Funcionament
dels sistemes de
control davant
la delinqtliencia
economica

000000000000

uocC

319




CC-BY-NC-ND e PID_00202804 Funcionament dels sistemes de control davant la delinqiiéncia economica

@0eo

Els textos i imatges publicats en aquesta obra estan subjectes —llevat que s'indiqui el contrari— a una llicéncia de Reconeixement-
NoComercial-SenseObraDerivada (BY-NC-ND) v.3.0 Espanya de Creative Commons. Podeu copiar-los, distribuir-los i transmetre'ls
priblicament sempre que en citeu 'autor i la font (FUOC. Fundacié per a la Universitat Oberta de Catalunya), no en feu un iis

comercial i no en feu obra derivada. La llicencia completa es pot consultar a http://creativecommons.org/licenses/by-nc-nd/3.0/es/
legalcode.ca


http://creativecommons.org/licenses/by/3.0/es/legalcode.ca

CC-BY-NC-ND e PID_00202804 Funcionament dels sistemes de control davant la delinqiiéncia economica

Index

INEEOAUCCED. ......evvveeeeiieieiieceeeeeeeetee e e e e e e e e e e e e es s aassaanees 5
ODJECHIUS........oiiiiiiii s 7
1. Elssistemes de control formal enfront del delicte economic. 9

1.1. El control d’antijuricitat per part de I’Administraci6 general:

organismes generals i ens especialitzats ..........ccccccevveiiieiinnnnnen. 9

1.2. Les funcions de les forces i els cossos de seguretat ..................... 10

1.3. Actuaci6 de la Fiscalia i dels tribunals ........ccccceeoveeriieeinieeennnnen. 12

1.4. El paper de la institucié penitenciaria .....c...cccceeeeeeecererieeernneenn. 16

2. El control informal...............ccocooiiiiiiiiiiiiiiie e 20
2.1, AUtOregUIACIO ...cooiiiiiiiiiiieiee e 20
2.1.1.  Els codis de conducta ......cceccceeremeeeeiererieeenereeeeeeeene 21

2.1.2. La férmula de la muralla Xinesa ........cccoceceeveveerceeennnen. 22

2.2. Organitzacions de protecci6 de victimes .......ccccoccoeeeeriiiieeeennnne 23

2.3. Tractament en els mitjans de comunicacio .........cccceeeuveeeeennneee. 25

3. Causes de la ineficacia del sistema penal en aquest sector

de 1a delinqiiencCia. ...........c.ooocviriiiieieriieeieere et ae e 28
3.1. Dificultats tE€CRIQUES ..c.cecouveieiiiiiiieeieieeeeeeee e 28
3.2. Raons dOgmMAtIQUES ......ccceccvuereiririieeeiiniiiitee et e e eeeeee e 31
3.3. El paper de la politica criminal ........ccccoeeeiieiiiiiiiiiiiniiiieeeiee 38

4. Una politica criminal adequada per a un fenomen en
EXPAIISTO......eiiiiiiiiiiieiie ettt ettt ettt st be e st e saaeearean 41

4.1. Laresposta internacional al crim economic: la globalitzacio,

la desregulaci6 i el paper dels estats davant el fenomen ............ 41

4.2. Espais per a una justicia negociada .....cc.cccceevveernieernieeeeneeennne 44
RESUINL........ooiiiiiii 46
Exercicis d'autoavaliaci.............cccoeverenineninieiecccceeeeee 49
SOIUCIONATLI. ...t 51
GLOSSAT . ..ot 52

BibLIOGrafia........ccoooiiiiiiiiiiii e 53






CC-BY-NC-ND e PID_00202804 5 Funcionament dels sistemes de control davant la delinqiiencia economica

Introduccio

La delinqliencia economica presenta caracteristiques particulars respecte
d’altres formes de criminalitat, en particular, perque es produeix en ocasié
d’activitats societaries o mercantils de caracter licit que tenen un alt nivell
de regulaci6 extrapenal. A diferencia de la delinqiiéncia classica de caracter
violent o depredatori, en la qual n’hi ha prou normalment amb la interpreta-
ci6 directa de la llei penal per a comprendre-la i aplicar-la, en la criminalitat
economica intervenen abundants subjectes i operadors aliens al sistema penal
i una gran quantitat de normes de naturalesa civil, mercantil o administrati-
va que converteixen, comparativament parlant, en molt complex el procés
d’aplicaci6 de la llei penal.

El paper dels organismes administratius de control dels diferents mercats és
fonamental en la persecuci6é d’aquesta delinqiiéncia, ja que sén organismes
especialitzats capacos d’obtenir i d’organitzar la informacié econdmica de ma-
nera més eficag que la que poden dur a terme les mateixes institucions del
sistema penal. Si bé aquestes han anat incorporant unitats especialitzades a la
policia, a les fiscalies i als tribunals, es tracta d'una especialitzaci6 limitada i el
seu accés a la informaci6 és menor que el que poden tenir ’Agéncia tributaria,

el Banc d’Espanya o la Comissié Nacional del Mercat de Valors.

Juntament amb els organismes de control formal, en aquest ambit és molt
important l'actuacio d’entitats no oficials, atesa la naturalesa col-lectiva dels
interessos en joc. La capacitat individual de les persones fisiques per a actuar
i defensar els seus interessos davant del crim economic és molt reduida, per la
qual cosa les organitzacions de consumidors i usuaris o els mitjans de comu-
nicacié permeten aglutinar forces que equilibrin el poder que tenen les orga-

nitzacions economiques en un moén globalitzat.

Es podra analitzar com, malgrat el desenvolupament i I'increment dels esfor-
cos legals i de les estructures administratives i penals per a abordar aquests
delictes, el grau d’ineficacia del sistema penal continua essent molt elevat en
comparaci6 amb els perjudicis que aquestes conductes produeixen. Raons tec-
niques i dogmatiques de pes dificulten tant el coneixement com l'inici i el
desenvolupament dels procediments penals en la materia. Problemes amb la
imputaci6 dels subjectes, el grau de participacio en els fets jutjats, la determi-
nacio6 de la voluntat delictiva o la naturalesa de les penes son dificultats impor-
tants que obliguen a un replantejament constant de les categories juridiques
tradicionals del delicte per a permetre’n 1’aplicaci6 en el terreny de I’economia.

Finalment, a totes les dificultats anteriors se sumen les propies d'un can-
vi radical de les relacions economiques de les dltimes decades, denominat
globalitzaci6. Als beneficis propis del creixement economic s’han sumat es-
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pais d'impunitat pel fenomen de la desregulacié dels mercats i la influéncia
d’organismes informals com 1'Organitzaci6 Mundial del Comer¢ o el Banc
Mundial en la inaplicaci6é del dret penal dels estats sobirans, que es mostren
impotents o molt condicionats davant dels abusos d’estructures transnacio-
nals que es recolzen en aquelles organitzacions, la qual cosa els permet nego-
ciar amb criteris privats en el terreny dels interessos publics col-lectius.
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Objectius

En els materials didactics d’aquesta assignatura, els estudiants trobaran els con-
tinguts i les eines indispensables per a assolir els objectius segilients:

1. Coneixer els mitjans i instruments que I’Administracié pablica i el Poder
judicial posen al servei del control de 'activitat economica i de la delin-

qiiéncia socioeconomica.

2. Analitzar les limitacions i els condicionants que cada institucié publica
amb competeéncies en aquesta materia té per a informar o perseguir aquests

delictes.
3. Identificar els sistemes de control informal del delicte en el terreny de
I'economia, la seva naturalesa i el paper que exerceixen en col-laboracié

amb les institucions publiques.

4. Coneixer les causes técniques i juridicodogmatiques que dificulten el co-

neixement i la persecuci6 de la criminalitat economica.
5. Estudiar la gestio6 politicocriminal d'un fenomen delictiu determinat.

6. Avaluar el paper que la globalitzacié economica esta exercint sobre el con-
trol del delicte economic en els estats nacionals.

7. Valorar l'alternativa privatitzadora de resoluci6é del conflicte penal que es
manifesta mitjancant férmules de justicia negociada.
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1. Els sistemes de control formal enfront del delicte
economic

1.1. El control d’antijuricitat per part de I’Administracio

general: organismes generals i ens especialitzats

Tota l’activitat economica esta sotmesa a un fort control normatiu en que par-
ticipen de manera amplia els poders de I’Estat, sumant a la tasca de creacio
normativa una activitat extensa de supervisio, de control i de sanci6, en que
aquesta ultima, que és la que es visualitza més bé, pot tenir naturalesa admi-

nistrativa o judicial.

Si bé el sistema penal classic té la competencia directa per a afrontar les formes
de delingiiéencia més greu (homicidi, agressions sexuals, delictes patrimonials
d’apropiaci6), mentre les altres branques de ’'ordenament tenen un paper més
aviat auxiliar, en la delinqiiéencia moderna, especialment ’economica, la capa-
citat d’actuacié i d’utilitzaci6 dels instruments penals tradicionals esta condi-
cionada per 'acci6é previa de les altres branques del dret i de les estructures

administratives encarregades d’aplicar-los.

D’aquesta manera, el delicte fiscal és gairebé impossible de perseguir si
I’Agencia Tributaria no presta préviament mitjancant la inspeccid, o, més tard,
durant el processament penal, el suport necessari mitjancant informes tecnics
que permetin a jutges i tribunals valorar les accions dels infractors. E1 mateix
es pot dir d'institucions i ambits com el Banc d’Espanya en l'activitat finance-
ra, la Comissié Nacional del Mercat de Valors en el sector borsari, o la Direccio
General d’Assegurances en 1’ambit economic.

I no és només que aquestes entitats puguin aportar I’element probatori que
necessitin les forces i els cossos de seguretat o els tribunals de justicia per a
iniciar o mantenir un procediment penal, siné que amb la seva actuacio prévia
poden condicionar de manera rellevant la tramitacié d’aquests, en intervenir
en els fets que sOn objecte de supervisié també amb caracter valoratiu, decidint

si els fets que coneixen son de rellevancia penal o no.

El trasllat a la justicia penal dels expedients administratius sancionadors no es
fa de manera automatica, malgrat que hi ha una obligaci6 general de posar en
coneixement de les autoritats penals els fets amb aparenca de ser delictius, sino
que la tendéncia dels organismes administratius de control és, d’'una banda,
entrar en una valoracié de fons sobre la presumpta naturalesa penal dels fets
que coneixen i investiguen i, en segon lloc, intentar resoldre els conflictes en
el seu propi ambit d’actuacié abans que perdre el control sobre ells, lliurant-los

a la jurisdicci6é penal. Raons utilitaristes subjeuen en aquest segon comporta-
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ment dels organismes publics que anteposen el compliment de les seves fun-
cions, per exemple, recuperar un deute o recaptar una sancié de multa quan-
tiosa, abans que derivar a una justicia penal, considerada lenta i ineficag, cada
conflicte rellevant en que tenen competencies. Aixi, les multes penals tenen
generalment una quantia forca inferior a les que poden imposar els organs de
control administratius i, en molts casos, aquestes altimes passen directament
als pressupostos dels organs de control, mentre que les multes penals, reduides
i imposades amb molta demora, passen a l'erari public general.

A més, no es pot desconeixer que els actors de I’economia privada i els inte-
grants dels organs publics de control estableixen estretes relacions en la gestio
dels sectors econdmics en que actuen, que de vegades impliquen una acci6
comuna fins i tot per als interessos generals, la qual cosa afavoreix 1'interes de
tots ells de mantenir la maxima autonomia possible tant en la gesti6 dels dife-
rents ambits econodmics en qué actuen com en la resoluci6 dels conflictes que
es generen. Només quan el conflicte €s irresoluble en I'ambit administratiu, o
quan la gesti6é del problema escapa al control complet de I’Administraci6 or-
dinaria —quan un col-lectiu d’afectats acudeix directament a la justicia penal,
per exemple—, els organismes especialitzats cedeixen la competéncia obligada
als tribunals penals, i converteixen una obligaci6 general en una possibilitat a

discreci6 dels responsables d’aquests organismes.

1.2. Les funcions de les forces i els cossos de seguretat

A causa de la importancia de ’administrativitzacié de I'economia i el control
public que aix0 representa, com s’ha analitzat anteriorment, la capacitat de les
forces i els cossos de seguretat per a intervenir en les formes més sofisticades
de la delinqiiéncia economica és més limitada i dependent respecte de la que
disposen en altres sectors de la criminalitat més tradicionals, en que l'activitat
investigadora és gairebé de competéncia exclusiva.

Tanmateix, les agéncies encarregades del control administratiu no tenen les
competencies ni la legitimacié per a actuar com a agents de 'autoritat —-amb
I'excepci6 parcial del Servei de Vigilancia Duanera—, funcions que si que te-
nen les policies sota control judicial. Aixd implica un ambit d’actuaci6 com-

plementari que arriba més enlla del control i la supervisié administratius.

Aixi, la inspeccié representa el grau maxim en l'accié investigadora de
I’Administracio6, i I’actuaci6 policial pot arribar a I’escorcoll autoritzat judici-
alment i a la detenci6é de subjectes sospitosos o imputats per qualsevol infrac-
cio delictiva.

Per tant, la superposici6 d’agencies sobre uns mateixos fets pot plantejar dife-

rents models d’actuacié sobre aquests.
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Una primera opci6 partiria d’atribuir a 1’organitzacié policial en aquesta ma-
téria un paper purament auxiliar dels organismes especialitzats, que actuari-
en en cooperacié amb els tribunals. La policia seria un mer executor de les
decisions preses per aquests a partir dels resultats investigadors que aquelles

agencies ofereixin.

L'opci6 contraria implicaria atorgar a 1'organitzacié policial tota la responsa-
bilitat investigadora. Actuaria com a policia judicial i els organismes especia-
litzats serien mers col-laboradors capacos de subministrar informaci6 tutil per

a la investigacio policial i judicial.

Es evident que qualsevol de les opcions anteriors presenta mancances subs-
tancials que les fa inviables. En el primer cas, es desconeixeria que els meca-
nismes d’investigaci6 del delicte en que s’especialitzen les forces i els cossos de
seguretat per a la investigacio dels delictes no coincideix ni en els continguts
ni en els metodes amb els de I’administracié ordinaria inspectora, i la investi-
gacio centrada només en el compliment d’objectius administratius desarma-
ria els procediments penals quant a 1’obtenci6 de les proves. En la segona op-
ci6, una policia amb poders investigadors exclusius dificultaria el tractament
correcte de la informacié econdmica especialitzada, que només els tecnics de
les ageéncies governamentals estan en condicions d’ordenar, tractar i explicar
amb absolut detall.

Per tant, es fa imprescindible reforcar un model en que policia i organismes
de control realitzin un intens treball col-laboratiu introduint, sobretot, en els
cossos i les forces de seguretat prou elements d’especialitzacié que els perme-
tin extreure conclusions propies dels informes técnics que es rebin en materia
judicial per a posar en valor, d’aquesta manera, els métodes d’investigaci6 po-
licial més adequats per a I'obtenci6 de la prova valida en judici.

Unitat Central de Delinqiiéncia Economica i Fiscal

En aquest sentit, a escala estatal i internacional, s’han creat i potenciat unitats
d’investigaci6 de la criminalitat economica en 1’ambit de forces i cossos de seguretat que,
a Espanya, s’han concretat en la Unitat Central de Delinqiiencia Economica i Fiscal, del
Cos Nacional de Policia, creada el 2005 —antiga Brigada de Delinqiiéncia Econdmica- i,
parcialment, en la Unitat Central Operativa de la Guardia Civil. També a escala suprana-
cional I’Europol, la policia d’investigacié no operativa europea, o la Interpol tenen les
seves propies unitats d'investigacié d’aquest tipus de delinqtiencia.
La diferencia principal en el terreny de les actuacions policials en aquesta ma-
teria, que, en realitat son la materialitzaci6é de decisions judicials, amb altres
d'una importancia similar i que han justificat la creacié d'unitats especialit-
zades (narcotrafic, terrorisme, delictes telematics, etc.), és el fet que les actu-
acions judicials i policials sén poc expeditives amb els subjectes investigats i
processats per aquests delictes. S6n veritablement excepcionals les entrades i
els escorcolls en domicilis particulars i d’empreses, les detencions, les declara-
cions de presé preventiva i altres mesures cautelars molt més utilitzades en

altres fenomens criminals d'una importancia legal i material similar.
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La conviccio, poc justificada, que els presumptes responsables d’aquests de-
lictes no tenen un perfil clar de delinqiient, que tenen molta dificultat per a
sostreure’s a I’acci6 de la justicia, que son subjectes que s6n dins o molt a prop
de les estructures de poder politic o financer, que s6n molt reduides les pro-
babilitats de rebre una condemna privativa de llibertat executada a la preso,
o que, finalment, poden obtenir mesures de gracia amb facilitat, acaba provo-
cant sovint una actuaci6 policial i judicial exquisida que acaba facilitant la
destrucci6 de proves o la construccié d’'una defensa processal a la qual molts

altres subjectes no tenen accés o el tenen d'una manera molt limitada.

Per tant, a 'especialitzaci6 policial cal afegir la normalitzaci6 de la utilitzacio
de tots els mitjans d’investigaci6 i actuaci6 processal comuns a la resta de for-
mes de delinqiiencia, incloent-hi els propis del crim organitzat, ja que, salvant
les distancies propies de l'objecte il-licit 0 no de ’estructura economica, les
organitzacions empresarials i les organitzacions del crim organitzat compar-
teixen la major part dels elements organitzacionals que els permeten actuar

en els diferents mercats de béns i serveis regulats o il-licits.

1.3. Actuacio de la Fiscalia i dels tribunals

La representaci6 del delinqiient economic com a subjecte de qualitat criminal
ha tingut detractors en tots els nivells socials. Per part dels operadors del mer-
cat, per raons Obvies; per part dels consumidors, per la representacié dels po-
ders economics de l'éxit social (Bauman, 2000); per part de la classe politica,
que observa el subjecte situat en 'activitat economica com un igual, com un
subjecte amb el qual acordar les propies politiques pabliques, i finalment, per
part dels tribunals de justicia, que han manejat amb certa facilitat la diferen-
cia sociologica entre infractor i criminal, en qué la pena de presé representa
I'instrument material per a simbolitzar la diferéncia entre la infracci6 de les
regles economiques i el crim (Serrano Maillo, 2004).

La identificaci6 vuitcentista del dret penal amb els atacs als béns personals i els
patrimonials més immediats comesos en determinades condicions ha romas
no solament en l'inconscient col-lectiu, sind, a més, en el dels tribunals de
justicia. El treball interpretatiu i aplicatiu que aquests han fet de les normes
no s’ha vist desproveit d’aquesta imatge fins temps molt recents.

En tot cas, poder asseverar aquest tracte diferenciat exigeix analitzar la utilit-
zaci6 objectiva d’alguns dels instruments juridics basics dels quals poden dis-
posar els tribunals: preso provisional, arxivament provisional de les actuaci-

ons, mesures cautelars, sol-licitud i practica de la prova i senténcia.

La preso provisional, per la seva proximitat amb la pena privativa de llibertat i
perqueé s’aplica sobre subjectes la innocencia dels quals es presumeix fins al dic-

tat d’'una senténcia condemnatoria, té, o hauria de tenir, un caracter excepcio-
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nal 'aplicacio del qual ha de respondre a veritables necessitats d’assegurament
del procés i no solament a contenir una poblacié considerada perillosa per a
la seguretat dels altres ciutadans.

Els ordenaments democratics solen exigir una combinacié de causes per a de-
terminar la presé. Posen 1'accent en la gravetat del fet, els antecedents del sub-
jecte, ’alarma social o la possibilitat de sostreure’s a ’acci6 de la justicia, o bé
si no s’esta a disposici6 del tribunal o es destrueixen proves incriminatories.

Tradicionalment s’ha acusat els tribunals ordinaris de ser poc propensos a as-
sociar aquestes causes que justifiquen la pres6 provisional amb els delictes eco-
nomics. Una relativitzaci6é de la gravetat de les conductes i de les seves con-
seqiiencies per a ciutadans individuals, la falta d’antecedents dels subjectes
actors d’aquestes infraccions, 1’escassa alarma social de fets que s6n observats
per la majoria dels ciutadans amb certa indiferéncia, ja que no afecten direc-
tament la majoria ni se senten en risc de patir un dany mesurable, han servit
per a allunyar el delinqiient economic de 'entorn carcerari, almenys fins al

dictat de senténcies que condemnen a la privacié de llibertat.

Aquesta situacié s’altera els Gltims anys a causa de I’enorme transcendéncia
publica que han tingut alguns grans escandols financers a escala estatal i in-
ternacional, molts dels quals associats a la gestié dels assumptes publics per
part dels responsables politics. Aquesta proximitat entre els interessos publics
i privats ha generat un increment de la consciencia general sobre la transcen-
deéncia d’aquestes infraccions i la convicci6 que els delinqlients econdmics no
necessariament han de ser tractats de manera privilegiada respecte dels delin-
quents comuns o tradicionalment lligats als delictes patrimonials violents o
contra la salut publica.

Segurament el fenomen de 1’alarma social i el canvi en la percepci6 del dany
per a la ciutadania, no en el pla individual sin6 en el col-lectiu, han contribuit a
una modificaci6 dels usos judicials. En tot cas, I’assignaci6é de penes privatives
de llibertat amb limits minims de compliment de curta durada comporta en
la practica la inaplicaci6 de la privacio provisional de la llibertat, excepte en

casos molt excepcionals amb maultiples afectats o una gran alarma social.

L'arxivament d’actuacions és el principal instrument de seleccié de conduc-
tes delictives en mans dels tribunals. Encara que la senténcia judicial implica
un procés selectiu ulterior que presenta un cert paral-lelisme amb la decisio
d’arxivar o de continuar les actuacions, ’arxivament durant la instrucci6 es-
ta sotmes a menys exigencies de fonamentaci6 juridica, i es produeix durant
el periode de recopilacié de proves; per tant, és perfectament possible que el
tribunal decideixi sobreseure la causa abans que s’incorporin al procediment

totes les proves sol-licitades per les parts.
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La gran proximitat entre els delictes socioeconomics i les infraccions adminis-
tratives, amb les quals nombroses vegades comparteixen conducta tipica i de
les quals només es diferencien en l'entitat dels danys produits, facilita la deci-
si6 d’arxivar les actuacions per dues raons: la identitat d’infraccions que, mol-
tes vegades, només es diferencien per un element normatiu interpretable, com
és la gravetat de la lesio o el perill per al bé juridic, permet recérrer al princi-
pi de subsidiarietat del sistema penal i optar de manera preferent pel sistema
sancionador administratiu; la segona rad, associada intimament a ’anterior,
rau en el fet que 'arxivament no implica una decisi6é drastica entre castig o
impunitat, sin6 que deixa una via intermédia menys agressiva que la sanci6
penal privativa de llibertat. La tendéncia a la monetitzaci6 de la delinqiiéncia
economica facilita que els tribunals donin preferéncia a aquesta classe de san-
ci6 més propia del dret administratiu sancionador que de la justicia penal.

No solament la consideraci6é dels fets com a delictius, o no, nodreix
l'arxivament d’actuacions. Situacions de prescripci6 o la impossibilitat
d’atribuir els fets a una persona fisica determinada poden igualment finalitzar
el procés penal. A aixo contribueixen dos elements fonamentals en aquesta
materia: la capacitat economica de les empreses vinculades al procés permet
tenir un grup de professionals del dret a temps complet darrere de I’exempcio
de responsabilitat per als seus clients; d’altra banda, la mobilitat del perso-
nal responsable d’empreses multinacionals, en nombroses ocasions nacionals
d’estats diferents d’aquells on es comet el delicte, fa que davant la iniciacio
d’investigacions penals, es traslladin els subjectes imputables a jurisdiccions
diferents que evitin processos d’extradicio6 o lliurament, principalment refugi-
ant-se al seu propi pais, cobert pel principi de no-lliurament de nacionals.

La falta de carrega probatoria constitueix un altre factor fonamental per a la
impunitat. Durant molt de temps s’ha sostingut que les dificultats per a dictar
sentencies condemnatories en aquests delictes procedia de les dificultats per
a establir la connexié causal entre els fets i els resultats, especialment quan
els tipus penals exigeixen resultats materials, i que, fins i tot en els tipus de
perill la prova d’aquest, tant en concret com per la potencialitat que tenen,

és molt complex.

Bona part d’aquesta convicci6 esta fonamentada en la proximitat i superpo-
sici6 entre l'activitat licita i il-licita en que es desenvolupen aquestes infracci-
ons. Els fets es realitzen sota la cobertura de normes legals, es prenen en el
si d’institucions normalitzades —consells d’administracié d’empreses i organs
directius d’organismes publics- i es documenten tenint en compte procedi-
ments regulats. Aquest abric formal s’ha considerat una barrera, la majoria de
vegades impenetrable, per a la justicia penal i capa¢ de mantenir en la impu-
nitat actes indubtablement delictius.

No obstant aix0, aquesta concepcié es fonamenta en una certa fal-lacia: que
en una activitat altament reglamentada no queden rastres documentals de les

infraccions comeses. La situacio és justament la contraria, a causa de 1’elevat
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nivell de plasmacié documental que exigeix cada acte economic que preten-
gui tenir rellevancia juridica. Cada pas necessita un reflex documental per-
que gairebé sempre d’aquesta manera es reconeixen i s’exerceixen els drets, i
l'activitat d’ocultacio6 o simulaci6 de la veritat constitueix el millor element de
prova per a coneixer el veritable contingut de les conductes que encobreix.

Els problemes, per tant, no sén tant d’obtenci6 d’elements probatoris,
com de caracter interpretatiu sobre el sentit de les proves aportades en el
procediment (Cervini, 2004). El fet que la major part d’aquestes infrac-
cions només sigui punible en la forma dolosa, juntament amb la proxi-
mitat entre actes legals i il-legals que conformen les conductes dubto-
ses, acaben per fonamentar exempcions de responsabilitat per part dels
tribunals.

Si es té present el fet que les conductes il-licites realitzades en el si de societats
mercantils, o, fins i tot, en els organs gestors de les administracions pabliques,
s’executen sovint amb la voluntat Ginica o addicional d’afavorir directament o
indirectament la societat i els accionistes, fins i tot els treballadors de les com-
panyies, la voluntat delictiva dolosa queda immersa entre un nombrés con-
junt d’actes licits que apareixen com els que defineixen realment la voluntat
del subjecte. Els actes il-licits son gairebé un accident produit en el marc una
actuacié dominada per la voluntat general de millorar els resultats empresari-

als i contribuir al desenvolupament socioeconomic.

Com que la major part dels delictes socioeconomics estan configurats com a
normes penals en blanc, amb remissié a normes administratives i mercantils
profuses i no sempre sistematitzades o coherents, el recurs a l’error de tipus o
de prohibicié, segons quin sigui el suposit, es converteix en instrument om-
nipresent en la defensa dels subjectes imputats i en la base de nombroses ab-

solucions davant els tribunals.

D’aquesta manera, la falta d’intencionalitat o el desconeixement, és a dir, els
aspectes subjectius de la conducta, s'imposen en la valoraci6 juridica de fets
objectius i documentats clarament il-licits que es fan dependre de l’actitud de
subjectes la voluntat dels quals esta presumptament dominada per la intencio
de millora de les capacitats de I’empresa per a competir en un mercat hostil
que confon 'assumpcié de riscos amb la falta de seguiment de les normes que
el regulen.

En l'ordre intern els problemes detectats son importants, pero si s’entra en
la dimensi6 internacional, és a dir, la persecucié transnacional dels delictes
per part de jutges nacionals, la qiiesti6 es converteix en inviable. Es té la im-
pressio que el jutge exhortant no sap el que vol o, el que és pitjor, que no li
interessa que la seva rogatoria es pugui diligenciar eficientment. Només un

coneixement tecnic acabat del que es pretén protegir, del que es vol investigar
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i de quines son les formes més idonies per a fer-ho permetra precisar detalla-
dament les proves o diligéncies sol-licitades en instancies de cooperacié penal
internacional (Cervini, 2004).

1.4. El paper de la institucié penitenciaria

Encara que les condemnes a penes privatives de llibertat, de compliment obli-
gat quan supera determinats limits temporals, sén realment escasses en la de-
linqliéncia economica, quan aixi ho determinen els tribunals, cal aturar-se en
el fet de si el compliment d’aquestes penes per part dels autors d’aquestes in-
fraccions es correspon amb el de la resta dels penats per delictes tradicionals,
o si, per contra, cal establir diferéncies de tractament entre tots dos col-lectius.

En principi, i excepte en suposits aillats d’aplicaci6é arbitraria de les normes
d’execucio de les penes, la qual cosa constituiria possibles sup0sits de prevari-
cacio dels subjectes que ho fessin, no es pot afirmar l'existencia en els estats
democratics de tractaments privilegiats per a alguns col-lectius socialment més
ben situats que d’altres.

Les diferencies de tracte en el compliment han de respondre a factors indi-
viduals relacionats amb el subjecte que compleix la condemna en virtut del
principi d’individualitzaci6 en I’execuci6 de la pena. Les necessitats individu-
als en el tractament i de recuperacié del subjecte han de marcar 1’execucio
i 'aplicaci6 dels instruments propis del sistema penitenciari: classificacié de
grau, llibertat condicional, permisos, etc.

Qualsevol aproximacio a la qiiesti6 estara definida per les finalitats de la pena
i la seva interpretacio i aplicacié en el sistema penitenciari. Aixi, al caracter
aflictiu de la privaci6é de llibertat associat a la idea de custodia del condem-
nat per part de la preso, cal afegir la funci6 resocialitzadora o rehabilitadora
d’aquesta pena, funci6é que, a Espanya, es reconeix en 1'ambit constitucional
com a orientacio6 de totes les sancions de naturalesa penal (art. 25.2 Const.).

Segons es doti de contingut aquesta funcié o principi, s’entén que alguns sub-
jectes, en el mateix moment de cometre el delicte o en el moment de ser con-
demnats, estan plenament integrats i no necessiten cap tractament especific
i poden optar amb més facilitat a les institucions penitenciaries resocialitza-
dores. Si la integraci6 social es fa dependre d'una concepcié eminentment so-
ciologica que situa la possible integraci6é en les condicions economiques del
subjecte i en les seves relacions amb l’entorn familiar i social, és evident que la
major part dels delinqiients economics que actuen a través de societats mer-
cantils no responen a aquest perfil i no necessitaran cap tractament rehabi-
litador. En canvi, si la comissié del delicte és I’element que defineix una ac-

titud antisocial, sigui quin sigui 'ambit en qué es produeix, també els delin-
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quients economics necessitarien un tractament especific consistent a fomentar
en aquests subjectes la participacié en els mercats i la resta de relacions eco-
nomiques en el marc de la legalitat.

Més enlla de comprovar que gairebé no hi ha programes de tractament es-
pecifics per a delinqiients economics amb alt nivell d’integraci6 social a les
presons, és més interessant observar si els instruments rehabilitadors de queé
legalment disposen els centres penitenciaris s’apliquen de manera singular a
aquests subjectes en comparacié amb els delinqiients patrimonials o els pro-
cedents dels espais de la marginaci6, per exemple, el col-lectiu d’'immigrants
(Ruiz Rodriguez, 2006).

En nombrosos régims penitenciaris el factor clau de la rehabilitacio es tradu-
eix en l'increment progressiu dels contactes de 'intern amb l'exterior de la
preso. Permisos de sortida, visites, llibertat condicional o regims atenuats de
compliment constitueixen la materialitzacié de 'atenuacio de la pres6 per a
aconseguir 1’'objectiu minim de reduir les probabilitats d’'infringir de nou les

normes penals.

L'accés a aquestes mesures legals se sol associar a tres condicions basiques:
I'assegurament del compliment de la resta de la condemna, la perillositat o
probabilitat de delinquir durant els contactes amb l’exterior i la integracié en

I’entorn de procedéncia en 1’ambit laboral, familiar i de participacié social.

Si bé aquests models estan concebuts per a anar incrementant-ne la intensitat
a mesura que s’apropa el final de la condemna, la veritat és que és possible
que un subjecte en concret compleixi les condicions apuntades des del primer
moment en que ingressa a la presé. I aquesta és precisament la situacié en que
es poden trobar la major part dels delinqiients economics: subjectes integrats
amb capacitat patrimonial i relacions amb empreses i persones que pertanyen
a grups economics amb poder per a donar suport a la seva reinsercié laboral;
subjectes amb forta vinculaci6 familiar i amb la comunitat, que garanteixen la
no-sostraccié a 'accié de la justicia, i, finalment, individus que no solen co-
metre delictes individualment siné en el si de persones juridiques i en organs
col-legiats de direcci6 i administracio, les possibilitats immediates de reinci-
dencia dels quals durant el compliment de la condemna queden certament
reduides.

Si es comparen aquestes condicions amb les que presenta la major part de la
poblaci6 penitenciaria, vinculada a toxicomanies, la marginacio i Iatur, és evi-
dent que en la posada en practica de les institucions resocialitzadores, aques-
tes tindran una aplicacio6 diferent en col-lectius que objectivament presenten
caracteristiques molt diferents. El que crida 'atenci6 és que les condicions de
resocialitzacié que s’exigeixen a tots els interns de les presons per a accedir a
I'exterior dels centres durant el compliment coincideixen en general amb les
que presenten els delinqiients economics, la qual cosa ha fomentat de vegades

aquesta idea fal-la¢ que aquests subjectes no requereixen un tractament rein-



CC-BY-NC-ND e PID_00202804 18 Funcionament dels sistemes de control davant la delinqiiencia economica

seridor perqueé mai no han deixat d’estar inserits. D’aquesta manera, com que
no necessiten tractament, poden accedir de manera directa als mecanismes de
reinserci6 sense amb prou feines haver de demostrar cap evolucio relacionada
amb les conductes delictives que els van portar a la preso.

Com que, si més no per comparacio, és menys traumatic el pas per la preso,
I'efecte preventiu de la pena sobre el subjecte perd eficacia i manté, encara
que només sigui en el terreny simbolic, una dualitat visible per als interns dels
centres penitenciaris entre totes dues classes de delinqiients, més favorable als
que cometen delictes econdmics que a la resta de presos. Aixi, un regim de
compliment menys onerds acaba per influir en una valoracié més complaent

amb el mateix delicte.

Per tant, 1'error resideix a considerar que la preséncia de determinades condi-
cions socioeconomiques favorables en el subjecte condemnat a pres6 eximeix
de la necessitat de tractament i que al mateix se li poden aplicar els beneficis
penitenciaris gairebé de manera automatica a partir de la reducci6 dels riscos
anteriorment assenyalats, especialment el perill de fugida.

Aquesta falsa representaci6 es fonamenta en una associacié ideologica entre
delinqiiencia, pres6 i marginalitat que impregna tot el sistema penal i acaba
per orientar el sistema penitenciari cap a 'objectiu resocialitzador centrat en
els subjectes que presenten, sobretot, elements definidors clars de pertinenca

a grups marginals, asocials, no integrats o perillosos.

El delinqiient economic no acostuma a presentar aquests elements, sind que
es col-loca als antipodes del subjecte marginal. Es un subjecte integrat que
participa, en nombrosos casos, en els principals centres de poder publics i pri-
vats, i sobre el qual les institucions penitenciaries no tenen activitats propies
de tractament rehabilitador. D’aquesta manera es fa una espécie de presump-
cid, segons la qual el delinqiient tradicional, violent o patrimonial, necessita
una atencié perque, en cas contrari, després de passar per la presé tornara a
delinquir amb tota probabilitat. En canvi, amb el delinqiient econdmic no es
necessita cap accié reeducadora perqué quan compleix la pena és molt impro-
bable que cometi un delicte violent contra les persones, un delicte patrimo-
nial d’apoderament violent o un acte delictiu de narcotrafic, perd no sembla
preocupar excessivament que torni a cometre fraus contra el consumidor, de-
lictes contra el mercat o infraccions durant la seva participaci6 en els consells
d’administraci6 de societats mercantils. En tot cas, aixo no dependria de la rea-
litzacio6 de programes individualitzats, sin6 de factors externs al sistema penal,
com és la mateixa seleccio de subjectes en els circuits economics que podrien

exercir més control sobre els subjectes condemnats per aquestes infraccions.

Observacio

No pot estranyar, essent aquest el punt de partida, que no hi hagi delinqiients economics
a les presons de maxima seguretat, que accedeixin amb certa facilitat als graus d’execucié
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més flexibles, a excepci6 de subjectes que hagin aconseguit una certa notorietat mediatica
iun fort rebuig social, i que gaudeixin de la llibertat condicional amb cert automatisme.

La conseqiiencia final és que aquells subjectes, que en rares ocasions partici-
pen en programes rehabilitadors contra la delinqiiéncia economica, gaudei-
xen plenament de les institucions penitenciaries, que busquen la flexibilitza-
cio6 de la privaci6 de llibertat amb la finalitat de millorar la capacitat de I'intern
per a la seva vida futura en llibertat. I els criteris d’accés a aquests beneficis
seran sorprenentment els mateixos que s’utilitzen per a aplicar-los a la resta
de delinqtiients.

Seria desitjable que, com la resta d’interns de les presons, els delinqiients eco-
nomics accedissin als instruments rehabilitadors en la mesura que es produ-
eixi una progressié amb vista a no cometre delictes economics, o d'un altre
tipus, si és el cas, una vegada obtingui la llibertat pel compliment total de la
condemna. Altrament, s’estaria assistint a un tractament privilegiat i injustifi-
cat sobre subjectes sotmesos a les mateixes limitacions de drets i el tracte dels
quals ha de respondre als mateixos principis generals que informen el sistema

penitenciari.
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2. El control informal

2.1. Autoregulacio

La practica de determinades conductes que es poden considerar pernicioses per
a importants interessos economics que conflueixen en els diferents mercats —
de béns i serveis, de capitals, de valors— o fora d’aquests —la protecci6 del medi
ambient- ha suscitat en el dret espanyol i en el dret comparat aferrissades
polémiques entorn, no solament de la necessitat de la repressio, sin6, sobretot,
de quina o quines son les formules i els mecanismes més adequats per a limitar

I'exercici d’aquestes practiques.

En general, el moén de I'economia i els seus agents es mostren enormement
poc inclinats a un excés de regulacié que pugui posar en perill la rapidesa,
'eficacia o el desenvolupament de 'habilitat professional per a la conclusi6
d’operacions mercantils reeixides; en definitiva, una especie de “seleccié na-

tural” en el mén dels negocis per la qual sobreviu tnicament el més capacitat.

Excepte en els suposits considerats més greus —apropiacions indegudes, esta-
fes, falsificacions—, en que perviu la representacié tradicional dels interessos
dominicals necessitats de proteccio, la sanci6 dels quals és facilment admesa,
les conductes que representen atacs a interessos no individuals, o, més concre-
tament, a interessos no patrimonials, dificilment s’accepten com a mereixe-
dores de sanci6 (Rider, 1989). I és que no tota pertorbaci6 o lesi6 en l'activitat
economica ha de consistir necessariament en danys patrimonials.

A més a més, quan s’admet que una conducta determinada realitzada en
I'activitat economica pot resultar lesiva per a un bé, un interés no dominical
determinat, I’eleccié de la via de proteccié d’aquest interes és motiu de més
controversia. L'autocontrol, I'autoregulacio i la llibertat d’actuacié en el mer-
cat son les posicions defensades, d'una banda, pels agents economics, que no-
més admeten una certa intervenci6 sancionadora administrativa per als supo-
sits en qué més clarament es posen en perill o es lesionen determinats interes-

sos del mercat.

En canvi, la imposici6é de sancions penals o, fins i tot, ’'admissio de sancions o
responsabilitats civils expresses, xoquen amb 1'oposicio frontal dels qui creuen
que aquest tipus de mesures ataquen directament ’eficacia i I'agilitat d'un
mercat necessitat de la maxima llibertat d’actuacié possible per a complir els

seus objectius ultims (Minervini, 1992).
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No obstant aix0, en les dltimes décades s’han imposat, en els ordenaments
dels paisos amb grans mercats financers i de serveis, normatives que conju-
guen diferents mecanismes repressors, que, en termes generals, han represen-
tat un nivell d'intervenci6 legal més alt en relacié amb les conductes dels seus
operadors, tant per la quantitat d’instruments juridics posats a la disposicio
dels responsables del control dels mercats com per I'augment generalitzat en
la quantia i la gravetat de les sancions previstes.

L'autoregulacio, és a dir, la garantia donada pels agents econdmics d’utilitzar
correctament els instruments legals i materials de que disposen, d’actuar ade-
quadament en l'activitat economica que duen a terme, ha gaudit, i gaudeix
en alguns sectors, d'un gran predicament com la férmula mes tatil i menys

perjudicial per al funcionament del mercat i els seus agents.

En alguns paisos —Gran Bretanya, Alemanya, Suissa—, que en l’actualitat te-
nen quantioses sancions administratives, civils o penals en gairebé tots els
sectors economics, originariament havien optat per I’establiment exclusiu de
regles de conducta, internes i externes a la societat, que els agents economics
s’encarregaven de fer respectar des d’organs constituits per ells mateixos. Hi
destaquen dos sistemes per al compliment d’aquests objectius: els codis de

conducta i la férmula denominada muralla xinesa.

2.1.1. Els codis de conducta

Amb excepcions, 'establiment de regles de conducta correcta en el comerg¢ va constituir
en molts paisos el primer acostament seriés per a disciplinar l’activitat economica. Aixi,
les licensed dealers (conduct of business) rules de 1960, creades pel Departament de Comerg
i Indastria britanic per al mercat de valors —derivades d'unes regles de conducta d’origen
bancari-, van ser de les primeres normes autoreguladores establertes a la Gran Bretanya,
amb dos objectius basics: evitar interferéncies en el mercat lliure de valors i accions, i
procurar que 'accionista disposi de la informacié més completa per a decidir sobre la seva
inversi6. Malgrat que les seves regles d’aplicaci6 son flexibles, 1’origen del fracas d’aquest
codi va ser I’abseéncia d'un veritable poder d’imposici6 de decisions als subjectes obligats.

En el cas alemany, l’autoregulacié es va imposar com a disciplina tnica per a
aquestes activitats. Aixi, el 1970 el Comite d’Experts del Mercat de Valors i el
Ministeri Federal d’Economia van aprovar i van ratificar un document el con-
tingut del qual era una serie de recomanacions dirigides a evitar els efectes de
la utilitzaci6é abusiva d'informaci6 privilegiada. El mateix preambul declarava
que l'objectiu de les recomanacions era introduir regles en el context d'una
economia autoregulada, i sobre una base voluntaria, que posés els limits ne-
cessaris a aquests abusos.

La mateixa Comunitat Economica Europea va intentar donar resposta als nous
problemes que sorgien en el mercat de valors als anys setanta mitjancant la
Recomanacio de la Comissi6 de 25 de juliol de 1977, que adoptava un codi de
conducta europeu per a les transaccions de valors mobiliaris.
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En l'actualitat, els sistemes d’autocontrol continuen vigents com a comple-
ment de normes administratives, penals o civils, ja que s’ha demostrat la in-
suficiencia d’aquests sistemes per a donar per si mateixos una resposta efectiva
a les actuacions abusives en els diferents mercats.

Les causes d’aquesta insuficiéncia sén diverses, perd potser es poden resumir
en algunes de les que I'informe del Departament de Comerc britanic va fer
respecte del funcionament de The Panel and Code on Take-Overs and Mergers de
1968. Es van assenyalar com a problemes més rellevants: la dificultat material
d’aplicar-los; els riscos de conflictes que sorgien entre directors i administra-
dors; la falta de poders d’investigacié adequats, i l’existéncia d'una gran difi-
cultat per a convencer el public inversor que el codi s’aplicaria a les autoritats
del mercat per a jutjar els seus propis comportaments.

2.1.2. La formula de la muralla xinesa

Aquest sistema de proteccio de la informacié que pertany a una societat no és
un sistema exclusiu de les formes d’autoregulacio, ja que la intervencié dels
legisladors d’alguns paisos ha comportat la introduccié obligatoria, per mitja
de normes legals, de diferents formes de separar els compartiments on flueix

la informaci6 a l'interior d’'una societat.

La dificultat d’establir un concepte tnic i valid resideix en la possibilitat de
reduir a un sol esquema els variats procediments que sota aquesta denomina-
ci6 s’han utilitzat en diferents paisos i mercats.

Realment, la finalitat dltima és separar dins d’'una mateixa societat —fins i
tot fisicament- els centres de decisi6 i els departaments en que circula in-
formaci6 reservada d’aquells altres amb els quals es poden crear conflictes
d’interes per I'ds comt d’informacions rellevants per al funcionament d'un
sector de I’empresa. Aixi, en una entitat bancaria, el departament encarregat
de l'assessorament a clients inversors —-que maneja accions del mateix banc
0 una altra societat que pertany a un holding del qual forma part el banc-, si
obté informacions privilegiades d’altres departaments de l’entitat, relatives a
ampliacions de capital d'una altra empresa del grup, probablement aconsella-
ra els seus clients, o alguns d’ells, influenciats pels coneixements obtinguts.

Que els diferents departaments actuin de manera autonoma, sense in-
terferencies, i que els maxims responsables de les societats, coneixedors
de l'activitat de tots els departaments, quedin subjectes als deures de
secret i a la utilitzaci6 no abusiva de la informacié que obtinguin en

I’exercici dels seus carrecs, és la finalitat altima d’aquesta figura.
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A Alemanya, pais en que el sistema d’autoregulacié ha tingut més importan-
cia, la implantaci6é de la muralla xinesa en les entitats bancaries va ser un efec-
te natural del sistema borsari alemany. Cal tenir present que els bancs a Ale-
manya tenen permes comerciar sobre els seus propis comptes, sovint confosos
amb els dels seus clients.

En aquests codis s’estableixen regles d’execuci6 simplificades que cada banc ha
de desenvolupar individualment: separacié material de departaments; infor-
macio6 als clients de I’existéncia i raons de la muralla; establiment d’un carrec
al banc que controli I'aplicaci6 de les regles, i creacié d’obligacions de reserva
per als empleats respecte de la informacié que obtinguin.

Pero el sistema de muralla xinesa ha estat ampliament criticat des de diferents
sectors. En general, se n’ha destacat la falta d’eficacia en cas de no estar basades
en normes legals que cobreixin les situacions en que les possibilitats d’aquestes
regles d’autoregulacié quedin sobrepassades pels fets. Si bé pot reduir el risc
que es produeixin conflictes d’interes, el que no sembla tenir és capacitat per
a eradicar-los.

S’han posat en relleu altres efectes negatius, en relacié amb el funcionament
intern de les empreses, ja que la implantaci6é obligatoria d’aquests sistemes
de control augmentaria els costos i exclouria importants executius de deter-
minades preses de decisions, i aix0 xocaria amb el principi de responsabili-
tat col-lectiva dels organs de direccio i provocaria la dispersio del control en
I’administraci6é de la societat (Wood, 1986).

D’altra banda, és dificil garantir-ne l'efectivitat en empreses petites, amb mit-
jans materials i personals menors, on es redueixen les possibilitats de mante-
nir la informacié compartimentada i s'Taugmenten els riscos de provocar a la
societat un crebant economic important. En aquests casos només la barrera
psicologica sembla aconsellable, amb el suport, aixo si, de normes legals de
control i sancio.

Perd potser aquests inconvenients serien superables per la mateixa flexibilitat
que ofereix el sistema de muralla xinesa, ja que les seves possibilitats de materi-
alitzaci6 son tan diverses que la seva introducci6 en funcié del tipus d’empresa
ila seva organitzacio6 interna esbiaixarien bona part dels obstacles plantejats, i
serviria com a primer pas per a evitar fluxos irregulars d’'informacio, i sempre
que es mantingués la plena eficacia de normes penals, civils i administratives
que puguin donar resposta a les limitacions evidents que presenta la muralla

xinesa.
2.2. Organitzacions de proteccio de victimes
Una caracteristica fonamental de la delinqiiéncia economica és ’habitual na-

turalesa col-lectiva de la victima d’aquestes infraccions. Encara que no sempre

és aixi, per exemple, perque alguns delictes societaris tenen una naturalesa
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estrictament patrimonial individual, si que és consubstancial a aquests com-
portaments formar part de l’activitat economica que, operadors organitzats en
forma de persona juridica, dirigeixen col-lectius especifics o el conjunt de la
poblacio en la mesura que sén consumidors o usuaris d’aquests serveis.

Aquesta identificaci6 del subjecte passiu del delicte, la victima de la infraccid,
implica dificultats importants en diversos aspectes substancials de la persecu-
ci6 penal, problemes que se centren, sobretot, en la prova del perjudici per
als subjectes afectats, i en els mecanismes d’intervenci6 penal que es posen a

disposicio dels subjectes afectats per aquestes infraccions.

En el primer aspecte, el sistema penal ha resolt la impossibilitat de provar
la gravetat de la conducta del subjecte si se separen els petits resultats ma-
terials que pateix cada victima individualment, no solament acumulant els
danys simplement sumant-los, sin6é identificant interessos que transcendei-
xen aquests danys mitjancant la identificacié d’interessos col-lectius que asso-
leixen la categoria de béns juridics autonoms que es poden protegir fins i tot
davant conductes perilloses. Aquest esfor¢ intel-lectual, no exempt de riscos
per a principis basics limitadors del dret penal, ha permes que les victimes de
la criminalitat econdmica s’hagin pogut agrupar en organitzacions en defensa
dels seus interessos amb capacitat d’actuar com a subjectes actors en totes les

instancies administratives i judicials corresponents.

El Codi penal i la Llei d’enjudiciament criminal atenen aquesta necessitat i articulen
mecanismes per a permetre que els afectats per aquests delictes accedeixin amb condi-
cions especials als processos penals en protecci6 dels seus interessos. En particular, la
secci6 4a. del capitol XI del Codi penal vigent, sobre els delictes relatius a la propietat
intel-lectual i industrial, al mercat i als consumidors, recull, en els articles 287 i 288,
una série de disposicions de naturalesa processal i sancionadora d’inspiraci6 politi-
cocriminal clara que pretenen adequar la intervencié penal a un sector de l’activitat
economica la transcendeéncia publica i col-lectiva del qual és innegable.

Per a assolir aquest objectiu, s’han incorporat a aquesta secci6 figures heterogenies
com l'exigéncia de denuncia prévia, d'una banda, i la possibilitat d’aplicar conse-
qiiéncies accessories sobre les empreses utilitzades per a cometre el delicte, de 1’altra.
Si bé aquestes figures sén aplicables a totes les infraccions que conté el capitol, cal-
dra atenir-se, no obstant aix0, al contingut de cadascuna per a interpretar com és
I'efectivitat real de cadascuna posada en relaci6 amb el delicte en particular.

L'article 287 CP condiciona I'inici d’actuacions processals a la presentaci6 de dentn-
cia per part de la persona perjudicada o dels seus representants legals. Es tracta d’'una
classica condici6é objectiva de procedibilitat o de perseguibilitat, el fonament de la
qual resideix en la consideracié que no es tracta de delictes enterament publics en
que la persecucio és en tot cas d’ofici. Tampoc no es tracta de delictes privats en sen-
tit estricte, tant per I’excepci6 relativa a la pluralitat de perjudicats o l’afectaci6 als
interessos generals, com perque no cal la interposicié d’'una querella, element aquest
que sol caracteritzar aquella classe d’infraccions.

L'opci6 per la dentincia en els delictes del capitol XI obeeix, en part, a la doble re-
gulaci6é penal i civil d’aquestes matéries i a l'interés que tercers no iniciin accions
penals si el perjudicat ha preferit acudir només a la via civil. Aixi, I’agreujat és I'tinic
subjecte legitimat per a iniciar el procés penal, ja que I’esment als representants legals
i al Ministeri Fiscal parteix del fet que el perjudicat, o bé és una persona juridica, i
ha d’actuar per mitja de les persones fisiques que el representen, o bé no reuneix de
manera integra les capacitats que li permeten actuar per si mateix en un procés penal.

El concepte d’agreujat, en tant que subjecte perjudicat pel delicte, pot ser dificil de
determinar en alguns delictes en que I’abséncia de victimes directes dificulta aques-
ta tasca. Mentre que els delictes contra la propietat industrial o intel-lectual no pre-
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senten més problemes, com tampoc els relatius als secrets d’empreses, en canvi, un
delicte com ara la sostracci6 de materies primeres, amb la intenci6é de desproveir un
sector del mercat o alterar els preus, dificulta de manera notable la identificaci6 del
subjecte legitimat per a denunciar en concepte d’agreujat.

Es probable que I’excepci6 del segon paragraf de l'article 287 s’adreci a resoldre aques-
ta dificultat, pero no és una solucié del tot satisfactoria en la mesura que, si no afec-
ta els interessos generals o no hi ha una pluralitat de persones afectades, només
I’agreujat pot iniciar l’accié penal, i identificar-lo no sera senzill. Per a evitar aquest
efecte, s’ha proposat no interpretar el terme agreujat com a equivalent a una persona
economicament perjudicada, siné més aviat a una persona que ha patit directament
les conseqiiencies del delicte.

D’altra banda, el concepte d’agreujat és més ampli que el de subjecte passiu del
delicte, que normalment identifica el titular del bé juridic protegit. L'agreujat s’ha
d’estendre al perjudicat civil del delicte; d’aquesta manera es déna una resposta ade-
quada a I’heterogeneitat de delictes del capitol.

Quant als representants legals i al Ministeri Fiscal, es pot establir que en el primer cas
ha de quedar acreditada la representaci6é inequivocament, i en el segon, que 1’agreujat
no té la capacitat per a actuar per si mateix en els tribunals per ra6é de l'edat o de la
capacitat legal que se li atribueix.

Malgrat aixo, mantenir costi el que costi un sistema de delictes semiprivats o semi-
publics en un capitol que incorpora, juntament amb drets patrimonials de naturalesa
estrictament individual, interessos col-lectius essencials que tenen com a receptors
principals el mercat i els consumidors, hauria estat un error politicocriminal defini-
tiu. Per aquesta rad, i atenent el fet que alguns dels delictes s’adrecen a la protecci6
de béns juridics supraindividuals o col-lectius, era inevitable una excepci6é com la del
paragraf segon de l'article 287.

En relaci6 amb els interessos generals com a primera excepcio, la qiiestié6 més impor-
tant des del punt de vista practic resideix a aclarir si és aplicable a tots els delictes
del capitol, o només es pot posar en relacié amb els delictes que protegeixen interes-
sos no individuals. Si es té en compte que l'altra excepci6 emergeix quan hi ha una
pluralitat de persones afectades, els interessos generals no tindran una relaci6 directa
amb el nombre de persones afectades sin6 amb la possibilitat que els consumidors
en general o el mercat o el sistema economic puguin resultar afectats.

La segona de les excepcions atén el nombre de persones perjudicades pel delicte que
permet esbiaixar el requisit de I'inici del procés a instancia de part. La pluralitat de
persones representa un problema numeric que, o bé té a veure amb la naturalesa del
bé juridic i exigeix un nombre elevat d’afectats per a evitar la dentncia prévia, o bé
necessita una interpretacié gramatical d’acord amb altres preceptes del Codi penal,
en que, segons la interpretaci6 del Tribunal Suprem, només es necessiten més de tres
persones perque existeixi la pluralitat.

En principi, la jurisprudencia, davant expressions similars com ara muiltiples perju-
dicats o generalitat de persones, planteja una equivaléncia amb un nombre elevat
d’afectats que els arribi a convertir en subjectes passius indiferenciats. Tanmateix, ni
els termes que s’usen en l'article 287, ni els preceptes amb els quals tenen una relacio
directa, permeten deduir una interpretacié tan amplia, per la qual cosa seria conve-
nient reduir a la minima expressio el terme pluralitat i acceptar-lo encara que aquests
no siguin indiferenciats.

2.3. Tractament en els mitjans de comunicacié

Si la maxima sensacid d’inseguretat sorgeix amb el coneixement del delicte, és
possible afirmar que, durant el segle XX, els mitjans de comunicaci6 s’han con-
vertit en els principals transmissors del coneixement de les infraccions penals.
Aquest interes per incorporar la delinqiiencia de manera rellevant a aquests
sorgeix perque la violéncia constitueix un dels objectes d’interés periodistic
principal. Les guerres, els conflictes socials no delictius i la delinqiiéncia vio-
lenta s’han convertit en capcalera informativa i d’analisi de qualsevol mitja de
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comunicacié que pretengui ser-ho de massa, en el sentit tradicional del terme,
de manera que la realitat es converteix en espectacle, i emfatitza com d’interes
public allo que és violent.

No obstant aixo0, el tractament en els mitjans de comunicaci6 de la violencia
delictiva no té seguiment, i practicament només assoleix el caracter de noticia
la producci6 d'un succés I'esdevenir futur judicial del qual gairebé sempre es
desconeix, excepte en els casos més destacats, que mantenen el caracter de no-
ticia en el temps. Cal no perdre de vista que els mitjans sén entitats implicades
en 'organitzacio6 institucional a la qual pertanyen. Per tant, tenen una visié

definida sobre la realitat, que és legitima a condici6 que no sigui ocultada.

D’aquesta manera, la realitat mediatica és per als usuaris dels mitjans la realitat
mateixa. Els mitjans no sén mediadors neutrals, logics o racionals, siné que
ajuden a reproduir ideologies reformulades, i exerceixen una gran influéncia
sobre les representacions que el pablic es fa de la criminalitat i del delinqiient

en transmetre'n imatges estereotipades i sovint incorrectes.

D’aquesta manera, la delinqiiencia en els mitjans i la presencia permanent de
les victimes en aquests reforca en els ciutadans els sentiments d’indefensio
i perill, i acompanya una presentaci6é dels successos violents amb molts ele-
ments dramatics i emotius, als quals se suma la utilitzaci6 de técniques de
presentacioé que capten 'atenci6 de l'usuari. D’aquesta manera es produeix la
paradoxa d’informar al mateix nivell sobre la gravetat dels delictes i I’eficacia
policial, la qual cosa implica mantenir de manera ambivalent un doble dis-
curs: inseguretat i ordre.

En el terreny de la delinqiiéncia socioeconomica l’associaci6 entre crim i in-
seguretat, classica en els delictes violents, no es reprodueix, per diverses ra-
ons, entre les quals en destaquen dues. La primera té a veure amb la valoraci6
sobre la gravetat de la conducta en si mateixa i respecte dels perjudicats per
aquests delictes. Com que es tracta d’infraccions que atempten, en general,
contra interessos col-lectius, en que és dificil identificar el dany concret per a
cada ciutada (per exemple, en els comportaments de corrupcié o en els delictes
societaris relacionats amb el funcionament intern de les societats mercantils),
la identificaci6 de victimes i 'entitat del seu perjudici queda més difuminada
que en el delicte patrimonial classic i als mitjans els és més complex presentar
una noticia amb el component dramatic propi de la delingiiéncia violenta. Es
cert que, en els altims anys, els mitjans estan prestant més atencié a aquestes
conductes, pero el nivell d'impacte que tenen es continua considerant forca

menor.

El segon motiu resideix en el fet que la vinculacié principal d’aquesta delin-
qiiéncia s’associa amb l’activitat politica i d’acci6 empresarial, cosa que la ma-
joria dels ciutadans observen amb preocupacio, pero sense poder concretar la
dimensi6 del dany que reben. A aix0 cal afegir que els mitjans de comunica-

ci6, vinculats modernament a estructures empresarials complexes, amb fortes
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connexions amb les organitzacions politiques, tenen orientacions editorials
molt marcades, mitjancant les quals s’associen ideologicament a sectors poli-
tics i economics les conductes delictives conegudes dels quals atenuen, men-
tre que exacerben, o fins i tot exageren, els comportaments que afecten els
competidors o els rivals politics.

En tot cas, I'increment de l'interes mediatic de la criminalitat economica els
altims anys sembla tenir una forta associacié amb el llarg periode de crisi eco-
nomica iniciat el 2007, de dimensié molt profunda, i que ha funcionat com a
amplificador dels comportaments il-licits comesos en 1'espai economic i poli-
tic. Que l'actual nivell d’exigéncia de responsabilitats penals que es detecta en
els mitjans de comunicaci6 en aquest terreny es mantingui en el futur, quan es
temperin els efectes de la crisi, és una cosa que caldra analitzar i que dependra,
igualment, del fet que la situacio actual generi canvis estructurals profunds en
les regles de funcionament del sistema economic i de la gesti6é de I’economia
per part dels responsables publics.
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3. Causes de la ineficacia del sistema penal en aquest
sector de la delinqiiéncia

3.1. Dificultats tecniques

Es un lloc comt assegurar que els sistemes penals nacionals no estan material-
ment capacitats per a controlar i perseguir la delinqiiéncia economica, especi-
alment quan aquesta sobrepassa aquestes fronteres i s’expandeix per territoris
globals seguint el rastre de l’activitat economica licita. Aquesta incapacitat es
pot explicar per factors el control dels quals escapa a ’acci6 de I’Estat, o es pot
partir d'una visi6é que situa precisament en la voluntat o tolerancia dels poders
puablics 1'origen de la impunitat creixent amb la qual els grans operadors eco-
nomics actuen en els mercats globals, especialment en les zones de més ombra.
Aixi, s’apunta com a causes de la falta de persecucié d’aquesta delinqiiéncia
la dificultat de persecucio judicial, la levitat de les sancions legals, la difusio
publica escassa del delicte i el tracte preferent de les autoritats administratives
i policials als subjectes implicats, si bé s’esta produint un canvi de tendéncia
important que pot generar riscos d’excessos en la presumpcié de culpabilitat

pel fet de pertanyer al mén economic (Mantovani, 1984). Aixi:

“Els estats han permes la creaci6 i la reproduccié d’un nou mercat, el més vast i rendible
a escala mundial, el de la transgressi6 de la norma”. (De Maillard, 2002)

Abans d’atribuir a la globalitzacio la ineficacia dels sistemes penals nacionals,
seria aconsellable no perdre de vista que els ordenaments estatals no poden
exhibir una trajectoria brillant quan es tractava de controlar els tancats mer-
cats nacionals de la postguerra mundial. La globalitzacié només esta represen-
tant un pas més dins del fenomen, probablement molt important i de grans
dimensions, perd no es pot considerar l'inici ni la causa de la impunitat del
delicte economic. Les dades de qualsevol Estat nacional mostren una lleu in-
cideéncia del dret penal precisament en les materies relatives a la delinqiiéncia
economica i a la corrupci6, amb nombroses vies d’escapament que la delin-
quiéncia violenta no esta en condicions d'utilitzar.

Factors legals, sociologics, economics i politics hi concorren de la mateixa ma-
nera i contribueixen a dibuixar un panorama de gran ineficacia del sistema
public de control en aquesta matéria.

En el moment de plantejar solucions a aquesta situacio les opcions se centren
fonamentalment en dues possibilitats: I'impuls de reformes legals i instituci-
onals que millorin les mancances dels sistemes publics de supervisi6 i sancio,

i, sobretot, el foment de politiques de formaci6 i comunicacié que permetin
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visualitzar des de les institucions i des de la ciutadania en general els veritables
efectes negatius de la delinqliencia econdmica, i redueixin I'important grau de
relativitzacié amb el qual els autors i els seus fets es presenten a la col-lectivitat.

Un experiment interessant ha estat el desenvolupament institucional que re-
presenta el model de la Unié Europea. Nascuda de la voluntat de conjuminar
interessos economics i financers dels paisos europeus, I’aparell pablic desen-
volupat per a satisfer els interessos ha tingut 'efecte, probablement per prime-
ra vegada de manera generalitzada, d’elevar al primer pla de 'interes ciutada
la protecci6 dels interessos economics publics clarament identificats amb el
desenvolupament dels paisos que s’han sumat a aquest projecte col-lectiu.

Posteriorment, i una vegada establerta la necessitat i la complicitat ciutadana
en la proteccio, fins i tot penal, dels interessos econOmics comunitaris, han
estat les mateixes institucions europees les que han impulsat les politiques
nacionals de repressio de la delinqiiéncia economica per un efecte expansiu
i unificador propi de l'estructura comunitaria. La sensibilitzacié respecte de
la rellevancia i necessitat de la seva repressio s’ha afavorit per la identificacio
permanent entre delinqiiencia economica i delinqiiencia organitzada, encara
que ha tingut l'efecte pervers de focalitzar 1’atencié sobre una determinada
classe de subjectes associats a la delinqiiéncia tradicional amb fortes connota-
cions economiques —trafic de drogues, blanqueig de capital, trafic de persones

o d’armes, etc.

D’aquesta manera, s’ha produit un doble fenomen: en primer lloc, s’ha esta-
blert, almenys en el pla legal, la voluntat de donar una resposta penal als com-
portaments més greus produits en els mercats fonamentals de les societats ca-
pitalistes contemporanies i entorn d’aquests mercats —mercats de valors, mer-
cats financers, mercats de serveis i productes de consum, etc.—, pero, en segon
lloc, s’ha produit una distorsié que torna a submergir en I’ombra el delinqiient
economic per excel-léncia, el subjecte poder6s i integrat socialment que va
descriure Sutherland, ja que déna un valor negatiu prioritari al delinqiient
economic que comet infraccions associades als delictes que es representen com
el simbol de la delinqiiencia moderna: drogues, blanqueig, trafic de persones,
pornografia infantil i delinqiiéncia informatica. D’aquesta manera, els delic-
tes corporatius, incorporats a la generalitat dels paisos europeus mitjancant la
decidida influéncia de les institucions comunitaries, tornen a quedar relegats
a un segon pla public, i queden condemnats a repetir els esquemes de relati-
vitzacio propis del model estatal classic de comparaci6 entre delinqiiéncia vi-

olenta i delinqiiéncia economica.

Les diferents organitzacions internacionals que han assumit un fort protago-
nisme en 1’ordenacié i la supervisié del comerg internacional i de les politiques
economiques dels estats han posat 1’accent en el control i el castig, fins i tot
penal, de les conductes que han considerat disfuncionals amb les directrius
mestres del comer¢ capitalista a escala mundial. Han posat molt d’émfasi a

impedir conductes que atempten contra el lliure comerg, contra els drets de
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propietat industrial o contra el lliure moviment de capitals, i a més han atacat
els trafics il-legals de tot tipus, a excepcié del d’armes, i parcialment el de per-
sones, i la reversio dels beneficis d’aquests comportaments al comerg legal en
clau de competencia il-legitima.

En canvi, la seva contundéncia ha estat menor a tots els nivells —legal, politic
i econdmic- quan els comportaments que s’han de considerar no sén perju-
dicials de manera directa per a la millor eficiéncia dels mercats, sin6é que sén
observats com a limitacions a la seva dinamicitat. En aquest cas hi hauria les
conductes lesives per al medi ambient, els abusos contra els drets dels treballa-
dors, les conductes contraries als interessos dels consumidors o contra la salut
publica en els sistemes de produccié industrial de caracter legal.

Es evident que a escala internacional hi ha dos possibles models d’intervenci6
en I’economia per part del dret, en particular del sancionador. Un d’abast limi-
tatiadrecat a afavorir el manteniment i el desenvolupament de les estructures
basiques del sistema economic, que intenta eliminar els obstacles a 1’expansio
dels diferents mercats a escala global. I un segon model, que es basa en el crei-
xement i el desenvolupament sostenible, en el respecte als drets fonamentals
de les persones i que és contrari a la manipulacié dels mercats per part dels

qui ocupen espais de poder.

Entre aquestes dues vies, les organitzacions internacionals, pabliques, privades
i semipubliques, opten preferentment pel primer dels models. Amb excepcions
puntuals a la Unié Europea o en les organitzacions de naturalesa publica, el
referent essencial és el creixement econdmic i la reglamentaci6 és visualitzada
com l'obstacle directe més immediat.

Una conseqiiéncia parcial d’aquesta analisi és que, ni l’autor d’aquestes infrac-
cions assoleix la consideracié de delinqiient, ni els tipus penals es configuren
técnicament de manera ajustada als interessos que pretenen protegir, ni la
persecuci6 dels delictes en la via administrativa, policial i judicial es fa amb
els criteris generals que s’apliquen a la delinqiiéncia contra les persones i el
patrimoni o la que és identificada com a veritables crims: drogues, falsificacio
de moneda, terrorisme, falsedats, etc. D’aquesta manera:

“Lo que comenzo6 siendo una preocupacién por las dificultades conceptuales encontra-
das a la hora de encajar las nuevas formas de delincuencia propias de los poderosos en
los modelos de descripcion legal y de persecucién del Derecho penal tradicional, ha aca-
bado dando lugar a propuestas que conducen a una rebaja significativa de la intensidad
de persecucion de esa criminalidad. Resulta sintomético que la discusién tedrica sobre la
indebida expansién del derecho penal no verse, como pudiera imaginarse un profano,
sobre las continuas reformas legales encaminadas a endurecer el arsenal punitivo dispo-
nible contra la delincuencia clasica sino que, muy al contrario, tenga como primordial
objeto de reflexién la conveniencia de asegurar a la nueva criminalidad una reaccién
penal notablemente suavizada en sus componentes aflictivos”. (Diez Ripollés, 2003)
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3.2. Raons dogmatiques

Els nombrosos problemes detectats per a la persecuci6 de la delinqiiencia eco-
nomica persisteixen en el procés d’argumentaci6 juridica que s’articula durant
el processament penal.

En la redacci6 de la senténcia, i en moments puntuals de la imputaci6 o de
I'arxivament d’actuacions, entren en aplicacio les construccions teoriques pro-
pies de la ciéncia juridicopenal. Elaborades per a facilitar 1’aplicaci6é de la nor-
ma penal, i desenvolupades originariament per a un model penal propi del fi-
nal del segle XIX i primera meitat del segle segiient, tenien per objecte primor-
dial una classe de delinqiiéncia centrada en la persona individual, tant quant
a 'autor com a la victima del delicte. Si bé aquesta situaci6 presentava excep-
cions permanents, per exemple en els delictes contra la seguretat de 1'Estat, la
regla general i la construcci6 teoricodogmatica buscava respostes generals i se-
gures per als homicidis, els robatoris, les agressions sexuals i contra la llibertat.

La responsabilitat individual i els delictes de resultat material, la construccié
del dol i les causes de justificacid, i la teoritzacié sobre el bé juridic, han ba-
sat la seva evoluci6 en infraccions amb béns juridics individuals, comeses per
subjectes autonoms, amb un resultat material perceptible i amb la voluntat i

el coneixement com a limits minims de la responsabilitat subjectiva.

En anar-se sumant al cataleg d’infraccions penals noves conductes propies de
societats més complexes que les dels inicis de la dogmatica penal, el nombre
de problemes per a aplicar-hi el dret penal ha anat creixent en una proporcio
semblant.

No obstant aix0, i per raons no estrictament juridiques, el camul de dificul-
tats s’ha centrat més en una classe de delinqtiéncia que en d’altres. Quan s’ha
volgut exemplificar el terreny de les complexitats més grans que sorgeixen en
la denominada delinqgiiéncia moderna, el dret penal economic ha estat el re-
ceptor perfecte de totes elles: falta de concreci6 dels béns juridics en joc, ten-
dencia a tipificar conductes de perill sense lesivitat aparent, dificultats extre-
mes per a imputar els subjectes que tenen el poder real en les organitzacions,
etc. (Hassemer, 1989). Altres formes delictives modernes, en canvi, no han
rebut les mateixes critiques o, almenys, no han trobat tantes reticéncies en
I'aplicacio per part dels tribunals penals. Actes de narcotrafic, formes tangents
de col-laboracié amb el terrorisme o algunes formes de blanqueig de capitals
son exemples en que les mateixes dificultats o dificultats més grans que les
esmentades han pogut concoérrer en materialitzar-se en disposicions legals, i,
no obstant aix0, sén minimes les dificultats que s’han trobat per a generar una
jurisprudéncia abundant en que la responsabilitat dels subjectes amb poder en
I'organitzacio és clara, el simple perill pel bé juridic no representa un obstacle
insalvable i la constataci6é de la intencionalitat delictiva s’homologa al de la

resta d’infraccions penals denominades classiques.
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Entre els ambits de més discussié se'n poden destacar tres de particularment
rellevants: el problema de 1’assignacié de responsabilitat als subjectes, fisics o
juridics, que intervenen en el delicte; la quiestio de la lesivitat de la conducta
i l'interes mereixedor de proteccid, i, finalment, les qiiestions relatives a la
tipificacié de les conductes, tant en termes objectius com subjectius —delictes
especials, delictes de resultat, elements subjectius de l'injust, etc.

En el primer cas es tracta de problemes d’imputaci6 de I'autoria i de la partici-
pacio6 en el delicte, especialment en el cas de subjectes que, prenent les decisi-
ons rellevants en el si de les persones juridiques, especialment les de contingut
economic, no figuren com a executors de les conductes tipiques que descriuen
els tipus penals. Des de la dogmatica penal s’han elaborat diferents construc-
cions per a donar resposta a aquests espais d'impunitat (Roxin, 2000), les quals
han estat assumides pels aplicadors del dret amb més o menys fortuna.

Amb la intencié de donar una resposta que pal-lii aquesta situaci6, s'ha estes
en la doctrina penal a escala internacional i en un nombre cada vegada més
gran de legislacions nacionals la sanci6 penal directa a ’empresa com a res-
posta politicocriminal més eficag en la lluita contra la delinqiiéncia economi-
ca. Entre els molts arguments utilitzats per a justificar aquest canvi de para-
digma respecte de la limitaci6 tradicional de responsabilitat de les persones

juridiques, es pot partir de la posici6é que afirma el segiient:

“Nadie discute que las sociedades anénimas y las corporations pertenecen a la categoria
de las organizaciones; responden a categorias comunes que la sociologia actual analiza
como componentes de un subsistema: colectividad humana de cierta magnitud, un con-
junto de fines racionales, un sistema de comunicacién institucionalizado, relaciones de
poder, un nivel de conflicto interno. Nosotros recogemos estos enunciados pero ubica-
mos como variables independientes la regulacién normativa y el interés econémico, lo
cual no significa desconocer la interaccién entre las distintas variables y las caracteristicas
exhibidas por cada una de ellas; precisamente, como resultado de esta interactuacion, se
genera lo que denominamos segundo codigo, es decir, el conjunto de reglas reales que
gobiernan la decision institucional y en cuya elaboracién gravitan predominantemente
los llamados fines reales, muchas veces en disonancia con las normas que prescriben los
fines estatutarios”. (Baigtin, 2001)

En la construccié de l'autor es tracta d’afirmar que aquest segon codi és el
que crea la veritable resolucio, la voluntat social de l'organitzacio, justificant
I'existéncia d'una responsabilitat penal directa de la persona juridica que es
delimita sota la idea de la responsabilitat social.

Sense entrar en la discussié dogmatica sobre la conveniéncia o no de conside-
rar subjecte penal ’empresa, el que és rellevant des del punt de vista crimino-
logic és analitzar queé aporta el castig de la persona juridica a I’evoluci6 de la
delinqiiéncia econdmica. El principal argument utilitzat a favor de la seva cri-
minalitzacio6 ha residit en la ineficacia contrastada d’un sistema que sanciona
persones fisiques, és a dir, subjectes substituibles en una organitzacié que no
modifica la seva activitat economicodelictiva perque la pena no incideix de
manera directa en la capacitat lesiva de 1'estructura empresarial. La responsa-
bilitat civil és considerada com a insuficient perque és previsible des del punt

Atribuci6 de
responsabilitat penal

En I'atribucié de responsabi-
litat penal el problema ha es-
tat doble: d’una banda, la fa-
cilitat dels veritables gestors
de les societats mercantils per
a excloure la seva responsabi-
litat i derivar-la cap a subjec-
tes que materialment i juridi-
cament apareixen com a veri-
tables executors de les infrac-
cions penals; d’altra banda, i
davant les nombroses situaci-
ons d’‘impunitat derivades de
la complexitat de les estructu-
res juridicoecondmiques que
constitueixen determinades
formes d’empresa, |'opci6 per
a fer respondre de manera di-
recta la persona juridica pel
delicte assignant-li penes pro-
pies per a aquestes entitats.
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de vista economic, tan insuficient com les mesures administratives o de natu-
ralesa pseudopenal associades al delicte, com ara el tancament de 1'empresa o
la suspensi6 d’activitats acordades pel jutge penal (Cesano, 2006).

Aquesta posici6 parteix d'una presumpcié no prou demostrada: que la impo-
sicié d’'una pena de tancament o suspensio, fins i tot de multa, imposada en
un procediment penal si que afectaria la capacitat delictiva de 1’entitat, men-
tre que les mateixes sancions imposades en un procediment administratiu o
com a conseqiiéncies accessories en un procés penal (art. 129 del Codi penal
espanyol) no exercirien els efectes preventius generals o especials propis de les

sancions penals i, per tant, son ineficients.

Per aquesta ra0 els esforcos teorics adrecats a castigar penalment les empreses
s’han centrat a atribuir una voluntat propia a la persona juridica, i no solament
per la ra6 dogmatica i legal derivada de la necessitat d’atribuir-li alguna classe
de voluntat dolosa o conducta imprudent, siné per a justificar I’existéncia de
dos subjectes criminals diferents, cadascun dels quals ha d’afrontar la seva
propia responsabilitat separadament.

Des de la perspectiva criminologica, admetre la responsabilitat penal de les em-
preses implica introduir un canvi radical en 1'estudi d'un dels objectes d’estudi
classics de la disciplina: el delinqlient. Aquest ja no és només el subjecte amb
una trajectoria vital, amb una carrega genética, amb una serie de condiciona-
ments socials, familiars i educatius, siné que el delinqiient també seria una
organitzacio legal, amb una trajectoria economicojuridica, amb una capacitat
d’acci6, de poder, en el sector en que se situa, que es relaciona amb la resta de
subjectes individuals i economics a partir d'un marc normatiu molt delimitat
i menys lliure que el de les persones fisiques.

Aquestes diferéncies evidents entre subjectes exigeixen utilitzar metodes
d’investigacio diferents i comporta fer plantejaments politics criminals propis
per a afrontar els problemes que presenta cadascun dels subjectes.

No obstant aix0, el principal problema criminologic que planteja aquesta du-
plicitat de subjectes és que sembla deixar de banda un aspecte fonamental de
la qiiestio: que les persones juridiques no son ens totalment independents de
les persones fisiques que integren els seus Organs i que, al maxim nivell de po-
der, les decisions les prenen aquelles, i és inassumible afirmar que 1'estructura
juridicoeconOmica es pot acabar per imposar a la capacitat de decisié de les
persones que exerceixen el poder real en els consells d’administraci6 i en les
presidéncies de les empreses. Es cert que organitzacions amb trajectoria o for-
mes d’actuaci6 delictives imposen a treballadors o gestors concrets formes de
treball criminals que només es poden evitar desvinculant-se de ’empresa. Perd

no ho és menys que aquests metodes delictius estan dissenyats i decidits per
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subjectes que, individualment o en grup, sén capacos d’orientar l'activitat de
I'entitat en la direcci6é del delicte o en la direccié del respecte a la legislacio
vigent.

Aquest plantejament no pot fer perdre a la persona juridica tot l'interes cri-
minologic que presenta, especialment quant a I'increment de la lesivitat de
les accions desenvolupades en el seu si o cap a fora, a la capacitat d’amagar
la responsabilitat de les persones fisiques que s’oculten darrere d’aquesta, a la
facilitat per a actuar a escala global, etc. Tanmateix, el centre de I'interés em-
piric resideix més en la manera com les persones fisiques eludeixen la respon-
sabilitat penal per mitja de les persones juridiques que en la forma mateixa
d’execucio dels delictes des del si de les organitzacions. El risc, el representen
les persones fisiques que utilitzen les complexes organitzacions societaries per
a eludir la seva propia responsabilitat, no la de 1'organitzacio.

Es cert que aixd no resol la polémica inicial sobre si les persones juridiques
han de respondre penalment, perd no ho és menys que un risc real, encara
que no volgut, del canvi de model passa per prioritzar des dels instruments
publics de control la persecucio de les societats mercantils, mentre persisteixen
les dificultats per a imputar els delictes a les persones fisiques que prenen les
veritables decisions delictives; d’aquesta manera, es permet que el castig de la
persona juridica representi el seu aband6 per “I’home que hi ha al darrere”

que quedi impune repetint la seqliencia de manera indefinida.

El segon ambit problematic se centra al voltant de la identificaci6 del bé juri-
dic. Construida la teoria del delicte entorn d’aquest concepte amb la funcié de
servir de garantia tant per a la proteccié d’interessos rellevants per a les perso-
nes com per a impedir excessos des del poder en ’exercici del castig als subjec-
tes individuals, la seva principal evoluci6 des que es va consolidar al principi
del segle XX ha vingut de la ma de la incorporacié de nous interessos sorgits
en les relacions economiques propies dels creixents mercats de béns i serveis.

Si bé els interessos economics, en un primer moment, van tenir per al sistema
penal un sentit eminentment patrimonial i individual, el protagonisme del
consumidor davant del subjecte contractant i de la competéncia davant del
negoci juridic han acabat per col-locar els interessos dels participants en els
sistemes economics al mateix nivell d’importancia que el patrimoni concret

de cada subjecte individualment considerat.

Aquest canvi de model ha generat tota classe de discussions dogmatiques so-
bre la funci6 del dret penal i dels limits d’aquesta intervencio, i ha dividit
la doctrina penal en sectors molt definits i combatius a favor i en contra de
I'expansi6 del dret penal cap a aquests nous interessos. En general, la discus-
sié no s’ha centrat en la bondat o no de les conductes que distorsionen ele-
ments fonamentals dels mercats, i ’acord és generalitzat sobre la lesivitat de
les conductes contraries a la competencia, al medi ambient, als drets o als in-

teressos dels consumidors, etc., i la principal divergencia resideix en la manera
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d’afrontar aquestes conductes negatives. Només dret penal, només dret admi-
nistratiu, utilitzacié complementaria de tots dos ordenaments o incorporacio
de vies intermedies de naturalesa mixta per a abordar aquest tipus de conduc-
tes son les principals solucions proposades.

En el fons d’aquesta discussio el que subjeu és la determinaci6 de la naturalesa
dels béns juridics que la doctrina i jurisprudéncia han assenyalat com a ob-
jecte de protecci6 en la delinqiiéncia economica. Si bé alguns mantenen una
naturalesa patrimonial individual —delictes contra la propietat industrial-, la
majoria d’aquestes infraccions s’han creat legalment per a protegir interessos
col-lectius de significacié economica general. Mentre que els primers no han
trobat obstacles per a la seva tipificacié penal i aplicacié forense, els segons
han estat objecte de tota classe de critiques, i, en general, s’han titllat de difu-
sos, buits de contingut, formals o amb una Gnica vocaci6é de regular les relaci-

ons dels operadors economics.

Des del punt de vista criminologic, aquesta discussié ha anat paral-lela a un
greu problema d’inaplicacié dels delictes economics malgrat que han aterrat
en els ordenaments juridics dels paisos desenvolupats fa més de quaranta anys.
Aquesta situaci6 es pot explicar per diverses raons: escassa proclivitat judicial
per a sancionar penalment conductes atemptatories contra interessos de dificil
concrecio; escassa percepcio del caracter delictiu d’activitats d’abast economic
desenvolupades en el si d’empreses amb activitat licita; descoordinaci6 entre la
redacci6 dels tipus penals i els suposats interessos que hi subjeuen; existéncia
d’infraccions paral-leles en 1'ordre sancionador administratiu, amb més nivell
de concreci6 i l'aplicabilitat de les quals exigeix menys garanties, i a més sén
menys invasives amb els drets fonamentals de les persones.

Entre aquestes causes, és destacable la perplexitat que causen molts d’aquests
tipus economics quan se n’intenta extreure el bé juridic protegit. Per exemple,
és freqiient que el legislador abordi algunes formes d’aquesta criminalitat amb
tipus penals de resultat material que no es compadeixen ni amb la descripci6é
de la propia conducta delictiva ni amb I'ambit juridic econdmic al qual es re-
fereixen. En la legislacié penal espanyola un bon exemple el constitueix el de-
licte d’utilitzacié abusiva d’informacié6 privilegiada en el mercat de valors (art.
285 del Codi penal). Construida aquesta infracci6 en dret comparat al voltant
de la idea de protecci6 de la participaci6 lliure i igualitaria dels inversors en el
mercat d’inversio en valors, perd tot el sentit quan s’exigeix una quantitat de
benefici o de pérdua a tercers per a poder castigar la conducta. Articulat com
un delicte de lesi6 contra interessos que no poden exigir aquest resultat per a
verificar la lesio del bé juridic, s’acaba convertint en un tipus penal inatil que
des de 1995 no s’ha pogut aplicar cap vegada (Ruiz Rodriguez, 2003).

En termes generals, es pot afirmar que en els delictes socioeconomics que te-
nen com a referents béns juridics col-lectius, aquests s’han convertit en una
rémora que ha llastrat la seva aplicacié davant els tribunals de justicia. Obvia-

ment, aixo no vol dir que s’hagi d’abandonar la via de la protecci6 d’'interessos
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col-lectius de definicié economica, sin6 que la construccié d’aquests tipus pe-
nals ha de ser més acurada amb vista a plasmar en la descripcié de les con-
ductes els elements que realment reflecteixen el sentit de la prohibicié. Com
s’adverteix, la tendéncia a deixar-se portar en aquesta materia per “idees mo-
rals rigoroses i alienes a I’economia” (Kaiser, 1988) pot llastrar la intervencio
racional del dret penal.

Aix0 enllaca amb el tercer dels problemes dogmatics que afecten la vida apli-
cativa del dret penal economic: la tipificaci6 dels delictes. Aquest treball emi-
nentment legislatiu de criminalitzaci6 representa un procés de selecci6 de con-
ductes de I'abast del qual ha de ser conscient el legislador. El procés de creacio
de la llei penal és definit per una série de parametres d’abstracci6 i concrecio
que han de contenir tant els elements objectius com subjectius que serveixin
per a descriure de manera completa la conducta prohibida, i també la racio-
nalitat que ha de ser subjacent en tot el procés de creaci6 i d’aplicacié de les
lleis (Diez Ripollés, 2001). Entre els elements dels tipus que més dificultats han
trobat la legislacio penal socioeconOomica, la descripcio del resultat tipic i les
referéncies als elements subjectius dels tipus son les més rellevants.

La primera de les qiiestions ha estat objecte de grans debats, al mateix nivell i
en la mateixa linia en qué s’ha desenvolupat la polémica sobre els béns juridics
objecte de protecci6. L'opcié politicocriminal adoptada majoritariament per a
protegir aquests interessos de dimensi6 supraindividual ha estat la utilitzacio
de tipus de perill que allunyen la consumacio6 del delicte de la lesié material
efectiva de l'interés tutelat. Carregada aquesta opcid tant de raons practiques
com juridiques que centren en la impossibilitat i la inidoneitat d’esperar en la
produccié d’un resultat material dificilment constatable la consumaci6 de la
infraccio, ha estat, no obstant aixd, un motiu més per a dificultar I’aplicabilitat
d’aquests preceptes.

L'Gs de delictes de perill s’ha visualitzat com un risc per a les garanties penals
propies del model penal liberal. Pero, a la practica, la maxima dificultat per
a la seva aplicacié ha vingut de la ma de la dificultat per a establir la prova
del perill, abstracte o concret, ja que no n’hi ha prou de fer la conducta tipica
perque el risc, fins i tot si ha estat predeterminat pel legislador ex ante a la
realitzacié de la conducta, s’hagi materialitzat (Terradillos Basoco, 1995). Es
evident que aix0 no passa en tots els delictes de perill —vegeu el reeixit transit
judicial dels delictes de narcotrafic en els quals a qualsevol conducta de trafic
se li assigna de forma gairebé automatica una capacitat lesiva per al bé juridic-,
per la qual cosa cal relativitzar la dificultat aplicativa dels tipus de perill per
a béns juridics col-lectius i relacionar aquests obstacles amb consideracions
valoratives addicionals de caracter no dogmatic.

Com a conseqiiencia de la inseguretat del legislador per a identificar béns ju-
ridics necessitats de proteccioé penal en aquesta materia, un altre dels proble-
mes de tipificaci6é habitual rau en la forta desconnexi6 entre la descripci6 de la

conducta objectiva de l'interés juridicament tutelat. La conversi6 de tipus de
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perill en delictes de resultat, la utilitzaci6 freqiient de quanties economiques
per a donar inici a la intervenci6 penal o la forta tendéncia a incorporar ele-
ments patrimonials en els tipus o clausules generals de procedibilitat han aca-
bat per malmetre la vida juridica d’alguns delictes economics. Dos exemples
interessants i contradictoris son representatius d’aquestes dificultats en el Codi
penal espanyol: el delicte de blanqueig de capitals i el delicte d’administraci6
fraudulenta.

El primer d’aquests (art. 301 del Codi penal) continua la tendéncia punitivista
de la regulaci6 del narcotrafic i permet amb la seva amplitud considerar delic-
te de blanqueig qualsevol classe d’utilitzacié personal dels beneficis d’origen
il-licit de l'autor d’un delicte o de qualsevol tercer que participi o s’aprofiti
d’aquests béns. El legislador oblida adequar el tipus a la proteccié de l'interes
col-lectiu subjacent i s'imposa una posici6 etica que permet una subsumpcio
de conductes completament desmesurada.

Per contra, el delicte d’administracié fraudulenta (art. 294), redactat com a
delicte dolds de resultat, en limita 'aplicaci6é a una fonamentacié que es con-
sidera feble:

“Toda vez que contraer obligaciones perjudiciales es conducta de lesividad normalmente
neutralizable con mecanismos propios del Derecho mercantil”. (Terradillos Basoco, 1995)

Finalment, els elements subjectius dels tipus exerceixen un paper important
en la delinqiiéncia economica. Redactats de manera aclaparadora com a de-
lictes dolosos en resposta a un rebuig general a castigar les conductes lesives
d’interessos socioeconomics comesos per imprudeéncia —amb alguna excepcio
en el blanqueig, el delicte ecologic o les infraccions que posin en riscla vidaila
salut dels treballadors (Martinez-Bujan Pérez, 2001)-, la temptacié d’introduir
en aquests delictes elements subjectius especials relacionats amb la intenci6

de perjudicar o elements caracteristics de dols reforcats ha estat habitual.

La finalitat d’aquesta técnica legislativa ha estat clarament retallar 1’espai del
que és punible per a portar al terreny penal només les conductes que en cap
cas no poden ser identificades com a propies i naturals en mercats molt com-
petitius, on la bona voluntat en els negocis no és un valor preponderant.
L'agressivitat comercial sempre sera admissible, excepte en els suposits en que
el dany es busqui de manera directa i principal, i els danys dolosos col-laterals,
és a dir, els provocats per dol eventual, sén una conseqiiencia normal del fun-
cionament dels mercats. Aquests només tindran una dimensié privada que
s’haura de resoldre en la jurisdicci6 civil o mercantil.

En termes generals la voluntat de lucre no és transcendent per a la redaccio dels
delictes socioeconOmics, a diferéncia del que passa amb els delictes patrimoni-
als. Aquesta voluntat subjacent de lucre, considerada com a causa fonamental
de la delinqiiencia economica, no obstant aixo, no té cap representacio en la

delinqiiéncia econdmica perque el lucre no té transcendencia per si mateix,
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sin6 respecte del bé juridic protegit. En els delictes economics la intencié de
lucre sempre hi és present, pero és secundaria respecte de la proteccié del bé
juridic. Qualsevol d’aquestes conductes realitzades sense aquell anim manté
intacta la lesivitat, mentre que en els delictes patrimonials la seva abséncia
altera fonamentalment el perjudici al patrimoni.

Finalment queda per assenyalar una qiiesti6 de naturalesa subjectiva de gran
rellevancia en aquest sector. La conversié automatica dels suposits d’error de
tipus vencible en conductes impunes per la via del no-castig de la imprudeén-
cia (art. 14.1 del Codi penal). Aquesta resposta, considerada majoritariament
per la doctrina com a satisfactoria (Mufioz Conde, 1989), planteja, no obstant
aix0, alguns dubtes sobre quin és el paper que exerceix I’error en el tipus sub-
jectiu del delicte, i sobre quines sén les relacions que s’estableixen amb el dol
i amb la imprudencia, en general, i amb els elements subjectius especifics del
tipus, en particular. Aquesta soluci6, encertada o no, implica una equiparacio
absoluta des del punt de vista valoratiu entre imprudencia i error de tipus ven-
cible, en la qual aquest altim element es converteix en subsidiari de la incri-
minacioé imprudent, ja que, mentre que aquesta la duu a terme directament el
legislador, 1’error vencible de tipus i I'ambit de la seva aplicacié han quedat a

carrec d’aquella decisi6 legislativa inicial.

En el fons, el problema que subjeu és determinar quin és l'error de tipus ven-
cible, quina n’és la naturalesa, ja que es podria deduir a priori que es tracta d'un
suposit particular d’'imprudéncia, d'una manera especial de violar el deure ob-
jectiu de cura, i al qual caldria analitzar des de la mateixa estructura interna
del delicte imprudent, cosa que, entre d’altres, porta al problema d’haver de
qualificar la imprudencia amb error de tipus vencible com a conscient o in-
conscient.

La preseéncia important d’elements normatius en els tipus penals economics
fa que l'error sobre aquests, encara que es pugui discutir si sén errors de tipus
o de prohibici6, condueixi a la impunitat de les conductes. Els negocis de risc,
la complexitat de la normativa extrapenal, la intencié d’afavorir la societat
en que 'autor s’integra, la dificultat d’interpretar la direcci6 de les politiques
d’empresa, etc. fan que 'error constitueixi un argument fonamental de la de-
fensa de subjectes imputats per aquestes infraccions (Martinez-Bujan Pérez,
2001). L'automatisme en la conversio dels errors de tipus en imprudencies i
I’abséncia de castig d’aquestes en la delinqiiéncia socioeconomica presenten

un motiu important d’ineficacia del sistema penal.
3.3. El paper de la politica criminal
Entesa la politica criminal com la part de les politiques publiques que té a veure

amb la infracci6 penal i que assumeix el paper de reflexionar i oferir solucions

de manera valorativa sobre una realitat criminologica determinada, és evident
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que la delinqiiéncia socioeconomica, per les dades que ofereix de creixement
continuat en volum i en resultat danyds, esdevé un interes de primer ordre
per a aquella.

Des del punt de vista cientific, si es respecta 1’exposici6 classica que col-loca la
politica criminal com a disciplina que actua com a nexe d’'uni6 entre la infor-
macié criminologica i la interpretaci6 dogmatica de les lleis penals, 1'interes
d’aquesta per resoldre els problemes d’intervenci6 del sistema penal en aquest
sector ha estat clar i intens. Amb voluntat de simplificar, es poden resumir les
posicions de la doctrina penal en aquesta materia en dues, que representen un

antagonisme relatiu, no complet.

D’'una banda, hi ha un sector que considera contraproduent donar un clar pro-
tagonisme al dret penal classic en una materia molt administrativitzada, amb
un fort control institucional i en la qual es considera que el més eficag és cons-
truir un regim disciplinari propi en que conflueixin tant elements del dret pe-
nal com del dret administratiu, i rebaixar les exigéncies garantistes classiques
del dret penal quant a tipicitat i culpabilitat i, logicament, també quant a les
sancions, creant un sistema no de delictes sin6é de contravencions a les quals
s’assignen sancions de naturalesa principalment economiques, i descartant la
pena de presé com a pena de referéencia. L'opcidé politicocriminal d’aquesta
tendencia és mantenir un dret penal classic d’'imputaci6 individual de subjec-
tes que cometen delictes contra béns juridics basics de naturalesa individual
-vida, integritat fisica, lesions, etc.—, en qué la pres6 seguiria representant el
simbolisme del poder penal vinculat a la idea de crim i, de manera paral-lela,
un dret penal de segona via dissenyat per a actuar, sobretot, contra persones
juridiques i mitjancant sancions de naturalesa economica o inhabilitadora,
que restringeixin la capacitat d’acci6 de les estructures empresarials en els mer-
cats i davant les administracions pabliques.

Davant d’aquesta opci6 de dret sancionador intermedi, un altre sector doctri-
nal planteja el manteniment de les estructures tradicionals del dret penal, en
totes les categories dogmatiques de la tipicitat, I'antijuricitat i la culpabilitat,
i no renunciar al cataleg complet de penes que inclouria, també, la pena de
presé com a sancié adequada a aquest tipus de delingiiéncia. Si bé es plante-
gen canvis substancials per a afrontar els problemes dogmatics que presenta
aquesta delinqiiéncia, per exemple, en el concepte d’acci6 tipica, de dol o de
culpabilitat, o dissenyant un sistema de responsabilitat penal especific de les
persones juridiques (article 31 bis del Codi penal espanyol vigent), aixo no
impediria continuar mantenint un dret penal Gnic, enjudiciat en un sol tipus
de procediment, per a permetre el manteniment del judici de valor negatiu

que representa la delinqiiéncia economica.

En l'enfrontament de tots dos punts de vista resideixen dues formes
d’entendre 'eficacia del sistema penal, i dues concepcions valoratives sobre la

gravetat que representen els delictes economics.
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Quant a l'eficacia, el discurs de la relaxacio6 de les categories dogmatiques per
a facilitar l’aplicaci6 de les normes penals en un ambit especialment complex
des del punt de vista tecnicoeconomic i tecnicojuridic, en realitat no es pot
dissociar de l'aspecte valoratiu de la gravetat de les conductes. Només a partir
d'una concepcié més benevola de la delinqiiéncia economica es poden plan-
tejar dues formes de reacci6 diferents, amb conseqiiéncies juridiques que sén
necessariament menys greus en 1'una que en l'altra. Al final, en el moment
decisiu d’incorporar una conducta al régim de les contravencions penals o al
dels delictes, el que més pesaria seria la valoraci6 sobre la gravetat de la con-
ducta i no l'adscripci6 a la categoria dels delictes patrimonials o els socioeco-
nomics per la naturalesa dels subjectes, pels béns juridics protegits o per la
classe d’accio realitzada.

Per la seva banda, 1’'opcié de mantenir un tnic dret penal que inclogui la delin-
qiencia economica anteposa la valoracio sobre els fets i ’associaci6 a l'interes
protegit a la pura eficacia, meta que s’haura d’abordar des d'un regim gene-
ral i comu per a tots els delictes. Per tant, planteja canvis dogmatics des de
dins de la teoria general del delicte i de la teoria de la pena, si bé amb el risc
de mantenir un dnic sistema aparent, materialment dividit per la necessitat
de resoldre problemes concrets. Seria el suposit de permetre la responsabilitat
penal de les persones juridiques en paral-lel amb la de les persones fisiques
a determinar en un sol procediment penal amb les mateixes regles penals i
processals d’enjudiciament. De manera indirecta, es tracta de buscar l’eficacia
del sistema atacant l'estructura de l’organitzacié en qué es comet el delicte,
pero sense resoldre amb claredat els problemes afegits que genera.

Per tant, la politica criminal com a disciplina cientifica que inclou la delin-
quiéncia econdomica entre les seves preocupacions no ha aportat grans soluci-
ons als problemes d’ineficacia del sistema penal en aquest sector de la crimi-
nalitat. No obstant aix0, la practica politica criminal de les institucions res-
ponsables de la seva execucid, manifestada principalment en les reformes pe-
nals desenvolupades al llarg del temps, no ha donat millors resultats practics.
La decisi6é més rellevant de les ultimes decades d’incorporar al Codi penal un
titol relatiu als delictes contra ’ordre socioeconomic el 1995, i les reformes
successives, no ha comportat grans canvis detectats per la investigaci6é crimi-
nologica, amb uns tipus penals escassament aplicats per la justicia penal i una
acumulaci6 de casos debatuts en els mitjans de comunicacio i en els tribunals
que han finalitzat majoritariament en processos reconduits als delictes patri-

monials classics o, directament, a arxivar-los.
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4. Una politica criminal adequada per a un fenomen
en expansio

4.1. La resposta internacional al crim economic: la globalitzacio,

s 2

la desregulacio i el paper dels estats davant el fenomen

Sens dubte, el fenomen economic que ha caracteritzat el final del segle XX i
I'inici del XXI ha estat la internacionalitzacié de 'activitat economica, que ha
arrossegat a poc a poc l'activitat politica, el desenvolupament juridic i, conse-
glientment, les activitats il-licites desenvolupades a recer dels diferents feno-

mens d’expansié economica internacional.

La globalitzaci6é economica és un fenomen material que s’ha basat en 1'aparicio
d’estructures informals de poder que s’han constituit paral-lelament a les ins-
titucions internacionals formals, i que han estat les veritables impulsores del
procés d’expansié d’'un model econdmic tnic valid per a tots els mercats (Ter-
radillos, 2004). L'Organitzaci6 per a la Cooperaci6 i el Desenvolupament Eco-
nomic, el Banc Mundial, I’Organitzacié Mundial del Comerg i altres estruc-
tures de poder amb participacié formal o informal dels estats, han generat
I'impuls de la transformaci6 més important de les regles d’actuacié econdmica
de les ultimes décades, canvis als quals els estats sobirans han assistit com a
col-laboradors, perd amb capacitat escassa de resistir moltes de les conseqiien-
cies d’aquests canvis.

La mesura estrella de 'impuls de I’economia a escala global ha estat la desre-
gulacié promocionada per aquestes institucions quasiformals, en la convicci6é
que l'excés de regulaci6 del comerg i la diferéncia normativa sén una molestia
per al creixement de l'activitat economica.

En el terreny normatiu, 1’expansi6é de l’economia de mercat exigia certa ho-
mogeneitat i I'eliminaci6 de traves que, en materia penal, estaven associades,
de manera fonamental, a les materies relacionades amb la fiscalitat, la segure-
tat i higiene en el treball i la protecci6 del medi ambient, a més de figures més
particulars com les relacionades amb la corrupcié politica. D’aquesta manera,
s’ha promocionat en paisos emergents una fiscalitat favorable a la inversio6 i
un compromis d’instaurar férmules d’exempcié de responsabilitat penal per
frau fiscal, o bé flexibilitzant les normes, o bé introduint fé6rmules de regu-
laritzacio fiscal que eximeixin de responsabilitat els inversors. De la mateixa
manera, s’ha afavorit la derogaci6 o 1’absencia de regles estrictes de proteccio
dels treballadors, ja que s’ha entes que representen un cost que dificulta la in-
versio o la creaci6 de riquesa, estesa a altres camps com el mediambiental que,

fins i tot als paisos més desenvolupats, és objecte de critiques pel llast que, es
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diu, comporten per a l’activitat economica. D’aquesta manera, veiem com en
epoca de crisi economica profunda s6n aquestes les partides empresarials que

meés disminueixen.

La revoluci6 tecnologica del segle XX obre el cami a una nova etapa de poder
mundial (la globalitzaci6), en qué conductes tradicionalment criminalitzades
tendeixen a ser monopolitzades pel poder econOmic i per les mateixes agencies
policials nacionals. El poder economic tendeix a posseir 'exclusivitat de la
criminalitat de mercat transnacional, mentre que la criminalitat del mercat
local (trafics d’objectes, persones i serveis il-licits) tendeix a concentrar-se en
les agencies policials que enfronten els mateixos poders politics afeblits i en
cessié d’atribucions permanent (Zaffaroni, 2005).

Globalitzacio, tecnologies de la informaci6, desregulaci6, internacionalitzacio
del crim i corrupcid politica constitueixen fenomens que posen en crisi els
sistemes penals tradicionals sotmesos al principi de legalitat derivat de la so-
birania estatal. Es a dir, generen debilitat davant del crim, la qual cosa implica
la creaci6 de dos models per a afrontar-lo: el manteniment d'un dret penal
tradicional que continua estant en mans de 1'Estat classic amb capacitat per a
imposar sancions penals privatives de llibertat, i un segon model de naturalesa
internacional en queé cap poder no esta en condicions de perseguir infraccions
penals comeses per mitja dels espais transnacionals i que acaba per buscar mo-
dels d’autoregulaci6, de control merament politic i, com a molt, amb sancions
internacionals de tipus comercial. Tot aix0 en un model que no pot ser definit
com a fortuit, local, conjuntural o reversible.

El fenomen economic globalitzador ha necessitat certs companys de viatge que
vagin aplanant el cami per al repte d’establir un mercat inic en un mén en que
només les regles de I'’economia han de ser comunes. La resta de parcel-les de la
vida social no necessiten models tnics, i només se’ls demana que, en la seva
existéncia i en la seva diferéncia, no dificultin I’objectiu del mercat mundial.

En aquesta concepcié de la realitat, el dret, en particular el dels estats nacio-
nals, des d'un primer moment ha estat considerat el principal enemic de la
globalitzaci6 i molts han estat els esforcos adrecgats a convencer els legisladors
locals que qualsevol vocacié de control sobre els processos economics trans-
nacionals constitueix un error de conseqiiéncies dramatiques per a les seves
propies economies nacionals, i per a la seva estabilitat politica interna. No és
casual que el Fons Monetari Internacional, el Banc Central Europeu i altres
institucions globals no politiques puguin determinar la manera de gestionar
I’economia dels estats, amb l’efecte que les formules economiques que propo-
sen siguin indiscutibles per al profa.
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D’aquesta manera, la desregulacié s’ha imposat com el vehicle més adequat
per a conduir a bon port 'objectiu del control economic sense control politic
(Terradillos, 1999). La cerca del benefici maxim mitjancant 1’abséncia de res-
ponsabilitat davant la falta d’autoritat politica que representi els ciutadans.

La globalitzacié economica, les xarxes tecnologiques globals i la imposici6 de
les entitats transnacionals com a principals subjectes actors en tots aquests
sectors han provocat una peérdua considerable de capacitat d’influéncia eco-
nomica, de control legal i d'imposicié de linies d’acci6 politica per part dels
estats sobirans. Només alguns estats —basicament els Estats Units i en un futur
proper la Xina i altres economies emergents— han pogut mantenir un paper re-
llevant per si sols davant la superaci6 de les fronteres que han imposat aquelles
realitats. La resta de nacions han hagut de buscar férmules associatives capaces
d’afrontar els nous reptes —-Uni6 Europea, Mercat Com del Sud, ’embrionaria
Iniciativa Chiang Mai-, i contribuir d’aquesta manera a confeccionar una
especie de polaritzacié economica i politica d’ambit continental que doni més

pes als estats per mitja de mecanismes internacionals de cooperacio.

No obstant aix0, aquests instruments, a excepcié del major desenvolupament
politic de la Uni6 Europea, presenten enormes limitacions d’actuacio legal per
mitja de normes aprovades segons els sistemes parlamentaris tradicionals i
desenvolupen principalment accions de politica economica acordades, o bé en
forums privats (Organitzacié Mundial del Comerg), o bé mitjangant tractats
internacionals amb nivell de compliment desigual (tercer pilar europeu), o bé
acords adoptats en el si d’organitzacions internacionals ja constituides.

En aquest context de confusi6 creixent respecte de les regles que regeixen els
espais supraestatals i de dubtes sobre la seva eficacia, és on les activitats il-licites
han emergit amb una forca poc previsible fa unes quantes décades. Es con-
firma que un fenomen internacional requereix acudir a mesures de caracter
internacional. Perdo no podem oblidar que aquesta opci6 pot constituir una
rentncia a afrontar el crim econdomic internacional amb un dret penal que,
malgrat els molts esforgos fets fins ara, continua essent de naturalesa estatal,

és a dir, limitat politicament i geograficament.

La translaci6 del delicte a la idea de territori Gnic ha anat paral-lela a
I’economia global, i, com aquesta, ha anat buscant en el seu desenvolupament
I'obtencié del maxim benefici en un sol mercat mundial. En aquest procés
s’han aprofitat a un mateix temps técniques economiques i comercials legals,

i s’han buscat formules d’impunitat de la mateixa inspiracio.
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Aixi, la cerca d’espais geografics d’impunitat ha estat tan comuna en la
globalitzaci6 economica com en el crim organitzat: traslladar empreses
contaminants a estats amb una legislaci6 ambiental inexistent, o san-
cionadora de I’explotaci6 laboral infantil, o fiscal, ha anat paral-lela a
la instal-laci6 de xarxes de crim organitzat amb base en paisos sense
legislacio suficient o amb politiques tolerants davant del blanqueig de
capitals, ’explotaci6 sexual de menors, la infraccid de drets de propietat
industrial o els actes de terrorisme.

Davant la comprovacié quantitativa i qualitativa dels danys generats i poten-
cials de la criminalitat econdmica transnacional, es fan serioses objeccions a
la visi6 tradicional del dret penal i les seves institucions, o bé mitjancant dis-
cursos deslegitimadors de la perviveéncia dels principis o instruments teorico-
liberals —el principi de legalitat, el de proteccié de béns juridics, el d'ultima
ratio, el de causalitat, el de responsabilitat individual, etc.—, o bé assenyalant
els perills que un dret penal classic planteja a la societat del risc pel fet de
ser un instrument inadequat per a donar resposta a la problematica subjacent,
i alhora proposant mecanismes de flexibilitzacio i eficacia per al dret penal
d’avui —conceptes indeterminats, lleis penals en blanc, criminalitzaci6 antici-

pada, delictes de perill abstracte, etc.— que garanteixin l'eficacia requerida.

4.2. Espais per a una justicia negociada

Sobre la base d’una incapacitat creixent dels estats per a afrontar la delinqtien-
cia economica d’ambit transnacional, sorgeix una tendencia, que és la mani-
festacié del desplacament de part del poder d’aquells cap a les corporacions
trasnacionals o cap a les estructures informals que representen els seus interes-
sos. Aquest trasllat no es materialitza en 1'establiment de procediments de so-
luci6 de conflictes informals o aliens al dret, sin6 en la capacitat de negociar
respostes a conductes il-licites dins dels sistemes de justicia oficial més enlla
de les respostes preestablertes en la llei.

La pressio de les grans corporacions a governs amb conflictes interns o en
situaci6 d’inestabilitat politica o economica pot ser molt intensa mitjangant
amenaces d’acomiadament, desinversié o deslocalitzacid, o directament mit-
jancant pagaments indemnitzadors en que és freqiient la presencia de la cor-
rupcio.

Casos com els de Chiquita Brands a Coldmbia o el de Bophal a I'india sén exemples
clars de com multinacionals involucrades en conductes de clara naturalesa penal resolen
els problemes amb la justicia oficial de tercers paisos mitjancant negociacions directes
amb els governs d’alguns paisos o amb la intermediaci6 dels estats dels quals l’empresa
és matriu. El cas Chiquita Brands és especialment il-lustratiu, ja que vincula la propia
justicia oficial d"un Estat, que negocia amb els afectats per crims greus comesos en un altre
pais oferint una compensacié economica a canvi de renunciar a possibles responsabilitats
penals per als presumptes autors dels delictes.
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S6n evidents els riscos d’aquest metode de justicia alternativa que, a més
de ser la demostracioé de 'atenuaci6 de la submissié d’alguns dels actors de
I’economia a la justicia penal i del trencament del principi d’igualtat, posen
en dubte la legitimitat dels sistemes penals de justicia penal, que tendeixen a
ser substituits per sistemes de negociacié de subjectes la legitimitat dels quals
és dubtosa o fins i tot inexistent per a arribar a acords sobre interessos basics
dels ciutadans.

Per tant, és imprescindible que, davant ’evidencia de la internacionalitzacio
de l’economia, es mantingui, d’'una banda, l'eficacia i el reconeixement neces-
saris del sistema de justicia penal dels estats tradicionals, i que es desenvolupin
i es reforcin sistemes de justicia penal supranacional sustentats pels estats so-
birans que abordin els casos més rellevants mitjancant processos homologats
de justicia i davant tribunals supranacionals amb plena capacitat per a dictar
sentencies i imposar les penes legalment establertes.
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Resum

En aquest modul didactic hem estudiat el funcionament dels sistemes de con-
trol davant la delinqiiencia economica. D’'una banda, hem destacat els recur-
sos publics i privats disponibles i, de 1’altra, hem subratllat els problemes de

contingut aplicatiu per a la regulaci6é penal en la materia.

Quant a les institucions formals de control, s’ha analitzat el paper que hi exer-

ceixen quatre institucions basiques:

e Les agencies administratives de control, amb gran capacitat per a obtenir
i tractar informacio rellevant per a la persecucio del delicte i amb tendén-
cia a resoldre internament els conflictes de naturalesa criminal relacionats
amb les seves competencies.

e Les forces i els cossos de seguretat, molt dependents del treball de les agen-
cies de control administratiu, encara que amb un grau d’especialitzacié

creixent.

e FElsorgansde la justicia penal, que, excepte en els suposits més greus de cor-
rupci6 politica i economica, tramiten els expedients judicials per aquests
delictes amb un grau d’interpretacié més rigid que l'utilitzat en la delin-
quiéncia purament patrimonial i sén poc donats a la utilitzacié de mesures

extraordinaries, com ara la presd provisional.

e La institucioé penitenciaria, que no disposa de programes especifics per a
tractar els responsables de delictes economics, ja que utilitza un concepte
de resocialitzacié més associat a factors socioeconomics que de respecte a
la legalitat vigent.

Posteriorment s’han analitzat els mecanismes de control informal. En primer
lloc, I'autoregulacié dels operadors dels mercats amb codis de conducta, res-
pecte dels quals assumeixen un compromis de compliment, 0 amb mecanis-
mes com les muralles xineses per al control de la informacio en el si de les en-
titats societaries i mercantils. En I’ambit informal també actuen els mitjans de
comunicacid, que assumeixen un paper de control social i en els quals ha cres-
cut exponencialment aquesta classe d’informacié durant les tltimes decades,
si bé condicionats per les seves propies linies editorials o de negoci. Finalment,
s’ha tractat en aquest apartat el paper de les organitzacions de victimes en el
format habitual de consumidors i usuaris, imprescindibles per a compensar el
desequilibri que les parts tenen en els mercats.
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A més de les estructures de control, s’han avaluat les dificultats aplicatives del
dret penal de I’economia, tant per les dificultats tecniques per a obtenir infor-
macio i construir la prova de la infracci6, com per la complexitat que la cons-
truccié dogmatica classica presenta per a abordar figures clau com l'autoria
i la participacio, la imputaci6 objectiva, la voluntat comissiva, 1’error de pro-
hibici6é o la culpabilitat dels subjectes en delictes que es cometen per mitja
d’organitzacions juridiques i economiques complexes.

Finalment, s’ha tractat la influéncia del procés de mundialitzacié de
I'economia, especialment referent a la capacitat d’influéncia reguladora
d’organismes de poder informals, la tendéncia a la desregulaci6é en materies
que es consideren un obstacle per al progrés economic -medi ambient, drets
dels treballadors, regim fiscal- i I'increment progressiu dels espais de justicia
negociada que substitueixen els sistemes de justicia penal classics dels estats
sobirans.
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Exercicis d'autoavaluacio
1. Les agencies administratives de control dels mercats regulats...

a) sempre traslladen als tribunals els fets amb aparenca de delicte que coneixen per les seves
funcions.

b) traslladen als tribunals els fets amb aparenca de delicte que coneixen per les seves funcions
només quan no els poden sancionar administrativament.

c) sospesen els seus propis interessos administratius i la rellevancia dels fets per a traslladar
als tribunals els fets que coneixen.

2. Les forces i els cossos de seguretat haurien de tenir la capacitat exclusiva d’investigar la
delinqtiencia economica?

a) Mai.
b) Sempre.
c) Segons la capacitat real d’investigar de les agencies de control economic.

3. Per que els tribunals de justicia habitualment no dicten presé provisional per als presump-
tes delinqiients economics no vinculats a la corrupci6?

a) Perque els subjectes jutjats habitualment demostren algun grau de resocialitzaci6.
b) Per Iescassa associaci6 valorativa que es fa entre delicte economic i crim.
c) Perqué el risc de fugida entre aquests subjectes és excepcional.

4. Les associacions de consumidors i usuaris poden presentar una dendncia en els tribunals
sobre la base de I'article 287 del Codi penal?

a) Només quan algun dels membres de la seva associacié hagi estat economicament perju-
dicat per un delicte.

b) Quan els fets afectin els interessos generals o una pluralitat de persones.

¢) Quan la mateixa associaci6 sigui agreujada per un delicte socioeconomic.

5. Qué és la muralla xinesa en materia empresarial?

a) Una barrera infranquejable per a la comissi6é de delictes.

b) Un sistema de separaci6 de la informacié en les empreses per a evitar conflictes d’interes.
c) Un sistema de comunicaci6 intern de les empreses destinat a coneixer possibles conflictes
d’interes.

6. Per que l'error de tipus en la delinqiiéncia econdmica sempre queda impune?

a) Perque l'error de tipus converteix ’accié en imprudent i no es castiga cap delicte economic
com a imprudent.

b) Perqué només la intencionalitat directa de defraudar mereix un castig penal.

c) Perque la dogmatica penal esta dissenyada per a eludir la responsabilitat penal dels delin-
qiients economics.

7. Els mitjans de comunicacié...

a) formen part del control formal del delicte en cooperacié amb les institucions politiques.
b) formen part del control informal del delicte participant indirectament en la seva perse-
cucio.

c) Exerceixen un control informal sobre la delinqtiencia, informant sobre fets i autors.

8. La politica criminal com a disciplina cientifica i la politica criminal com a acci6 de I’Estat...

a) son totalment coincidents en els objectius.

b) coincideixen en els objectius, perd no en els mitjans.

c) representen dues maneres diferents de reflexionar sobre el sistema penal i aportar-hi so-
lucions propies.

9. Es caracteristic del procés de globalitzacié de I’economia...

a) una tendencia a la desregulaci6 tant penal com administrativa d’allo que pugui dificultar
el desenvolupament econdomic.
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b) una voluntat d’aproximacié internacional de les lleis penals que castiguen els delictes
economics.

c) la deslocalitzacié d’empreses cap a paisos amb normatives equiparables a les dels paisos
d’origen.

10. Quan es pot parlar de justicia penal negociada?

a) Quan es produeix un acord entre el processament i I'acusat per a negociar la pena que
s’ha d’imposar.

b) Quan les institucions del control formal pressionen les parts per a acordar solucions no
previstes en les lleis penals.

¢) Quan es produeix un bon acord economic que satisfa les parts implicades en un procés
penal.
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Solucionari

Exercicis d'autoavaluacio
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Glossari

antijuricitat [ Qualitat que s’assigna a una conducta quan contradiu una norma vigent;
per tant, és la qualitat que es predica de tota conducta tipificada que és contraria al dret.

control formal m Conjunt de mecanismes legals i institucionals de naturalesa publica
que actuen davant del delicte com a part de la seva activitat professional.

control informal m Conjunt de mecanismes institucionals de naturalesa privada que
actuen directament o indirectament davant del delicte sense constituir una activitat profes-
sional regulada.

desregulacid f Procés d’eliminaci6 o de flexibilitzacié de les normes reguladores dels mer-
cats economics mundials adrecat a facilitar el moviment de capitals, d’empreses i de treba-
lladors.

dogmatica penal [ Ciéncia juridica la finalitat de la qual és la interpretaci6 de les normes
penals mitjancant regles generals que permetin resoldre casos concrets amb criteris uniformes
que eliminin l'arbitrarietat.

error de prohibicié m Error comeés per I'autor d'un delicte que afecta els elements rela-
cionats amb l’antijuricitat de la conducta.

error de tipus m Error comeés per 'autor d’'un delicte que afecta els elements objectius
de la infracci6 penal.

globalitzacid f Procés economic, tecnologic, social i cultural a gran escala, que consisteix
en la creixent comunicacio i interdependéncia entre els diferents paisos del mén unificant-ne
els mercats, les societats i les cultures, mitjancant una serie de transformacions socials, eco-
nomiques i politiques que els donen un caracter global.

mesura cautelar f Cadascuna de les mesures que la Llei d’enjudiciament criminal i altres
lleis processals posen a disposici6 de jutges i tribunals per assegurar els subjectes, les proves
i els efectes dels delictes amb vista a la celebraci6 del judici oral.

muralla xinesa f Conjunt de regles i mesures de separacié d’estructures i persones dins
de les societats mercantils per a assegurar un flux d’informacié no contaminat que eviti con-
flictes d’interes.

norma penal en blanc f Norma penal que remet a una norma extrapenal per poder
coneixer el sentit i I’abast de la prohibici6 i dels elements del delicte.

politica criminal f Disciplina cientifica de caracter valoratiu que utilitza la informacié
que ofereix la investigacié criminologica per a fer una critica racional de les institucions i
normes del sistema penal i propostes de transformacié d’aquestes d’acord amb les regles i
orientacions basiques constitucionals.

preso provisional f Mesura cautelar de 1’ordre jurisdiccional penal, de caracter extraordi-
nari, que implica I'ingrés a la presé d’un subjecte imputat per un delicte greu el temps de
compliment del qual es computa amb la pena finalment imposada.

sobreseiment m Arxivament d’un procediment penal per part d’'un jutge o tribunal perqué
no hi aprecia elements delictius suficients o perque no pot identificar el responsable dels fets.

tipus de perill m Tipus penal que no incorpora entre els seus elements tipics un resultat
material separable ontologicament de ’acci6 tipica, siné una previsié d'un perill immediat
o futur per a un bé juridic protegit.
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