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—_ 1 —

El derecho no es otra cosa que uno. de los tantos elementos de la
superestructura; su formulacién y su uso reflejan la situacién de las
relaciones econémicas. En algunos casos puede favorecer la evolucién
de éstas, en otros puede funcionar como freno de ellas, pero en la
mayor parte lo que hace es traducir la connotacién real.

La reflexién no me parece obvia. Es suficiente recordar experien-
cias pasadas en el terreno de la elaboracién tedrica en las que lo po-
litico tuvo una preponderante significacién (Socialismo giuridico, Scuola
positiva) para darse cuenta hasta qué punto no fue extraia a los
juristas la tentacién de resolver las contradicciones sociales desde aden-
tro, mediante la formulacién de principios y derechos que deberian
tener por si solos las fuerza para convertirse en operativos.

Por lo tanto, creo que es necesario afirmar con toda franqueza que,
si bien a esta altura de la reflexién juridica no se puede ya rechazar
el debate sobre un uso alternativo del derecho —como ha ocurrido en
otros 4mbitos culturales—, éste podrd dnicamente desarrollar la fun-
cién de provocar un crecimiento de tipo cultural, por medio de la de-
nuncia de ciertas situaciones y la formulacién de objetivos tdcticos
(funcién desmitificante), pero no podrd jamés resolver por si solo las
contradicciones que la sociedad capitalista crea y alimenta, puesto que
ellas encuentran su causa en el modo de produccién y distribucién tipi-
ca de esta sociedad. ‘

A partir de semejantes afirmaciones me parece que es posible abor-
dar desde fuera un 4rea tan particular de lo juridico como aquélla que
se encarga, ya con una cierta identificacién dentro del panorama pu-
nitivo, de controlar unos comportamientos que lesionan bienes jurfdicos

(*) Versién revisada y escrita de la ponencia sostenida en el «Curso Superior
de Derecho Penal: Los delitos socioecondmicos», dirigido por Ignacio Berdugo
Gémez de la Torre, el 18 de julio de 1985 en la Universidad de Salamanca.
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tan peculiares como los que corresponden a relevantes necesidades
colectivas en el plano de la economia y de lo social.

En esta perspectiva hay un primer frente que en el terreno juridico
provoca la confrontacién entre quienes piensan que el derecho es un
lenguaje —que responde a ciertas reglas de formacién del discurso
juridico— y quienes hacen del mismo una técnica de solucién de con-
flictos que no expresa mds de lo que surge de sus reglas, pero que de
verdad resulta ser un subsistema de un sistema mds complejo de con-
trol social, respecto del cual cumple un papel estabilizador.

En la primera posicién —las de las reglas de formacién del discurso
juridico— dichas reglas estdn referidas a los requisitos lingiifsticos de
las expresiones, o sea a las condiciones eramaticales, semdnticas o 16-
gicas que una determinada expresién debe satisfacer como para inte-
orar un sistema aplicable de normas vilidas y, asimismo, son reglas
de identificacién o sea reglas de designacién de los suietos que tendrin
a su cargo el proceso discursivo. En este sentido quizd puede ser re-
dundante recordar la distincién entre las preposiciones de la ciencia
juridica y las normas del derecho; ambos configuran dos lenguajes
que se pueden distinguir por su funcién y los efectos que ejercen so-
bre las conductas de los individuos. v sus relaciones entre si, mds que
por su contenido o estructura lingiifstica. En este sentido, el discurso
de la cencia juridica v el discurso del derecho aparecen separados por
la diferencia entre quienes estdn habilitados para expresar uno y otro,
y por la diferencia derivada de ésta, del efecto que ambos tienen sobre
las posibilidades de conducta correspondientes a un grupo social de-
terminado. Sin embargo, es probable que resulte peligroso llevar a
consecuencias tan extremas esa diferenciacién, en la medida en que,
st bien es clerto que por esas razones centrales y otras laterales parece
distinguible —y es necesario distinguir— el discurso de la ciencia
del discurso de la prictica que configura su objeto, no es menos cierto
que, en Ultima instancia, y siendo su funcién uno de los principales
criterios de la distincién, ambos coinciden y funcionan como una tota-
lidad en vistas a la funcién comiin de conservar vy, al mismo tiempo,
facilitar los cambios y el desarrollo de la cohesién social en la sociedad
que se trate. La ciencia juridica aparece as{ como una lectura del dis-
curso juridico que debe coadyuvar a su funcién de regular e inducir
las conductas sociales en un determinado sentido v bajo Ia estructu-
racién del orden configurado. Por lo tanto, si el discurso juridico es
el discurso del poder social o uno de sus efectos centrales y mds am-
plios, también el discurso de los juristas debe serlo, en la medida en
que la distincién entre funcién motivadora y funcién descriptiva del
discurso no es discernible en el comportamiento de la institucién social,
como en la teorfa (asi se ha expresado Entelman, 1982, 97 y ss.).

Por otro lado, respecto de la segunda posicién a que aludi antes
—a la del derecho como técnica de solucién de conflictos—, es preciso
recordar, aunque ello sea incidentalmente, que ella se encuentra hoy
en el centro de la polémica suscitada entre los penalistas. En efecto,
sabido es que la profunda crisis de legitimacién en que ha caido el
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derecho y el sistema penal en los paises del 4rea capitalista, arrastrada
sobre todo por ciertos vientos autoritarios que soplan en los Estados
sociales y democriticos de derecho, provocs la busqueda de una nueva
justificacién de la teoria del delito y de la pena. Ella ha sido preten-
didamente encontrada en el valor simbélico del ordenamiento norma-
tivo como instrumento de orientacién e institucién de confianza. De
tal manera, la linea del pensamiento funcionalista que se reconoce en
la tentativa de refundamentacién que, por ejemplo, propone la deno-
minada teorfa de la prevencién-integracién (llevada a su mdxima ex-
presién, luego de diversos esfuerzos dogmiticos, en la obra de Jakobs,
1983) permite, asimismo, una ampliacién del sistema penal tanto en
extensién como en jntensidad (con los consiguientes riesgos) cuando
no sélo busca la estabilizacién y la conservacién del propio sistema
social al cual sirve, sino también desde que sélo es 1til para atacar los
conflictos sociales generados por el sistema en el momento y el lugar
donde se manifiestan, en cambio de hacerlo alli mismo donde se pro-
ducen (cfr. Baratta, 1984, 1.*; reitera Mufioz Conde, 1985, 27).

— II —

Pues bien, el caso de la criminalidad econémico-social y especial-
mente algunos de los elementos que cierta teorfa criminolégica maneja,
dependiendo de una dogmética penal connotada por las relaciones
econémicas del sistema al que es funcional, y de cara a la construccién
y conceptualizacién ulterior de esta categorfa de delitos, me parece que
provocan un interés particular en la perspectiva del derecho como len-
guaje y en ambos sentidos discursivos a los cuales aludi antes: ¢l de
la ciencia juridica y el del derecho, pues los dos tienen —como se
dijo— la misma funcién de conservar o, eventualmente, la de facilitar
los cambios, pero nunca la de provocarlos.

Las reflexiones que motivan esa afirmacién (como todo el presente
ensayo) y que se relacionan con el interés a que aludo, nacen, asimis-
mo, de un radical disentimiento con el pensamiento criminolégice que
nutre sus andlisis en la férrea subordinacién a los conceptos juridicos,
los cuales gobiernan todo aquello que se considera cuestién criminal
y medios para su control, Pienso honestamente que esta cuestién cri-
minal estd, de cualquier manera, vigorosamente determinada por los
niveles de lo politico y de lo econémico y que, por lo tanto, las dis-
ciplinas que se ocupan de estas materias no pueden ser desatendidas
por quien reflexiona en el plano criminolégico. Estos son los motivos
que me mueven también a interpretar el discurso criminolégico tradicio-
nal scbre la criminalidad econémico-social mediante el examen de lo sim-
bélico, tropoldgico o metaférico que pone de manifiesto su retérica.

Si se considera el ya cuantioso material elaborado por los especia-
listas en el 4mbito de la criminalidad econémico-social, tanto de aque-
llos que la abordan desde el terreno politico-criminal como la de otros
que dicen hacerlo desde la criminologia, ha de encontrarse una cierta
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unidad de anslisis. Esta unidad procede de la consideracién que este
tipo de actividad criminal sigue enmarcada —al igual que otros com-
portamientos criminosos— por las mismas condicionantes que ya fue-
ron achacadas a la cldsica tesis de Edwin H. Suthetland sobtre el White-
collar Crime (WCC).

Ya en una ocasién (cfr. Bergalli, 1984, 27-69) y recogiendo va-
liosos planteamientos y sugerencias de Garcia Méndez y Gémez (v. 1979,
multicopiado), intenté sintetizar esas condicionantes diciendo que:

1) la tesis de Sutherland estaba impregnada por una petspectiva
mds ética que politica, haciéndose esto notorio en el tratamiento de
la accién del Estado como sometido a presiones coyunturales que des-
viarfan su esencia de garante del bien pdblico;

2) que el intento de subsumir la explicacién del WCC en una
teorfa general de la conducta desviada —por medio del enfoque de
la asociacién diferencial— equipara cualitativamente esta particular
modalidad de conducta con el delito convencional, diluyendo su espe-
cificidad en el proceso social global;

'3) que la sujecién a los pardmetros de la definicién legal del de-
lito, limita el campo de la investigacién empirica, afectando negativa-
mente el alcance de sus formulaciones tedricas finales; y

4) que el enfoque de la actividad de las corporaciones dentro de
un marco que no trasciende los limites de un Estado-nacién, debe
ser hoy superado atendiendo a las transformaciones inherentes a las
crecientes tendencias hacia la internacionalizacién del capital.

Voy a tratar de ilustrar estas condicionantes, tanto a la luz de lo
que fueron las verdaderas proyecciones de la obra de Sutherland, en
su época, como a la vista de las peculiares circunstancias de orden
econémico que hoy se esconden tras el uso de los conceptos y catego-
rias que se han transformado en auténticos tropos del lenguaje crimi-
noldgico, subalterno del discurso juridico-penal en nuestro 4mbito
cultural.

La sintesis de las condicionantes a que aludi provino de un exa-
men que tuvo por objeto poner en evidencia que la tesis de Sutherland
no aparecié por generacién espontdnea sino a consecuencia de un pecu-
liar proceso de la estructura econdmica en los Estados Unidos de Nor-
teamérica. Me refiero a la pasmosa concentracién capitalista y a la
quiebra que esta conllevé para la forma-Estado propia del tiempo del
liberalismo decimonénico. Como es sabido, el New Deal legitimé la
intervencién estatal en el mercado y pretendié garantizar a las mayorfas
sociales agredidas por el desenfado del poder econémico que habia
desconocido las viejas reglas del juego. La base politico-social de se-
mejante operacién necesitaba una verificacién empirica que justificara
la legislacién antimonopdlica, ya iniciada con el siglo xx (recordar que
la ley Sherman es de 1890), la cual, si bien iba a ser manipulada en
su aplicacién por la propia fuerza de las grandes corporaciones y en
sus beneficios, de todas formas venfa a convalidar el nuevo papel a
cumplir por el Estado.

Que Sutherland advirtié la exquisita naturaleza socio-politica de la
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cuestién que encard con su investigacién, no me parece una cosa de la
cual pueda dudarse. Sin embargo, si patece que estuvo preocupado
por no traslucirla. Ya lo hice notar cuando sefialé (1984, op. cit.) su
expresa aclaracién de que su trabajo no estaba guiado por intencién
politica alguna (cfr. Sutherland 1965, 44). Ahora, muy recientemente,
Barbero Santos (v. 1985, 17), con la publicacién a la vista del texto
completo de la investigacién de Sutherland, difundido por Geiss y
Goff (1983), ha podido decir con seguridad que cuando Sutherland
confesaba que con su obra simplemente pretendfa estructurar sobre
nuevas bases la configuracién cientifica de la conducta criminal o cuan-
do omitié los nombres de todas las corporaciones aludidas en su obra
como delincuentes v no incluyé en la publicacién un capitulo sobre
tres historias de casos particulares analizados, lo que ocurrié por pre-
siones del editor (Dreyden) y de su propia Universidad (Indiana), lo
cierto es que estaba ocultando sus verdaderas convicciones.

Es evidente, entonces, que aunque Sutherland fuera sensible a la
problemdtica real que subyacfa en su investigacién, tuvo que aceptar
la censura para poder difundir los resultados de aquélla. Esta situacién,
que se present6, como se dijo, por la necesidad de encontrar explica-
ciones al comportamiento criminal de empresarios y personas envueltas
en delitos WC, de verdad estaba encubriendo la justificacién del inter-
vencionismo estatal lanzado con la politica de Franklin D. Roosvelt
en el 4mbito de la economfa. Resulta llamativo comprobar cémo Suther-
land aludi$ elipticamente a sus fines principales cuando sefialé en di-
versos pasajes de su libro las denominaciones peyorativas de «intelec-
tuales subversivos, liberales u otros» (pig. 88) con que, por ej., el
Committee on Un-American Activities y otros grupos motejaban a quie-
nes, se decia, atacaban las instituciones americanas de la libre empresa ;
o cuando los empleadores clamaban porque atin cuando la National
Labor Relations Law de 1935 fuese igualitaria en principio, ella no
lo era —asi decfan— en su aplicacién, puesto que la ley estaba admi-
nistrada por «comunistas y otros radicales» (pdg. 130) o bien cuando
para demostrar el poco peso que tenfan las definiciones de aquellas
personas que denominaban como «indeseables o ilegales» a las practi-
cas habituales en los negocios, se los llamaba «comunistas o socialis-
tas» (pdg. 247).

De tal modo, ante la palpable repulsa que provocan a Sutherland
los comportamientos de tantos robbers Barons, en el medio ambiente
moral e intelectual depresivo, generado por la crisis de 1929-1930 que
vino impulsada por el proceso de concentracién salvaje del capitalismo,
es razonable pensar en que los patrones de conducta de la ética protes-
tante en decadencia (renacidos luego, al salir de la crisis) «desconecta-
ron» a nuestro autor de los fundamentos socio-politicos de su inves-
tigacién y lo volcaron a asumir una perspectiva mds ética. En ella, es
claro, el Estado no se presenta asumiendo su papel de garante del bien
ptblico y aparece sélo tangencialmente; el problema central es el de
la moralizacién de los negocios, de las relaciones comerciales e indus-
triales y de la propia actividad controladora de los aparatos estatales.
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Pero hacer del Estado el centro del andlisis y convertitlo en el eje de
cuanto debe ocurrir en el mercado, escapa al enfoque concreto de

Sutherland.
— III —

El confesado propésito que tuvo Sutherland con su investigacion
de constituir sobre nuevas bases la configuracién cientifica de la con-
ducta criminal, supuso para su época, un objetivo plausible, mds que
nada de cara a las teorfas cldsicas y en boga que pretendian explicar el
comportamiento criminal haciendo hincapié en la naturaleza patolé-
gica del mismo o de su autor. En este sentido, lo que ya se habia
afirmado como tradicién de la llamada «escuela de Chicago» en la
sociologia, que profundizé el anilisis en el campo de las relaciones in-
terpersonales, puede reconocerse en la inquietud «sutherlandiana». Es
verdad que la teorfa del aprendizaje, aplicada a descubrir el porqué unos
vy no otros, en contacto con modelos de comportamiento criminal, sa-
tisface en parte la explicacién etiolégica de la criminalidad desde el
punto de vista del proceso mediante el cual una persona se inicia en
el delito; la otra parte de la hipotética explicacién del delito proven-
drfa, para Sutherland, del punto de vista de la sociedad por medio de
la teoria de la desorganizacién social (cfr. Suthetland, op. cit., 253 ss.)
en sus dos formas: la de la anomia o falta de standards que dirijan el
comportamiento de las personas y la de la organizacién de grupos que
entran en conflicto con précticas sociales especificas o conflicto de stan-
dards. Pero, sin embargo, todavia el propio Sutherland reconoce la ne-
cesidad de considerar la hipStesis de los rasgos personales del autor
como suplemento, en la explicacién de la conducta criminal y por ende
del WCC, a las definiciones culturales que él sugirié bajo las tesis
de la asociacién diferencial y la desorganizacién social (op. cit., 264).

Estas circunstancias, a mi modo de ver, no sélo suponen una in-
coherencia en el sistema de anilisis que parece primar en toda la in-
vestigacién de Sutherland sino que, a la postre, traduce una doble rup-
tura en el nivel del discurso elaborado desde el comienzo sobre la es-
pecifica naturaleza del WCC. En efecto, en la presentacién de su obra
—como luego lo desarrolla el anilisis posterior de las conductas anti-
sociales de los poderosos— Sutherland focaliza prioritariamente su
atencién en las contradicciones internas de la estructura ecoémica nor-
teamericana entre prdcticas econdmicas y normativa juridica; asi lo de-
muestra con la puesta en evidencia de toda la gama de violaciones a
la legislacién que realizaron las setenta corporaciones examinadas, en
materia de restricciones ilegales 2l comercio; disminuciones discrimina-
torias de precios fijados por la Interstate Commerce Act; ataques a las
patentes, marcas de cometcio y derechos de autor; falsedades en pu-
blicidad ; actos desleales en perjuicio de los empleados o pricticas la-
borales desleales; manipulaciones financieras; actividades comerciales
prohibidas durante los tiempos de guerra y, en general, una variedad
de actos que provocaron perjuicios a los competidores y consumidores
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de tales corporaciones o al propio Estado. Estas son las précticas que
constituyen la exposicién de los ocho tltimos capitulos de la segunda
parte del libro de Sutherland del que hablo. .

A mi me parece que el enfoque que priotizé Sutherland descuida
o deja sin considerar un filén de gran riqueza interpretativa que estd
constituido por las derivaciones que para la legitimacién del sistema
capitalista de dominacién acarrea el fenémeno del WCC. Sutherland
fue un sociélogo y, aunque critico, se formé en el dmbito cultural del
gran proceso de acumulacién norteamericano. Por esto, quizd, su plan-
teamiento, al que he hecho referencia antes, deviene de una considera-
cién mecdnica y exagerada de la autonomia de las instancias infra- y
superestructurales de la formacién social norteamericana de la época.
Pero, si intentando complementar lo que afirmé al comienzo de esta
intervencién, se entiende que lo juridico no expresa tunicamente las
relaciones materiales de produccién ideolégica, en instancia conforma-
dora de la actividad econdmica y de la estructura social, entonces es
necesario dirigit la atencién hacia los efectos que en la conciencia social
produce el sistema juridico. Y estos efectos son de dos clases; una pri-
mera, en que el efecto es el de una regulacién interna que ordena e
intenta hacer previsible el conjunto de relaciones politico-sociales-eco-
némicas en las que se asienta el sistema capitalista. Aqui, este nivel de
eficacia del derecho permite un desarrollo mds o menos arménico de
los intereses generales de los grupos que detentan la propiedad de los
medios de produccién en la sociedad. En segundo lugar y en relacién
con la «validez universals> de la norma juridica, se cumple un efecto
ideoldgico cual es el de presentar a los sectores dominados la existen-
cia de la norma juridica como garantia de control de los excesos de
«cualquier» grupo del cuerpo social. La internacionalizacién y acepta-
cién por el conjunto de la sociedad de la «verdad juridica» y el «de-
recho garantia» colabora activamente en el proceso de legitimacién de
las relaciones globales de dominacién. El sefialamiento de conductas
ilegales como préctica babitual de las grandes corporaciones —por otra
parte reconocidas y aceptadas como nicleo dindmico de un sistema de
vida— genera una contradiccién cuya visibilidad amenaza potencial-
mente la eficacia del papel de lo juridico en la instancia ideolégica-le-
gitimadora ; problema éste que me parece no llega a alcanzar la misma
dimensién en la instancia que he llamado de «regulacién interna» como
lo indica el propio cardcter. habitual de las violaciones sefialadas por
Suthetland. :

En consecuencia, la propia perspectiva de Sutherland cae, segin mi
opinién, en la contradiccién sefialada al poner de resalto que las ha-
bituales pricticas ilegales de las grandes corporaciones sirven pata cues-
tionar el sustento juridico del. sistema ‘econémico capitalista. Pero,
asimismo, la confusién que introduce al aceptar también la hipétesis
de los rasgos personales del autor en forma suplementatia, termina por
obnubilar la peculiar naturaleza del WCC, Veamos porqué.

Después de casi cincuenta afios de investigaciones sobre WCC, hoy
puede decirse que las diversas concepciones elaboradas pueden redu-

5
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cirse en dos vertientes fundamentales. Por un lado, la construccién del
WCC como un acto «individual» y «desviado» que viola la normativa
juridica, en especial la relacionada con la regulacién de la actividad
econdmica. En este primer enfoque subyace la consideracién ya men-
cionada de la «naturalidads de las relaciones de produccién e inter-
cambio, ligadas a la apropiacién privada del excedente. Por lo tanto, la
critica no va mds alld de los problemas de indole téenico-juridicos o de
la limitacién de los excesos que desbordan el funcionamiento nermal
del sistema. A esto alcanza la perspectiva de Sutherland y por esta ver-
tiente es que ha discurrido casi toda la elaboracién criminolégica y ju-
ridico-penal funcional a aquel tipo de relaciones econémicas, es decir,
orientada al fin de la conservacién del sistema.

En cambio, la otra vertiente, por considerar que las pricticas lla-
madas de WCC son constitutivas de un régimen de apropiacién priva-
da de los medios de produccién no pueden explicarlas sin caer en
contradicciones, como si fueran préicticas «aisladas» o meramente «des-
viadas». Se impone, segiin este enfoque, un estudio critico del funcio-
namiento de las instituciones polifticas, sociales y econémicas del sis-
tema capitalista. A su vez, este andlisis critico puede ser considerado
desde dos puntos de vista que denominaré global y especifico. La cri-
tica global, que consiste en mostrar la relatividad de las instituciones
de la sociedad v su caricter de instrumento de grupos parciales, tiende
a reducir el problema en el nivel politico del desarrollo del conflicto
social, subestimando la especificidad y el cardcter con-formador de los
instrumentos juridicos en el proceso de dominacién y legitimacién. Creo,
por las insuficiencias que traduce un enfoque global de tal naturaleza,
aplicado a nuestro objeto de estudio, que la problemética del WCC y
del delito social también (incluida la propia validez de los conceptos)
puede ser analizado en forma mds profunda a través de una critica

especifica (que incluye y particulariza la critica global) y que puede
consistir en:

a) el estudio de los mecanismos de produccién y aplicacién de
las normas jurfdicas;

b) Ia extensién del campo de la investigacién a précticas que sin
ser antijurfdicas (por el simple hecho de no haber sido legisladas) son
portadoras de dafios sociales evidentes, y

c) el estudio del papel del sistema juridico en los mecanismos glo-
bales de dominacién que permite comprender la naturaleza de las viola-
ciones a sus disposiciones y la existencia de zonas de la vida social no
reguladas por el derecho (y por ende permitidas).

De esta tltima vertiente se deriva que el aporte fundamental de
la investigacién critica al estudio del WCC y del delito social también,
consiste en revelar los mecanismos de pricticas que, lejos de ser aisladas
o desviadas, contribuyen (con su habitual produccién y esporidica san-
cién) a reforzar por esta via el proceso total de dominacién y legiti-
macién.

Creo, ademds, por otra parte, que cualquier enfoque sobre la pro-
blemitica del WCC remite, explicita o implicitamente, a una visién
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global sobre la sociedad en general y a una visién particular sobre el
sentido v las funciones de la investigacién criminlégica.

— IV —

Tal como vengo planteando estas reflexiones. he llegado, inevita-
blemente, a un tema al que ya he aludido y que puede considerarse
crucial cuando se. trata de la investigacién criminolégica empirica en el
tetrenc de la criminalidad convencional, pero que tiene ain. mayor
relevancia cuando se vincula a la econémica y social. En la sintesis de
las condiciones que esbozé antes dije que una de éstas estd constituida
por la sujecién a los pardmetros de la definicién legal del delito. Se
trata, como se sabe, de una vieja disputa, El propio trabajo de Suther-
land, en un 4mbito como el de la sociologia norteamericana de los
afios del Welfare, provocé la reaccién de juristas y otros colegas suyos.
Las m4s extrema y conocida fue la de Paul W. Tappan (cfr. 1947, 96-
102), quien alegd que sélo la condena por un tribunal (y el envio del
autor al cumplimiento de la pena) podfa determinar la criminalidad
de un hecho y que las tdnicas personas que podian ser estudiadas cien-
tificamente como ctiminales eran quienes hubiesen sido declaradas cul-
pables por el aparato judicial. o

Pese a que el trabajo de Sutherland ponia precisamente en eviden-
cia la realizacién, a cargo de corporaciones, de concretos actos Jesivos
de los intereses de competidores, consumidores o del propio Estado que
no estaban legalmente definidos como delitos, él mismo efectud grandes
esfuerzos para demostrar que su interpretacién del WCC concordaba
con los precedentes legales establecidos (asf lo recuerdan H. y J. Schwen-
dinger, en 1975, 126); jtan fuerte era el predominio de las definicio-
nes juridicas también en el sistema del Case-law!

Pues bien, la disputa entre quienes insisten que la investigacién
empirica ha de partir de las definiciones legales del delito ha sido tam-
bién en Europa no sélo el perno en torno al caal ha girado la autcnemia
de la propia disciplina criminolégica (jy ya sabemos hasta qué punto
es desconocida esa autonomia en ciertos dmbitos!), sino que en el
campo ‘de la crfiminalidad econémica y social ha limitado la categoriza-
cién punitiva de lo realmente lesivo en funcién de una supuesta subot-
dinacién a las reglas del Estado de derecho vy a la configuracién previa
de los tipos delictivos; iy que conste que no estoy abjurando del valor
de la tipicidad en la delimitacién del ius puniendi! .

Esto es el resultado de una interesada irrupcién en el dmbito de
la autonomia cientifica; la mayor o menor utilidad que la definicién
de la conducta delictiva tiene no puede medirse en relacién al valor
heurfstico que la misma otorga a la investigacién criminolégica, sino
en razén de la operatividad que a ésta le aporta. Claro es que también
hay otros tipos de definiciones, como las #ominales que traducen for-
mas abreviadas de significado previamente convenido o singularizan
una propiedad, una relacién o una funcién especial para emplearla
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como referencia; o como las reales que segin dicen H. y J. Schwen-
dinger (op. cit., 119) significan relaciones diacrénicas y sincrénicas en-
tre variables e incluyen a la vez a las definiciones causales, las cuales
implican las condiciones necesarias y suficientes para la existencia de
un fenémeno. Estas tltimas, de hecho, consisten en una teoria general
del fenédmeno estudiado.

Por lo tanto, si lo que se pretende es alejar el riesgo de que la
reflexién criminolégica no colabore en el proceso de reproduccién
ideolégica en el que estd involucrado el lenguaje juridico, confermando
y formalizando unas determinadas estructuras econémicas y sociales, es
necesario desmitificar el valor de la definicién legal y ubicarla en su
justa trascendencia, cual es aquella que garantiza la proteccién de bienes
juridicos y la determinacién de la responsabilidad penal de los ciudada-
nos. Otros pretendidos usos cientificos de las definiciones legales del
delitd ponen en peligro las posibilidades de indicar cuéles son los ver-
daderos comportamientos dafiinos. Este es el punto de inflexién en el
cual el pensamiento critico demostré el empleo metaférico que de la
criminologfa ha hecho el Derecho penal. :

En los sentidos indicados creo que es imprescindible tener presen-
te los distintos procesos de transformacién acazecidos en las estructuras
econémicas nacionales y en el orden econdmico internacional cuando
se inicia alguna investigacién sobre una prictica que pueda lesionar
intereses econémicos y sociales colectivos. De otra manera se pueden
presentar situaciones del tipo de las que verificamos en Espafia.

En efecto, apenas sancionada la Constitucién de 1978 y como es
sabido, la discusién en torno a sus cldusulas econémicas y al tipo de
modelo econémico que impuso el nuevo orden no estaba totalmente
esclarecida. Mufioz Conde (cfr. 1982, 114), hablé de una ambigiiedad
intencionalmente buscada por los redactores del texto constitucional
en ese terreno para conseguir el mayor consenso posible, la cual venia
a agregarse a la ambigiiedad inherente al lenguaje juridico en general.

Tantas ambigtiedades incidieron, sin duda, en el Proyecto de Cé-
digo Penal de 1980; su sistemética en general y en particular la del
Titulo VIII provocaron los sefialamientos de los penalistas en este
sentido. La frondosidad de ese Titulo también generd quejas y aurque
ahi se incluyeron algunas figuras de delitos econdmicos en sentido
estricto, es decir, en la proteccién de una cierta intervencién del Estado
en la economfa y aquellos otros aue se manifestaran en el terreno
de la competencia, en general, esa Parte del Proyecto siguié atendien-
do a la forma tradicional de concebir la economia, ligada a los dere-
chos subjetivos de los individuos en relacién a su patrimonio v dentro
de un Estado-nacién.

Esa frondosa tutela de intereses econémicos y sociales, pero diri-
gida principalmente en la forma indicada por la Reforma, dio sin em-
bargo pie para que el poder econémico se defendiera ante la tentativa
de amenaza punitiva. En un estudio prohiiado por el Instituto de Es-
tudios Econémicos (cfr. Stampa Braun y E. Bacigalupo, 1980, 144) y
mediante una clara metaforizacién se alegé la inconsistencia o la ausen-
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cia de una investigacién empirica sobre la criminalidad econémica en
Espafia que sustentara la propuesta de intervencién penal-econémica
que formulaba el Proyecto de 1980. Como se advierte, este asunto
confirma el dicho popular de la pescadilla que se muerde la cola, pues
el Derecho penal tradicional no admite que la investigacién criminolé-
gica no progrese més alld de los cauces por él limitados pero, a su vez,
acusa a la tltima de no procurar informacién actualizada sobre la cri-
minalidad econémica.

Pero, lo cierto es que el Proyecto de 1980 no previé en sus dis-
pesiciones las particulares modificaciones que en el terreno del dafio
social, por ejemplo, podian comenzar a producir los agentes o porta-
dores del poder econémico privado una vez que las relaciones éco-
némicas de produccién en Espafia comenzaran a tomar el cariz de las
sociedades post-industriales de su entorno. En ese texto no se formuld
la tentativa de limitar.o controlar las pricticas de aquellas corporacio-
nes que tienen su centro de decisién, la empresa matriz, en su dmbito
nacional y en otros dmbitos los distintos segmentos, aparentando en
la mayor parte de los casos, una mu1t1p11c1dad o gran nimero de so-
ciedades distintas que actdan en diversos pafses. ST se pretendid, errd-
neamente, extender una medida de seguridad frente a la «peligrosidad»
de las empresas lo cual fue sefialado como una auténtica incoherencia
del articulo 133 del propio Proyecto —como acertadamente lo se-
fialé Barbero Santos (v. 1982, 159-60), al rectificar algtin juicio que
pretendia convalidar esa medida— pues esta previsién tundaba expre-
samente una intervencién de ese tipo en tnica relacién a personas
humanas,

Hay en cambio, a mi modo de ver, un timido esbozo para derribar
el fuerte prejuicio enraizado en el hb_erahsmo burgués en torno a la
irresponsabilidad de las personas jurfdicas (tema sobre el cual también
Barbero Santos, en 1982, op. cit., 159 nos recuerda sus esfuerzos para
derribarlo). El se puede advertir en la previsién que limitadamente
trajo la Propuesta de Anteproyecto dél Nuevo Cédigo Penal del Mi-
nisterio de Justicia en 1983, en su articulo 31. Esa sugerencia se
concreté mediante una férmula mds realista aportada por la Reforma
Parcial y Urgente del mismo afio que ha pasado a ser el articulo
15 bis del Cédigo penal y que se complémenta con la previsién del
delito fiscal (art. 319.3) y de los delitos contra la libertad y la seguri-
dad en el trabajo (art. 499 bis, 3.°, Glt. pir.). Se ha encontrado, es
verdad, la posibilidad de limitar précticas societarias irregulares o da:
fiinas a través de responsabilizar a las personas que actden en su re-
presentacién. Pero, aqu1 se abre una interrogante que sélo podré res-
ponder la concepcién mds a menos alternativa que sobre el uso del
lenguaje del defecho podrin hacer los intérpretes y los jueces.

En tema de dafio social y de identificacién de los sujetos activos
mds relevantes en el campo de la criminalidad econémica y social, yo
tengo hecha una opcién (cfr. Bergalli, op. cit., 62 ss.) que se ha de-
cantado por entender al primero como acto disfuncional a los intereses
sociales que no se identifican con los hegeménicos de un determinado
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tiempo y pafs, lo que determina la historicidad y geografia de la valo-
racién, contrariamente a lo que creo constituye el nicleo del concepto
de dafio social, como acto disfuncional a la organizacién econdémica
dominante (proceso de acumulacién en los pafses de economfa capita-
lista), que prima en el lenguaje juridico de nuestro dmbito.

En cuanto a los sujetos activos que considero de mayor atencién
en el campo de la criminalidad econémica y social, creo que dadas las
condiciones de evolucién del orden econémico internacicnal y las re-
percusiones que éste ha tenido entre centro y periferia del sistema
capitalista, es posible hacer una identificacién que relaciona a dichos
sujetos con las eventuales proporciones de un dafio social que puedan
provocar sus pricticas irregulares. :

" En efecto, el proceso de potenciacién y el ritmo de crecimiento
de las empresas multinacionales ha sido en los dltimos quince afios de
una fuerza incontenible. Acaba de afirmarse en un seminario especia-
lizado sobre el tema (cuya crénica puede leerse en el resumen perio-
distico de Cacho, 1985) que ellas han sido las grandes beneficiarias
de la crisis econémica internacional iniciada con la brecha en el nego-
cio del petréleo en 1973. No hace falta recurrir a las cifras para ase-
verar esta afirmacién ; basta con decir que entre 1967 y 1982 las ventas
de las filiales en el exterior de las quinientas multinacionales mas im-
portantes del mundo crecieron en un 95 por 100, mientras que las de
las empresas uninacionales lo hicieron sélo en un 54 por 100 o que las
primeras incrementaron la tasa de sus empleados en un 6 por 100,
mientras las segundas la redujeron en un 2 por 100. Las multinacio-
nales controlan hoy més de la mitad del comercio mundial y si en los
pafses centrales mds de una cuarta parte de la produccién industrial
estd en manos de multinacionales instaledas en sus territorios, en 1982
el 39 por 100 de su produccién total se efectuaba en sus filiales del
exterior, porcentaje éste que en 1962 era del 25 por 100 y en 1967 al-
canzaba el 35 por 100.

La internacionalizacién creciente de la economia mundial estd bi-
sicamente representada por las multinacionales. Ellas reflejan y traducen
el lenguaje de la nueva divisién internacional del trabajo. Y si bien se
ha producido un aumento del nimero de pafses de origen de las fir-
mas multinacionales, la crisis Unicamente ha provocado una reorienta-
cién en sus estrategias. Es verdad, segiin parece, que se ha producido
un reflujo de inversiones de esta clase de empresas hacia los Estados
Unidos en detrimento de las efeéctiiadas en paises en vias de desarrollo,
pero ello ha de deberse a razones de indole financiera; el Tercer
Mundo absorbia en 1967 el 31 por 100 de la actividad de las multi-
nacionales y en 1983 ese porcentaje se habia reducido al 25 por 100.
Por otra parte, también se ha producido una alteracién en la compo-
sicién de los aportes a esta clase de corporaciones. Ahora, una com-
ponente importante, proviene de los fondos piblicos de los pafses
donde la empresa radica su casa matriz; ha nacido la empresa piiblica
multinacional, la cual, por la tradicional escasa dimensién del sector
puiblico en los EE. UU., tiene su mayor presencia en Europa, Sobre
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todo en el continente (Francia: Pechiney, Saint-Gobau, Renault, Elf-
Aquitaine; Ttalia: ENI, IRI; Rep. Fed. Alemana: Salzgitter; Austria:
Voest-Albine; en menor medida Espafia: ENASA, CASA), pero tam-
bién en Gran Bretafia a pesar de su politica conservadora (Rolls-Royce),
se ha producido este fenémeno en razén de tres motivos esenciales:
la confluencia de intereses entre las politicas de los gobiernos y la
estrategia de las empresas estatales (sobre todo en el campo de la
fabricacién y venta de armamentos); que los mercados nacionales se
han quedado pequefios en esta época de expansién del centro del sis-
tema en detrimento de la periferia y que la posibilidad de mantener
las hegemonias se puede concretar mediante la expansién del knozw-
how a través de la ocupacién de mercados.

Frente al panorama descripto, aunque como bien ha sido dicho, se
pretenda hacer «futurologia politico-criminal», hay que reconocer la
metifora punitiva que encierra la cuestién de la criminalidad econémi-
co-social. Si adn se discutfa en sede de Naciones Unidas acerca de la
posibilidad de establecer un Cédigo de Conducta para las emptesas
transnacionales (cfr. Warschaver, 1982, 111-127) el cual, por supuesto,
no tendria un 4mbito jurisdiccional explicito y un catdlogo de sancio-
nes que pudieran ejecutarse puesto que sin la colaboracién de las ju-
risdicciones nacionales que actéien en unién de razones y fines es ma-
terialmente imposible concretar cualquier pretensién punitiva, es bas-
tante quimérico pretender que las legislaciones penales y procesales de
los distintos pafses generen un lenguaje juridico e instrumentos apro-
piados para la proteccién de los verdaderos intereses sociales que resul-
ten dafiados por las pricticas de estos complejos. j Ahi tenemos muy
presentes los ejemplos de Seveso con su dioxina y de Bhopal con su
gas letal!, cuyas consecuencias ya se verifican con las noticias acerca
del nacimiento de 21 nifios con deformidades a consecuencia de la
tragedia provocada por la Unién Carbide, mientras su méximo direc-
tivo fue excarcelado en India mediante una suma irrisoria (v. «Fl Pais»,
Madrid, 17-VII-1985).

Por lo tanto, y acercdndome a una conclusién, creo oportuno rea-
firmarme en algunas de las reflexiones hechas al comienzo de este
trabajo, sobre todo en aquéllas que vinculan la concepcién del derecho
como lenguaje con la expresién de aquél como reflejo superestructural.
En este sentido debo afirmar, desde un punto de vista de la realidad
social, que es muy dificil creer en la fuerza interna que pueda tener
ese derecho como elemento de transformacién. Sin embargo, si creo
que el poder del lenguaje que los juristas tienen a su alcance y en
punto al tema que genera estas reflexiones —Ila criminalidad econémi-
co-social— es indudable que ellos tienen en sus manos la fuerza para
transformar la cuestién de ser hasta ahora una metdfora punitiva en
una metonimia, la cual, en el sentido retérico mds vulgar, es un tropo
que consiste en designar una cosa con el nombre de otra que le sirve
de signo o guarda con ella alguna relacién de causa a efecto (v. Casares,
1977, 555). Es decir, que el crecimiento cultural y democritico ha de
generar la conciencia de que dentro del sistema es posible ampliar los
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espacios que él puede dejar para dar paso a una proteccién de aquellos
intereses que son en realidad los que resultan més dafiados por los
portadores del poder econémico,
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