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I .-Siempre que se habla de Derecho penal economico o de delin-
cuencia economica resulta obligado citar a Sutherland . En el ano 1939
este criminologo, en un celebre discurso pronunciado ante la Sociedad
Americana de Sociologia, se ocup6 de to que 6l mismo califico entonces
como «delincuencia de cuello blanco>>, denomination de mayor valor
literario que rigor cientifico, veto que iba a tener enorme fortuna,
porque indudablemente posee gran expresividad para comunicar to que
Sutherland quiso destacar .

En efecto, la principal aportacion de este crimin6logo fue la de
poner de relieve que el fenomeno de la delincuencia no es privativo de
las capas socioeconomicas mas bajas, en contra de to que pudieran dar
a entender las estadisticas . Solo un porcentaje minimo, practicamente
insignificante, de personas enviadas a prision, segun revelaban las es-
tadisticas de la epoca, pertenecfan a la capa socio-economica mas eie-
vada . De ahi la tendencia a entender el comportamiento criminal como
fruto de las caracteristicas personales y sociales que eian peculiares de
los grupos socio-economicos mas bajos .

Esto no solo entorpecia la investigation y la teoria criminol6gica,

(*) Texto de la conferencia pronunciada el dfa 25 de junio de 1983 en las
«Jornadas sobre el Juez Penal frente a la criminalidad economica>>, organizadas
pot el Consejo General del Poder Judicial .
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sino que distorsionaba por completo la vision del delito en el contexto
social contemporineo (1) .

Sutherland puso en evidencia que el delito era un fenomeno social
mucho mas generalizado de to que se crefa, y que no solo delinnuen
los desheredados de la fortuna, sino tambien quienes visten «cuello
blanco>> .

Tres serian, segun el citado criminologo, las notas que permiten ca-
racterizar a «1a delincuencia de csiello blanco>> : a) la conducta debe en-
tranar la violation de una norma penal ; b) el agente debe pertenecer
a la clase socio-economica elevada ; y c) la violaci6n de la norma penal
debe tener lugar en el curso de actividades profesionales .

Sutherland centro preferentemente su atencion en las infracciones
cometidas por hombres de negocios a traves de grandes empresas, en
materias tales como practicas restrictivas de la competencia, publicidad,
relaciones laborales, propiedad intelectual e industrial, etc .

Sin duda alguna, Ilevaba razon Sutherland al subrayar que el delito
es fenomeno mas extendido socialmente de to que se venia creyendo .
Tanto asi que pronto se vio que el ambito de la delincuencia economico-
profesional, que Sutherland habia disefiado en base al referido tipo de
autor, resultaba incompleto, pues muchas infracciones de orden economi-
co-profesional no son cometidas por personas de nivel socio-economico
teas alto, sino por otras pertenecientes a niveles inferiores (mecanicos,
tecnicos de aparatos electrodomesticos, relojeros, etc .) . Siguiendo con las
expresiones literarias, se dijo, asi, que, al lado de la delincuencia de
«cuello blanco>>, habia tambien una delincuencia de «cuello azul>> (2) .

En cualquier caso, la decisiva aportacion de Suthetland sirvio para
despertar el interes, tanto criminologico como juridico, por una parcela
de la delincuencia de consecuencias enormemente perjudiciales y gra-
vosas, que hasta entonces habia pasado practicamente inadvertida y
frente a la cual, precisamente por ello, los ordenamientos juridicos no
contaban con el arsenal legislativo adecuado .

Es cierto que alli donde existio un sistema penal hubo siempre un
Derecho penal economico, mas o menos rudimentario, en consonancia
con la correspondiente estructura social y grado de evolution economica .

Desde este punto de vista es innegable, por ejemplo, que en el Titu-
lo XIII del Libro II de nuestro vigente Codigo penal, que se ocupa
de los «Delitos contra la propiedad», se contiene un cierto Derecho
penal economico. Lo que sucede es que se trata de un Derecho penal
economico que parte de un modelo social arcaico.

Se ha dicho -con razon- que todos los delitos contra la propie-
dad se resienten de su ascendencia romana, porque efectivamente del
Derecho romano procede el nucleo en torno al cual se han formado las
actuales categorias delictivas . El hurto tiene su antecedente en el
furtum; el robo, en la rapina ; la usurpacidn, en la invasio ; la estafa en

(1) L . RADZINOWICZ, Ideologia e criminality (trad. de F . Ferracuti) (Milano
1968), p . 62 .

(2) Cfr . L . RADZINOWICZ, Ideologia e Criminality, tit ., p . 61-62 .
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Cl stellionatus; la usura, en el dardanariatus; los danos, en el damnun
iniuria datum; la receptacion en el crimen receptatorum ; el incendio
arranca de la propia Ley de las XII Tablas, etc. (3).

De su ascendencia historica derivan los actuales defectos y limita-
ciones del Titulo de <<Delitos contra la propiedad>>, porque el Derecho
romano, del que en definitiva y esencialmente proceden la mayoria de
tales delitos, se dirigia a una economia de esclavos que nada tiene que
ver con la sociedad industrial y post-industrial de nuestros dias, y por-
que otras figuras, comp la insolvencia punible, que encuentran su ori-
gen en la Had Media, estan ahormadas conforme a la imagen del em-
presario y comerciante individual, tan lejana de las grandes corpora-
ciones multinacionales que cubren boy con su actividad distintos con-
tinentes y cuya bancarrota puede afectar seriamente a la economia de
multiples Estados .

Por to demas, desde que en el siglo pasado se fraguaron las codifi-
caciones penales, que recogieron como la nuestra, segun hemos visto,
la tradicion r'omano-medieval, no solo ha variado sustancialmente la
estructura econ6mica de la sociedad, sino tambien la concepcion misma
del Derecho y del Estado .

La sociedad de entonces, de caracter fundamentalmente agrario y
cooperativo, se vefa regida por un Estado liberal, cuya actitud ante .el
juego de las fuerzas economicas se resumia en el aforismo laissez-faire,
laissez-passer, ne pas trop gouverner.

Vivimos hey en el seno de una sociedad competitive-industrial, go-
bernada per un Estado social, que, en mayor o menor medida, inter-
viene, dirige y planifica el desarrollo economico.

II .-Precisamente cuando la doctrina actual habla de Derecho pe-
nal economico en sentido estricto quiere referirse al conjunto de nor-
mas juridico-penales que protegen el orden economico, entendido come
r'egulacion juridica del intervencionismo estatal en la Economia, que
no viene a ser otra cosa que una parcela del denominado Derecho
economico, es decir, del Derecho de la Economia dirigida per el Es-
tado (4) .

Ahora bien, al lado de este concepto estricto de Derecho penal eco-
nomico utiliza tambien la doctrina otra nocion mas amplia, que de
cierta manera conecta con los viejos delitos de contenido economico-
patrimonial y comprende a algunos de ellos . En sertido amplio, se con-
sidera, en efecto, Derecho penal economico no solo los delitos que
atentan contra la intet'vencion del Estado en la economia, sino tam-
bien otros que lesionan en primer termino intereses patrimoniales indi-
viduales y solo en segundo lugar el orden economico (v . gr ., insolvencia
punible, competencia ilicita, abusos de credito, etc) .

El hecho de que coexistan, come estamos viendo, dos conceptos

(3) Vid . J. M.a RODRiGUEz DEVESA, Consideraciones generates sobre los de-
litos contra la propiedad, en Anuario de Derecbo Penal y Ciencias Penales (1960),
p . 39 .

(4) M . BAJoi FERNANDEZ, Derecbo Penal economico (Madrid 1975), p . 37 .
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dispares y de tan distinta amplitud de Derecho penal econ6mico re-
vela que nos hallamos ante una materia fluida y de contornos impre-
cisos.

Pese a los esfuerzos hasta ahora realizados, un concepto de delito
econ6mico con petfiles unitarios no se ha conseguido y es probable
que no pueda obtenerse nunca, entre otras razones porque, como ob-
serva Ldpez-Rey, un concepto claro de to econ6mico es dificil y en el
mejor de los cases tiene un caracter descriptive-enumerative que no
puede estimarse come complete (5) . A to que hay que anadir todavfa
la circunstancia de que cada sistema economico genera su propia delin-
cuencia econ6mica, sucediendo per ello que to que se considera delito
en una economia dirigida no to es en una economfa de libre mercado,
y a la inversa (6).

Se ban aportado distintos criterios diferenciales, que ni aislada-
mente ni en conjunto permiten delimitar con precision el circulo de
lei delitos econ6micos . Asf, Sutherland partia, comp hemos visto, del
tipo d.e autor perteneciente a la capa socio-econ6mica alta, y otros tra-
tadistas ban apelado al caracter de comerciante o industrial del agente,
a la pluralidad y anonimato de ]as vfctimas o a la lesi6n de la confianza
que debe presidir el trafico econ6mico.

Basta recordar la clasificaci6n que de los delitos econ6micos ha
ofrecido un conocido especialista, Zirpins, para comprobar que esta-
mos ante un campo sin lindes definidas y en el que se comprenden
hechos muy heterogeneos . Zirpins distingui6 seis grandes grupos de
delitos econ6micos : 1) La estafa ; 2) delitos contra el principio de con-
fianza, come malversaci6n, prevaricaci6n, cohecho y otras formas de
corrupci6n de funcionarios ; 3) delitos contra la libertad de competen-
cia ; 4) delitos fiscales y de contrabando ; 5) delitos de insolvencia ; y
6) otros delitos come agio arrendaticio, receptaci6n, trafico de alimen-
tos y medicamentos no incluidos en los apartados anterioies (7) .

La anterior clasificacion evidencia que el concepto amp.lio de delito
econ6mico es desde el punto de vista dogmatico inadmisible, desde el
momento en que se incluyen en el mismo hechos de muy diverse con-
tenido, que lesionan bienes jurfdicos de muy diversa naturaleza, sin qu-
sea posible reconducirlos a una misma categorfa conceptual per la sim-
ple circunstancia de que «eventualmente» puedan lesionar el orden
econ6mico . Si asi fuera habria que acabar reconociendo que practica-
mente todos los delitos pueden set-, en principio, delitos econ6micos .
El suicidio inducido de un banquero, el asesinato de un empresario, la
difamaci6n de una firma social, etc ., pueden perturbar tambien grave-
mente el orden econ6mico, entendido en sentido lato . Inducci6n al
suicidio, asesinato, injurias serian, pues, tambien delitos econ6micos .

La agrupacion y consiguiente sistematizaci6n de los delitos se lle-
va a cabo, come es sabido, en atenci6n a su contenido sustancial v este

(5) M . L6PEz-REY, Criminologia I (Madrid 1975), p . 144 .
(6) Cfr . E. Ruiz VADILLo, Los delitos contra el orden socio-economico, en

Anuario de la Escuela Judicial, n6m . XIII (1981), pp . 224-225 .
(7) Vid . M. BAJo FERNANDEz, Derecho Penal economico, cit ., p. 43 .
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se determina, a su vez, en funcion del bien juridico que, en abstracto
y por definicion, resulta necesariamente ofendido por la corlespondien-
te figura delictiva, y no en funcion de los intereses que, a traves de su
concreta e historica realizacion, puedan resultar eventualmente lesion
nados .

La agrupacion bajo la rubrica de Derecho penal economico de de-
litos de tan dispar contenido como la estafa ; la prevarication, el con-
trabando, el trafico ilicito de alimentos v medicamentos, etc., no supo-
ne, desde el punto de vista dogmatico, ningun avance, sino un claro
retroceso (8), porque se esta tomandod como punto de referencia para
la clasificacion una caracteristica que, por su condition de eventual,
no permite definir esencialmente los correspondientes delitos, hasta el
extremo de que los hechos que se consideran como delitos economicos
en sentido amplio pueden resultar, en definitiva, en el caso concreto,
beneficiosos y no perjudiciales nara el orden economico . Por ejemplo,
una apropiacion indebida o un cohecho pueden evitar una quiebra, que
provocaria graves perturbaciones economicas de orden national .

La notion de «delincuencia economica>> ha cumplido y cumple im-
portantes funciones desde el punto de vista criminologico y de politica
criminal . El concepto amplio de delito economico me parece, en cam-
bio, que es inviable desde la perspectiva dogmatica. Lo cual tampoco es
demasiado preocupante, porque en cualquier caso no debemos dejarnos
prender por la cuestion dogmatico-sistematica . Lo importante en esta
hora no es determinar si este o aquel hecho deben considerarse o no
como delitos contra el orden economico y si este puede o no consi-
derarse desde el punto de vista dogmatico como un especifico bien
juridico, sino si, para el buen desarrollo de la vida economica, es ne-
cesario que este o aquel hecho se configuren como delito .

Debe otorgarsele, pues, primacia a la cuestion politico-criminal so-
bre la relativa a la sistematizacion dogmatica de los llamados delitos
economicos .

Y la delincuencia economica preocupa desde el punto de vista poli-
tico-criminal porque, aparte de los danos inmediatos que puede produ-
cir, acaba por hater perder la confianza en el tra£ico mercantil, de-
forma el equilibrio de mercado p elimina la competencia (9) .

Los estudios sociologicos ban senalado, entre otros, estos tres efec-
tos perniciosos de la delincuencia economica :

El efecto de resaca o espiral. Cuando se ban agotado ]as posibili-
dades legales de lucha en el mercado altamente competitive, el que
primers delinque presiona al resto de competidores a la comision de
nuevos hechos delitivos (resaca) y cada participante se convierte asi en
eje de una nueva resaca (espiral).

La reaccidn en cadena. Cuando el delito economico causa graves
danos materiales, el perjudicado o perjudicados se convierten en un

(8) U. G . BALESTRINO, I problemi generali dei rent: societari (Milano 1978),
p . 12-13 .

(9) M . BAJo FERNANDEz, Derecho Penal econ6mico, tit ., p . 51 .
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primer eslabon de una cadena de victimas, poique hace transmitir de
unos a otras las dificultades de pago, las crisis y las quiebras, sobre
todo en perfodos de recesion economica .

El poder corruptor que ejerce sobre la Administration publica,
arrastrando a funcionarios a la comision de hechos delictivos (10) .

En nuestra pattia, los organos encargados de la administration de
la justicia penal no han sido insensibles a los graves danos materiales
e inn. ateriales que acarrean los llamados debtos economicos y han ma-
nifestado reiteradamente en las ultimas decadas su preocupacion pot
las deficiencias que el vigente sistema legal presenta a la hora de com-
batir tal delincuencia .

AM estan, Como importantes testimonios, las Memorias del Fiscal
del Tribunal Supremo (y General del Estado) de 1968, 1970, 1971 y
1980 y Sentencias tales Como la de 23 de junio de 1973 de la Sala
Segunda del Tribunal Supremo, que ban dentinciado con toda clatidad
el vacio normativo de nuestra legislation penal a la hora de combatir
la actual delincuencia economica y la imperiosa necesidad de colmar
tan notoria laguna, que, pese a tan reiteradas reclamaciones subsiste
todavia, y que confiamos desaparezca con la entrada en vigor del anun-
ciado nuevo Codigo penal.

III .-Particularmente lamentable -de escandalosa laguna la ha
calificado con razon algun penalista- resulta la inexistencia en nues-
tro vigente sistema penal de un capftulo regulador de los llamados
delitos societarios, presente, en cambio, en ]as legislaciones penales de
los paises de nuestro circulo de cultura .

La prevision de tales delitos constituye instrumento decisivo para
luchar contra la moderna delincuencia economica, que, Como recordaba
el Fiscal General del Estado en su Memoria de 1980, funcionalmente
se genera de modo predominante a traves de empresas y sociedades
metcantiles e industriales .

Las dimensiones alcanzadas pot las sociedades mercantiles, especial-
mente las anonimas, y los complejos intereses que se mueven en su
seno, exigen hoy una intervention mas penetrante del magisterio pe-
nal en la vida de dichas entidades (11), y no parece posible compartir
la opinion de quienes, Como el ilustre mercantilista Ascarelli, propug-
nar., en cambio, el total abandono de la penalizacion y su sustitucion
pot una tecnicp represiva limitada al Campo patrimonial .

Por otra parte, se reconoce hoy la insuficiencia de los modelos tra-
dicionales de incrimination, representados pot algunas figuras claves,
Como la estafa y la apropiacion indebida, para reprimir las actuaciones
ilicitas mas graves cometidas pot los administradores de grandes so-

(10) Vid. M. BAJo FERNANDEz, Derecho Penal econ6mico, tit., pp . 51-52.
(11) Vid. G. MARINUCCI-M. RoMANO, Tecniche normative nella repressione

penale degli abusi degli amministratori di societa per azioni en It Diritto penale
delle societd commerciali (Centro Nazionale di Prevenzione e Dilesa Sociale) (Mi-
l::no 1971), p . 97 .
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ciedades mercantiles al amparo de la estructura organica de la propia
sociedad .

Por ejemplo, quien conozca un poco la problemdtica de algunos de
los Bancos que han hecho crisis en nuestro pais en los ultimos anos,
tiene necesariamente que echar de menos en nuestra legislacion una
disposicion similar a la que contiene el articulo 2.624 del Codigo civil
italiano, segun el cual se castiga con la pena de reclusion de uno a tres
anos y multa a los administradores que obtengan prestamos bajo cual-
quier forma, sea directamente o por persona interpuesta, de la socie-
dad que administran o consigan de la misma la prestacion de garantias
para debitos propios .

Detras de la mayoria de las aludidas crisis bancarias aparece siempre
una operatoria similar . En unos casos, los recursos del banco se han
destinado a pagan la adquisicion de las propias acciones del Banco, es
decir, se ha pretendido comprar el Banco con fondos del propio Banco,
restando asi efectividad al capital social, y en otros se han concedido
prestamos por cuantias impresionantes a sociedades de los administra-
dores o controladas por ellos carentes de la debida solvencia, creditos
que se renuevan periodicamente incrementados en la cuantia cortes-
pondiente a los intereses devengados, pero no pagados por la entidad
prestataria, de tal suerte que del Banco salen los fondos del principal
del prestamo y no retornan ni estos ni los relativos a los intereses que
teoricamente aparecen percibidos por el Banco e incluso lucen, comp
tal, en su cuenta de resultados, siendo asi que, de hecho, en el Banco
no ha ingresado un solo centimo . Al final el Banco solo tiene como
contrapartida un <<apunte contable>> en el que figura la <<deuda>>, asi,
entre comillas, representada por el importe del principal y los inte-
reses acumulados, que nunca podra recuperar de la entidad prestataria
por carecer esta de la debida solvencia .

En machos de estos casos, por no decir en todos, estamos sin duda
alguna ante distracciones de fondos constitutivas de apropiacion in-
debida, pero a veces se han instrumentado tan habilmente que pre-
sentan la apariencia de un negocio civil y en la practica cuesta desen-
mascarar que to que se quiere presentar comp una <<deuda>>, siempre
reconocida y que al final resulta impagada por carecer el deudor de
medios para satisfacerla, es desde el principio pura y simplemente una
apropiacion indebida de los fordos cuya administracion los gestores
del Banco tenian confiada .

Las dificultades que hoy padecen los organos de la justicia penal
para depurar tales hechos, quedarian allanadas, como decimos, si en
nuestra legislacion existiese una figura similar a la prevista en el citado
articulo 2.624 del Codigo civil italiano .

Los ejemplos podrian multiplicarse .
Desde el momento en que los 11amados delitos societarios preten-

den reprimir la violacion de los deberes o el abuso de los poderes por
parte de las personas que ejercen funciones de particular importancia
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en el seno de sociedades mercantiles (12), su existencia tiene un enor-
me valor politico-criminal en la medida en que, operando en muchos
casos como delitos-obstaculo, previenen y evitan la comision de ottos
ulteriores delitos no especificamente societarios valiendose de la estruc-
tura y organos de la sociedad y precisamente por eso su incorporation
a nuestro sistema punitivo -ya prevista en el Proyecto de Codigo
penal de 1980- es necesaria y urgente.

IV.-Los delitos societarios suscitan problemas especialmente en
los siguientes ambitos : a) Relaciones y coordinaci6n entre ]as dispo-
siciones civiles y mercantiles y las disposiciones penales ; b) intereses
que deben ser tutelados ; c) sujetos activos del delito ; y d) cuadro de
sanciones .

La futura regulation debe tener en cuenta esta problematica, a la
que aludiremos seguidamente con la brevedad que la ocasion requiere .

1 . En primer lugar, hay que decidir si se va a adoptar una tecnica
meramente sancionatoria, reforzando a traves de la pena criminal, pre-
ceptos establecidos en el marco del. Derecho privado, o si, por el con-
trario, se va a proceder a una regulation juridico-penal autonoma .

La segunda de las opciones es, a mi juicio, la adecuada . El Derecho
penal goza de autonomia respecto al Derecho mercantil y al Derecho
privado en general, porque sus disposiciones legales obedecen a exi-
gencias v finalidades propias . Alguien ha dicho -no sin razon- que
en muchos aspectos esta fatalmente determinado que los resultados a
que llegan los cultivadores de las distintas disciplines juridicas diver-
jan (13) . Sabemos que incluso ]as nociones tecnicas procedentes de
otros sectores del ordenamiento juridico experimentan una transforma-
cion al entrar en contacto -como decia Bettiol- con la materia in-
candescente del Derecho penal .

La autonomia a que nos estamos refitiendo comienza por reflejarse
en el concepto mismo de sociedad . A efectos de los delitos societ,--rios,
el Derecho penal opera con un concepto de sociedad extremadamente
lato . Asi, se admite que algunos de tales delitos puedan ser cometidos
a traves de sociedades irregulares e incluso sociedades de hecho .

Desde otras perspectives, emerge tambien la autonomia ale la re-
gulacion penal . En virtud del principio de intervention mfnima, el
Derecho penal no puede sancionar indiferenciadamente todas las inftac-
ciones de los correspondientes preceptos civiles y mercantiles, sino que
resulta obligado efectuar una selection, a fin de incorporar al ambito
de to punible unicamente las infracciones ma's graves y particular!nente
intolerables . Por otra parte, las not'mas penales no se limitan solo a
reforzar, con la sancion criminal, preceptor ya establecidos por el De-
recho privado, sino que, crean nuevos y originales mandatos y prohi-

(12) F . ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penale . I reati fallimentari e societari
(Milano 1959), p . 253 .

(13) U. G . BALESTRINO, I problemi generali, tit ., pp . 37-38 .
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biciones, en funcion precisamente de las especificas finalidades perse-
guidas en la materia que nos ocupa por el Derecho penal (14) .

El caracter autonomo, en el sentido indicado, de la regulacion penal.,
junto con las exigencias de certeza y seguridad juridicas, que deben ex-
tremarse siempre en el campo penal, desaconsejan utilizar la tecnica
legislativa del <<reenvio>>, con simple remision a las disposiciones civi-
les y mercantiles y obligan a que la ley penal, aun en aquellos casos
en aue parte de preceptos ya establecidos por el Derecho privado, formu-
le expresamente y con la mayor precision posible el comportamiento
piohibido bajo sancion penal .

2 . Si, como antes hemos dicho, el objeto de protection de los de-
litos esta representado por el bien juridico que, segun el tipo abstrac-
to, resulta necesariamente ofendido y no tambien por los intereses que
eventualmente puedan resultar afectados por su concreta realization
historica, hay que concluir que los intereses que los delitos societarios
prctegen -salvo, naturalmente, cuando se trate de empresas publicas
que revisten la forma de sociedades mercantiles- son, en principio,
intereses de caracter privado, pertenecientes a la propia sociedad, a los
socios, a los acreedores y a terceros .

Esta pluralidad de intereses de la sociedad, de los socios, de los
acreedores y, de terceros no resulta, como es obvio, ofendida en todos
y cada uno de los delitos societarios . Hay delitos societarios que damn
intereses propios de la sociedad y no de los socios (hasta el punto de
que estos pueden resultar responsables como participes de dichos de .
litos), y delitos societarios contra intereses de los acreedores que no
solo no damn a la sociedad, sino que incluso la benefician economica-
mente.

En atencion a los titulares de los distintos intereses protegidos los
delitos societarios se clasifican en : delitos contra la propia sociedad
que infringen deberes del organo hacia la propia entidad (v . -'r ., divul-
gacion de noticias reservadas, influjo ilicito en la formation de mayo-
rias, participation en deliberaciones en- caso de conflicto de intereses
con la sociedad, etc.) ; delitos contra los socios, que lesionan derechos
de estos (omision de convocatoria de juntas, impedimento del control
de la gestion social, etc.) ; delitos contra los acreedores, que son todos
aquellos que lesionan el interes de los acreedores a la conservation de
la garantia (por ejemplo, reduction irregular del capital social, valora-
cibn exagerada de aportaciones en especie, etc.) ; y delitos societarios
contra terceros, que aunque pueden lesiona.r tambien intereses de los
socios y de los acreedores, no to hacen en cuanto estos aparecen como
tales (v . gr., falsas comunicaciones sociales, que pueden inducir a per-
sonas no vinculadas juridicamente a la sociedad ni come, socios ni come,
acreedores a tomar decisiones perjudiciales para su patrimonio).

Por to que se refiere concretamente a la protection penal de inte-
reses de los socios, debe tenerse en cuenta la nueva realidad sociolo-

(14) G . MARINUCCI-M . RO(MAxo, Tecniche normative, tit ., p . 109 .
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gica de las grandes sociedades anonimas, frente a las cuales fracasan
los mecanismos decontrol previstos por el Derecho privado y que
provienen de una epoca que algunos autores han definido como paleo-
capitalista (15) . Mientras la junta o asamblea de accionistas puede con-
trolar la gestion de las pequenas entidades, las grandes sociedades an6-
nunas funcionan de hecho oligarquicamente . La mayoria de votos ne-
cesaria para la aprobacion de una decision refleja en realidad los in-
tereses de una minoria de socios, cuya participaci6n social es mas exi-
gua cuanto mas elevado es el numero de accionistas . Los socios ex-
cluidos del grupo dominante, aun cuando puedan representar la ma-
yoria del capital, no tienen de hecho poder de decision ni estan en
co-ndiciones (por el modesto interes de cada uno, su escasa informaci6n,
etcetera) de llevar a cabo una efectiva verificacion de la legitimidad de
la gestion social . En tales condiciones, hacer radicar el principal ins-
trumento de control en la teaccion del accionista individual resulta
enteramente inadecuado (16) .

La evolucion sociologica de las grandes sociedades por acciones ha
pasado de la fase del «control de la mayoria del capitab> al <<control
de accionistas activos minoritarios» y se avecina una nueva etapa, ya
aflorada en algunas latitudes, en la que el control pasa a manos de los
profesionales ejecutivos, de tal modo que la dinamica de la sociedad
viene determinada no tanto por el interes y riesgo de los titulares del
capital cuanto por la capacidad tecnica y profesional de los dirigen-
tes (17) .

Este nuevo fenomeno esta haciendo que la doctrina actual subraye,
a efectos de su regulacion, la afinidad de algunos delitos cometidos
contra la sociedad por quienes desempenan en su seno puestos recto-
res a ciertas figuras delictivas de los funcionarios contra la Adminis-
traci6n Publica (18) .

3 . Desde el punto de vista del sujeto activo los delitos societarios
se configuran como delitos propios, es decir, con un circulo limitado
de posibles autores (administtadores, promotores, socios fundadores,
etcetera). Los extranos que no reunen tales cualificaciones no pueden
set autores -porque la autoria es siempre realizacion del hecho como
propio- aunque si participes (inductores, cooperadores necesarios o
complices), porque la participaci6n es, por definicidn, intervention en
hecho ajeno y no iequiere, por tanto, en el partfcipe la cualidad exi-
gida en su caso para ser autor.

Es notorio que en el ambito de las sociedades mercantiles son muy
frecuentes !as atribuciones y funciones colegiadas . De ahi surge la
cuestion de si, cuando la decision colegial constituya delito, la respon-

(1 .5) U . Lot-G . SENA, Premesa di Diritto Privato, en II Diritto penale delle
societa commerciali, tit ., p . 5 .

(16) U. Loi-G . SENA, Premesa, tit ., p . 7 .
(17) G . MARINUCCI-M . RomANo, Tecniche normative, tit ., p . 94 .
(18) Cfr. U . G . BALESTRINO, I problemi generali, tit ., p . 28, y G . MARINUCCI-

M. RomANo, Tecniche normative, tit ., p . 114 .
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sabilidad penal alcanza indefectiblemente a todos los componentes del
organo o, por el contrario, cabe la posibilidad de que el miembro in-
dividual pueda sustraerse a dicha responsabilidad .

Inmediatamente despues de la entrada en vigor del Codigo civil
italiano, formulo Rende el concepto de delito colegial, como categoria
autonoma . Delito colegial seria aquel que se realiza no por personas
que se unen con el fin de cometer delitos, sino por personas que, es-
tando ya constituidas segdn la ley en colegio como organo de una perso-
na juridica, publica o privada, cometen delitos en el ejercicio de sus
funciones . Quedarian al margen de tal categoria conceptual, pues, los
actos que son ajenos a las funciones del organo colegiado, aunque se
cometan por sus miembros con ocasion de hallarse reunidos, v los he-
chos que, para su realizacion, no exigen segim la ley intervencicn de
dicho organo colegiado .

La configuracion del delito colegial ha encontrado, con raz6n, fuerte
oposicion en la doctrina . La unidad organica de las deliberaciones y
decisiones sociales puede tener efectos en el marco de la responsabilidad
civil, pero no puede derogar el prfncipio fundamental de que la res-
ponsabilidad penal es estrictamente personal (19) .

Lo cual quiere decir que no todos los miembros del organo han de
responder necesariamente por los delitos cometidos a traves de deci-
siores colegiadas y que, en su caso, tampoco tienen por que responder
necesariamente en identica medida, pudiendo aparecer unos como auto-
res y otros como cbmplices o encubridores .

Los supuestos practicos que interesa resolver son, principalmente,
los del miembro que ha disentido de la decision colegial, no ha parti-
cipado, por ausencia, en la decision o ha dimitido .

En cuanto al primer supuesto, el de disentimiento, debe partirse
de la idea de que, a efectos de la responsabilidad penal, to que verda-
deramente cuenta es el efectivo comportamiento v la efectiva voluntad
del sujeto . Por eso, como observa Antolisei, aunque el miembro de un
Consejo de Administracion se haya preocupado de revestir su disenti-
miento de todos los requisitos formales previstos nor el Derecho pri-
vado, puede no quedar liberado de responsabilidad penal si el juez
de este orden comprueba que el disentimiento, declarado por motivos
formales de conveniencia, no responde a la conducta real del consejero,
que ha operado, en cambio, conscientemente en la misma direccion que
los restantes .

Tampoco el ausente, que no ha participado en las deliberaciones
y decisiones, queda por ello solo siempre exento de responsabilidad
penal . Es mas, a veces la ausencia de un consejero es el acto necesario
sin el cual no se hubiera cometido el delito . En todo casci, para que
el miembro ausente incurra en responsabilidad criminal sera necesa-
rio que su ausencia haya hecho posible o facilitado la comision del de-
lito y, tratandose de responsabilidad dolosa, que dicha ausencia este
preordenada a tal fin .

(19) U. G . BALESTRINO, I problemi generali, cit ., p. 133 .
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Las dimisiones pueden ser la forma mas clara de extetiorizar un
disentimiento . Pero, como es obvio, las dimisiones a posteriori pueden
tambien obedecer unicamente al proposito de rehuir la responsabilidad
penal . Por ello, esta no quedara excluida cuando el dimisionario con
su precedente conducts ha actuado conscientemente a favor de la de-
cision ilicita, aunque nada mss sea reforzando en los colegas el pro-
posito de adoptarla (20) .

La anterior problematica enlaza en cierto modo con la cuestion re-
lativa a la posible responsabilidad por no haber impedido el delito
societario que el administrador podia y debia evitar. La solucion hay
que obtenerla partiendo de los principios reguladores de la comision
por omision en general, segun los cuales, como es sabido, no basta que
el sujeto haya dejado de actuar incumpliendo cualquier clase de deber.
Se requiere, que el sujeto este en position de garante respecto a la no
verificacior, del hecho y que e1 deber incumplido sea un autentico
deber de impedir el resultado cuyo sentido sea el de fundamentar una
responsabilidad por el resultado no evitado, y no un simple deber de
actuar . A falta de una disposition general sobre la comision pot' omision,
al estilo de las contenidas en el articulo 40 del Codigo penal italiano
o en e1 paragrafo 13 del aleman, nuestro Codigo penal ofrece algunas
disposiciones especificas, como la del Iiltimo parrafo del articulo 499
bis, que pueden resultar orientadoras a los efectos que nos ocupan .

Todavia a proposito del sujeto activo, la ley debera indicar en que
circunstancias el administrador de hecho puede ser equiparado al ad-
ministrador de Derecho. Evidentes razones de politics criminal acon-
sejan no dejar al margen de los delitos societarios a los administradores
de becho . En caso contrario, se favoreceria absurdamente con la impu-
nidad frente a los delitos societarios a quienes por desidia no se hu-
biesen pr'eocupado de regularizar la sociedad o la designation de admi-
nistradores y -lo que es peon todavfa- a quienes dolosamente hu-
biesen creado la situation irregular nara sustraerse del ambito de los
delitos societarios (21) .

4.-Es preocupacion de la actual doctrina dar con las sanciones mss
adecuadas para reprimir y prevenir los delitos societatios .

En cuanto a las penas, al lado de la privativa de libertad, se atri-
buve un cometido cads vez mss importante a la pena pecuniaria, regu-
lada segun el sistema escandinavo de los dias-multa .

Pbr. 1-o que se refiere a la pena privativa de libertad, un autorizado
sector doctrinal recomienda hater un use moderado en relation con
los hechos de mediana gravedad . Marinucci y Romano han observado
que a veces la severidad adoptada a nivel legislativo se traduce en una
practica inaplicacion de las sanciones previstas : «Se tiene la impresion
de que una de las razones de la lamentada escasez de aplicacion de las

(20) F . ANTOLISEI, Manuale di Diritto Penade. I reati fallimentari e socie-
tari, tit., pp . 280 ss .

(21) U . G . BALESTRINO; I problemi generali, pit ., pp . 113-114 .
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normas incriminadoras en materia societaria resida precisamente en la
election de penas privativas de libertad, cuya gr'avedad, con razon o
sin ella, no encuentra eco en las valoraciones de los organos jurisdic-
cionales . Es una impresion convalidada por la experiencia de otros or-
denamientos, como el frances, donde a la «furia» represiva que ha
guiado recientemente la mano del legislador penal en materia societa-
ria, corl'esponde, en la praxis, una aplicacion blanda y sustancialmente
elusiva de ]as figuras del delito sancionadas mas severamente» (22) .

En cambio, se propone como mas eficaz operar en ciertos casos
con la inhabilitacion temporal para ejercer la funcion de administraddr
social como pena principal, previendola como unica o conjuntamente
con la de multa (23) .

Decisivo se considera establecer todo un repertorio de medidas de
seguridad que inciden directamente sobre la propia sociedad . Presu-
puesto de tales medidas es la llamada peligrosidad objetiva, que «no
esta estructuralmente desvinculada del todo de la peligrosidad social,
sino que se sit-6a respecto a esta como un elemento de caracter pre-
paratorio. Lo que el legislador quier'e impedir es que la posesion de
ciertas cosas por parte del reo o el becho de que ciertos objetos con-
tinuen circulando libremente puedan constituir la chispa que suscite
la peligrosidad de alguno . . . Se dice con formula expresiva que la pe-
ligrosidad pasa (rectius : puede pasar) de la cosa a la persona>> (24) .

En este sentido, parece que puede establecerse un paralelo entre
los denominados delitos-obsMculo como tutela avanzada para la pro-
teccion de ciertos bienes y la peligrosidad objetiva (25) .

En nuestro caso la referida peligrosidad objetiva surge cuando la
organization societaria aparece como probable fuente de nuevos he-
chos delictivos perpetrados por los administradores (26) .

Las medidas de seguridad directamente aplicables a la sociedad se
diferencian segun incidan sobre el elemento asociativo, sobre el fin y
objeto, sobre el elemento organizativo estricto sensu o bien sobre ]as
cosas y patrimonio de la entidad (27) .

Entre las medidas que afectan al elemento asociativo menciona
Bricola la de exclusion de socios, que, por el absentismo de la mayorfa,
son los inspiradores de la politica empresarial, fuente de delitos .

Son medidas que afectan al fin y objeto social, la suspension y la
prohibicidn absoluta y relativa de actividad, asf como la clausura del
establecimiento.

Son medidas que afectan a la organization social misma, la modifi-

(22) G. MARINUCCI-M. ROMANO, Tecniche normative, tit., p. 101 .
(23) G. MARINUCCI-M. RoMANO, Tecniche normative, tit., p. 102 .
(24) 1 . CARACCIOLI, I problemi generali delle misure di sicurezza (Milano

1970), p . 148 ; F . BRICOLA, It costo del principio «societas delinquere non po-
test» nell'attuale dimensione del lenomeno societario, en It Diritto penale delle
societa commercials, tit ., p . 78 .

(25) F. BRICOLA, Il COStO, tit., pp. 78-79.

(26) F. BRICOLA, It costo, tit., p. 79 .
(27) F. BRICOLA, It costo, tit., p. 84 .
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cacion judicial del estatuto de la sociedad, nombramiento judicial de
administrador v como tiltima ratio, la disolucion de la sociedad .

Finalmente, entre las medidas de seguridad que inciden sobre las
cosas y patrimonio de la sociedad, se encuentran e1 comiso, orientado a
finalidades preventivas y otras, medidas pecuniarias que, al estilo de la
Sicherungsgeld, sustraen a la sociedad aquellos concretos medios eco-
nomico-financieros destinados a favorecer y desarrollar la actividad de .
lictiva .

V.-Pienso que desde los puntos de vista que acabo de exponer
debe procederse a la revisi.on del capitulo que el Proyecto de Cedigo
penal de 1980 dedicaba a to que, en homenaje a una terminologia tra-
dicional en nuestra patria, denomino «delitos financieros>> . La regula-
cion que el citado Proyecto proponia de tales delitos me parece -y
asumo toda la responsabilidad que como Ponente General del mismo
me corresponda- deficiente, como sin duda to son tambien otras par-
celas del Titulo destinado a los llamados delitos contra el orden socio-
economico.

Pero estas deficiencias no autorizan para descalificar en bloque al
referido Titulo ni para presentarlo ante la opinion de los empresarios
como atentario a la libertad de empresa que, en el marco de la econo-
mia de mercado, garantiza el artfculo 38 de nuestra Constitucion .

Es cierto que aqui y fuera de aqui no faltan voces que niegan desde
la perspectiva de la economia de mercado toda legit.imidad a la existen-
cia misma del llamado Derecho penal economico, por estimar que este
acabaria, a la postre, por desintegrar la fuerza. dinamizadora de la libre
iniciativa y vendria a negar la finalidad de lucro que promueve y desa-
rrolla el progreso economico.

Pero tales opiniones no son de recibo, pues es evidente que ni si-
quiera el legislador de la epoca liberal individualists. dejo de reconocer
que en la actividad mercantil e industrial existen lucros permitidos y
lucros fraudulentos e injustos y no r'enuncio a considerar delictiva, en
su caso, la obtencion de estos ultimos . Lo que, naturalmente, no solo
no es contrario a la economia de mercado, sino que sirve para el mejor
y mas saneado desarrollo de la misma.

No quisier'a terminar, dado el lugar en que nos encontramos, sin
decir algo que, no por obvio, debemos dejar de repetir. Es necesaria
y urgente una nueva regulacion legal que permits afrontar adecuada-
mente la actual delincuencia economics.. Pero nada se resolveria si no
se dota a los jueces de los medios indispensables para la aplicacion de
la nueva legislation . Cuando un Juez de Instruction tiene que interrum-
pir la investigation de un hecho presuntamente delictivo por no exis-
tir la correspondiente consignaci6n para costear una prueba pericial
contable, me parece que el Estado esta abdicando de cumplir la pri-
mera y mss importante de sus funciones, que es la de administrar jus-
ticia.
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La delincuencia economica es dificil de perseguir pora_ue se produ-
ce normalmente con la colaboracion de expertos que de modo deliberado
y programado nrocuran dar a los hechos apariencia de legalidad. De
ahi que el Juez debe contar tambien con el concurso permanente de
equipos especializados, come, ya acontece en otros paises de nuestro
circulo de cultura.

Porque malas son las lagunas legales, pero peor es aun para el
prestigio de la justicia poner en manos de los jueces leyes que, por falta
de medios, no pueden aplicar .


