determinada
sense necessitat d’acudir a aquest article 31 CP; es tracta d’infraccions que es
poden cometre des de l’activitat d’'una persona juridica, pero que podran tro-
bar resposta penal mitjancant les regles de determinaci6 de 'autoria, immedi-
ata o mediata, a persones concretes que en responguin (per exemple: llencar
residus o abocaments toxics a un riu fruit de 'activitat d’una fabrica), i aixo
és aixi perqué des de l’ambit de la persona juridica, o actuant en nom d’una
altra persona fisica, es poden cometre delictes la realitzaci6 tipica dels quals
és possible per a qualsevol persona, al marge de les relacions de dependen-
cia o obediencia (per exemple: al director de la fabrica no li és possible sus-
pendre els abocaments sense paralitzar 1'activitat, la qual cosa en motivaria
I’acomiadament), que hauran de ser tractades d’acord amb els preceptes que
permeten reduir o excloure la pena.
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Com hem dit, I'article 31 CP persegueix la superacié d’obstacles plantejats per
les férmules tipiques, i no s’ha de barrejar amb el tema de la responsabilitat
penal de persones juridiques, que ha estat tractat anteriorment.

9.2.1. La relacio entre I’actuacido en nom d’altri i I’actuacio
propia

La regla de l'article 31 CP no pretén, evidentment, altra cosa que obviar els in-
convenients derivats de la possible limitaci6 de 1’esfera d’autors en determinats
delictes. De cap manera no es pot traduir com una “presumpci6 d’autoria”,
i, encara menys, com una especie de responsabilitat objectiva inacceptable.
Perque l'article 31 CP pugui entrar en joc, cal que el subjecte a qui es vulgui
aplicar hagi actuat com a autor en el sentit del paragraf primer de 'article 28
CP. Tan sols li falta la condicié concreta (amo, deutor, creditor, etc.) exigida
pel tipus corresponent, pero d’altra banda hi haura de concoérrer dol, domini
del fet, actuacié contra la finalitat de la norma, i tot allo que, depenent de
cada concepcio de l'autoria, determini aquest titol d’'imputacio.

El que ha de quedar fora de dubte és que en cap cas I’article 31 no pot constituir
un recurs a la responsabilitat objectiva com a via per a trobar costi el que costi
algun responsable quan no se sapiga a qui imputar un fet, menyspreant-ne la
intervenci6 dolosa o culposa en el mateix fet. Aquesta interpretaci6 és inac-
ceptable. L'article 31 CP es concep com a complementari de l'article 28, per

a facilitar-ne ’aplicacid, i no com a substitutiu.

L'article 31 CP pressuposa que el subjecte actuant ha realitzat consci-
entment la totalitat de la conducta, aixo és, ha de saber que ha realitzat
un fet delictiu.

9.3. I’'aixecament del vel

Avui és habitual utilitzar I'expressi6 aixecament del vel per a referir-se a la im-
portancia de trobar qui son els auténtics responsables dels delictes economics,
ates que és molt freqiient que el subjecte o ’empresa que aparegui en primera
linia no sigui res més que un instrument en mans d’altres perque pertany a
una altra empresa totalment o en part, o perqueé és una petita peca d’'un gran
holding empresarial i manqui de “voluntat propia”.

Cal advertir que la doctrina de 'aixecament del vel no va néixer per al dret
penal, sin6 per al dret privat. No obstant aix0, en el nostre temps s'hi fa al-lusio
per a etiquetar els casos en els quals, per a la imputacio6 de responsabilitat penal
als autentics responsables d'un fet delictiu, s’interposa una persona fisica o
juridica que els oculta o els protegeix.
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Quan es parla d’aixecament del vel no s’al-ludeix a una regla establerta
en el Codi penal, sin6 a un problema que el dret penal hauria de resoldre
i que, lamentablement, no ho fa de la manera adequada.

Amb l'aixecament del vel es persegueix que les empreses, pel fet de ser socie-
tats anonimes, no siguin un bastioé davant el qual s’estavellen tots els principis
iels objectius del dret, i triomfi la simulaci6 i l’abus i la burla en la societat sota
I'empara de la forma societaria. Amb aixo no es pretén dificultar la creacio i
el funcionament lliure de societats anonimes, la qual cosa constitueix un dret
dels ciutadans reconegut per la Constitucid, sin6 I’abtis d’aquest dret transfor-
mant una institucié imprescindible (I’empresa) en un instrument destinat a
burlar responsabilitats.

Constitucio espanyola, article 38

Es reconeix la llibertat d’empresa dins el marc de I’economia de mercat. Els poders
publics garanteixen i protegeixen l'exercici d’aquella i la defensa de la productivitat,
d’acord amb les exigencies de ’economia general i, si escau, de la planificaci6.

No obstant aix0, cal ser conscients que la regulaci6 legal de les societats de
capital, i especialment, els requisits per a crear-les i que entrin al mercat pro-
picia I’abts, perqué permet l’anonimat dels socis i dificilment es pot saber de
debo qui en sén els amos o controladors. Per aquest motiu, les societats poden
servir per a incomplir obligacions personals, diluir en la societat els riscos dels
negocis propis i, amb més freqiiéncia, constituir conjunts de societats domi-
nades les unes per les altres, tot amb la finalitat de fer impossible arribar als

autentics decisors i beneficiaris.

Per tot plegat, una mesura penal important seria descriure i castigar la creacio i
utilitzaci6 de la forma societaria amb 1'tnica finalitat d’eludir responsabilitats
fiscals o de la Seguretat Social o d’encobrir la realitat de qui o dels qui, persones
fisiques o juridiques, son els auteéntics prenedors de decisions empresarials de
qualsevol classe, especialment, de les que sOn contraries a dret. El legislador
espanyol, pero, encara no ha fet aquest pas, que és imprescindible per a poder

lluitar contra aquesta classe d’abusos.
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Exercicis d'autoavaluacio
1. Quan parlem de delictes economics ens referim...

a) als delictes patrimonials.
b) als delictes en els quals es danyen essencialment principis supraindividuals.
c) als delictes que afecten I’ordre economic.

2. El delinqiient economic...

a) busca l'aprofitament economic.
b) viola les normes que regulen l'activitat empresarial.
c) Les dues afirmacions anteriors sén correctes.

3. En els delictes econdmics, el dret penal intervé...

a) al marge del principi d'ultima ratio.
b) quan el desvalor d’acci6 s’ha produit.
c) segons el principi d’intervencié minima.

4. Segons Gonzalo Quintero...

a) les penes privatives de llibertat de durada curta no haurien de ser substituides en el cas
dels delinqiients economics.

b) les penes privatives de drets s6n les més utils per a aquest tipus de delinqtients.

c) les penes pecuniaries no soén d’utilitat per als delinqiients economics.

5. Es consideren delictes economics només...

a) els delictes continguts en el titol XIII del nostre CP.

b) els relatius al medi ambient, de funcionaris amb transcendéncia economica i la falsificacio
de mitjans de pagament.

c) Cap de les opcions anteriors no és correcta.

6. Segons el nostre CP, les persones juridiques...

a) no presenten responsabilitat penal.
b) poden ser penalment responsables.
¢) no poden ser penades.

7. Segons el nostre CP, les penes imposables a les persones juridiques...

a) son les mateixes que s’articulen per a les persones fisiques.
b) no existeixen per a aquest tipus de persones.
c) son les penes economiques, les suspensions o prohibicions d’activitats i les inhabilitacions.

8. Segons Gonzalo Quintero, les penes imposades a les persones juridiques...

a) han de poder ser graduables, suspendibles i proporcionals.
b) han de ser tniques.
¢) han de ser graduables.

9. Segons el nostre CP...

a) no es pot incriminar en el cas de delictes especials.

b) es pot considerar, en condicié d’autor, un subjecte que realitza una conducta quan aquest
actua en nom o en lloc d'un altre.

c) Les dues respostes anteriors son correctes.

10. L'expressio aixecament del vel es refereix...

a) als casos en els quals s'interposa, per a la imputaci6 de responsabilitat penal, una persona
fisica o juridica que oculta o protegeix els autentics responsables d'un fet delictiu.

b) a una regla del CP que regula la imputaci6é de responsabilitat penal de les empreses.

¢) a la limitaci6 de la creacié de societats mercantils anonimes.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio

1.b
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Glossari

administrador -a mif Persona que, directament o per representacio, exerceix realment les
funcions de gestié o administracié en una societat i imposa la seva voluntat com a voluntat
decisoria, encara que actui merament en virtut d'un poder de fet, sense exercir cap carrec
en la societat.

aixecament del vel m Doctrina mitjancant la qual s’atribueix la responsabilitat juridica
als qui exerceixen realment un poder de decisié en I'empresa perd actuen per mitja de per-
sones juridiques o estructures amb les quals pretenen ocultar la seva actuaci6 o eludir la seva
responsabilitat.

alcament de béns m Delicte d’insolvéncia consistent a distreure els propis béns en per-
judici dels creditors.

delicte economic m Conducta que danya o posa en perill béns juridics de caracter fona-
mentalment supraindividual relatius als principis que regeixen el sistema economic.

delicte especial m En dogmatica juridicopenal, delicte que només pot ser comes per les
persones que reuneixen les condicions establertes en el tipus delictiu corresponent.

delicte fiscal m Infracci6 penal consistent a defraudar la Hisenda publica eludint el paga-
ment de tributs o beneficiant-se fiscalment de manera indeguda en una quantia superior a
la fixada per la llei.

delicte societari m Conducta que afecta la vida interna de les societats de capital i que
pot tenir naturalesa economica o patrimonial.

dret penal economic m Conjunt de normes que tipifiquen els delictes que afecten in-
teressos socials de caracter economic.

imputacié subjectiva f Atribucié de responsabilitat penal a una persona fisica o juridica
sobre la base de la seva actuaci6 dolosa o imprudent.

procediment concursal m Procés especial de la jurisdiccio civil en el qual s’estableix una
ordenaci6 de I'execuci6 dels deutes sobre el conjunt del patrimoni del deutor insolvent.

societas delinquere non potes loc Aforisme amb el qual tradicionalment s’ha expressat
la impossibilitat d’exigir responsabilitat penal a les persones juridiques.
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