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Informe sobre la Tesis*

por David Baigin

Tengo el agrado de dirigirme a Ud. con el fin de sefialar los
méritos relevantes de esta tesis, que justifican sobradamente el
derecho de su autor a defenderla ante el jurado designado.

Debo destacar, como primer reflexién, que la obra, bajo el
epigrafe de Delitos de cuello blanco, supera holgadamente los al-
cances que parecieran surgir de su denominacién; tanto su de-
sarrollo como las conclusiones permiten conferirle a esta inves-
tigacién la calidad de un verdadero ensayo modelo que, por su
estructura, puede ser calificado como construccién sustantiva
de una nueva vertiente tedrica.

En este sentido, los delitos de cuello blanco son la platafor-
ma escogida por el autor para el despliegue de su propuesta tal
cual se refleja en el planteo general de la investigacién (intro-
duccién), aunque fuerza es subrayar que VIRGOLINI 1o destaca
suficientemente esa circunstancia, énfasis que, sin duda, hubie-
ra ayudado a la mejor comprensién de la obra.

La idea de que estamos frente a una propuesta tedrica apa-
rece claramente en las primeras paginas cuando afirma que el
principal propésito de su trabajo serd el de establecer las reper-
cusiones que el terreno poblado por formas de delincuencia, co-
mo el crimen de cuello blanco y la delincuencia organizada —di-
versas pero homélogas- tiene sobre el cuerpo de conocimientos
académicamente aceptados de la criminologia y también sobre
la condiciones y alcances de la ley, entendido este término como

* Dictamen presentado al Prof. Dr. Miguel Angel Cruro CaLpaxi, Direc-
tor del Departamento de Derecho Penzl de la Facultad de Derecho de la
Universidad de Buenos Aires, el 28 de agosto del 2003. - :




vinculo de unién de los ciudadanos. Congruente con esta formu-
lacién, VIRGOLINI organiza su obra en varia-etapas, naturalmen-
te vinculadas entre sf; en las tres primeras focaliza su atencién
en el delito de cuello blanco, el crimen organizado y la corrup-
cién y, en la dltima, pone el énfasis en el concepto de ley, no en
el sentido formal, sino como expresién del Estado de derecho,
como ley general. En el anlisis del nexo entre los fenémenos
empiricos y la ley, en una versién cualitativamente diferente de
la que se suministran otros autores reside, en mi entender, el
atributo mas destacable de su tarea, sélo posible gracias al exce-
lente tratamiento previo de los fenémenos empiricos. Si meto-
dolégicamente constituye una puesta a prueba de su diserio,
desde una propuesta epistemolégica, es todo un acierto si acor-
damos que una conclusién merece la calificacién de sélida sélo
cuando sus apoyaturas son autosuficientes y coetdneamente ex-
hiben capacidad potencial para interrelacionarse. .. .

Son muchas las obras destinadas a estudiar el pensamiento
de SUTHERLAND; VIRGOLINI, sin duda, engrosa la lista pero la de-
teccién de algunos perfiles, hasta ahora poco estudiados y las re-
flexiones criticas acompafiadas de notas creativas, justifican que
me detenga es este punto. Y aqui, me parece necesario sefialar
que VIRGOLINI no sélo incursiona en el sentido intrinseco del
pensamiento del criminélogo estadounidense, sino que utiliza
su obra como una base confrontativa:para-recorrer las corrien-
tes de la sociologfa y de la criminologfa, empefiadas en exami-
nar la delincuencia como un fenémeno patolégico cefiido a la
relacién causa-efecto. No es mi propésito mencionar cada una
de las escuelas que VIRGOLINI resume con trazos simples y com-
prensibles, pero me creo en la obligacién de puntualizar que ha-
ber asumido esta tarea es, adem4s, una demostracién palpable
de un manejo casi exhaustivo de la bibliograffa existente, con el
agregado nada subestimable de que, en cada una de las citas, ex-
cogita el niicleo de la proposicién.

Dije al comienzo del parrafo anterior que el anélisis del tex-
to de SUTHERLAND est4 lejos de ser una interpretacién talmidica.
VIRGOLINI subraya como perfil relevante la ausencia en el pensa-
miento de SUTHERLAND de una diferenciacién esencial entre los
delitos de la clase baja y los delitos de cuello blanco, distincién
que no pocos comentadores le asignan a SUTHERLAND;" es mis,
VIRGOLINI transcribe un apartado del libro principal del criminé-
logo estadounidense donde califica de accidentales los puntos
de vista que separan ambas modalidades de la delincuericia y




donde pone el acento en la forma que se aplican las leyes pena-
les. La transcripcién es valiosa, no sélo porque resume una de
las ideas principales de SUTHERLAND, sino porque anticipa una
de las fuentes que VIRGOLINI aprovechard para su formulacién
teérica sobre el papel que juega la ley en su 4mbito de relacién
con los fenémenos empiricos, perspectiva que extrae también al
hacer inteligentes consideraciones sobre el limite legal de la de-
finicién de delitos de cuello blanco, en las cuales subraya que el
problema de la presencia, naturaleza y el modo en que la ley es
aplicada, es “absolutamente pertinente a la definicién del cam-
po empirico y su significado” (p. 60).

Es precisamente en este capitulo, donde VIRGOLINI elabora
una de las criticas mas liicidas a la afirmacién de SUTHERLAND de
que la legislacién es producto de un fenémeno cultural generado
por la influencia de actores sociales; advirtamos que el criminélo-
go estadounidense describe la influencia como la presién de un
grupo influyente que interviene directamente para obtener la pro-
teccién de valores que le son preciados; el Estado colabora para
implementar esa tutela o, dicho de otro modo, acoge la presién.
VIRGOLINI, no sin razén, califica de simplificadora esta formula-
cién y, con apoyo de Pierre LaSCOUMES, explica que el proceso de
formacién de la ley constituye un mecanismo complejo, dividido
en varias secuencias y caracterizado por la articulacién de los in-
tereses y las ideologfas de los grupos, su grado de presencia y pre-
sién sobre el gobierno, el parlamento y la opinién publica. Con
otras palabras, advierte que la ley no es un producto lineal, suje-
to a circunstancias concretas que aparecen en el acto de su naci-
miento; va mas all, la ley se inserta en una totalidad que encie-
rra, amén de contraposiciones puntuales, las contradicciones de
las capas sociales. La nota de interés de esta reflexién es que la ley,
que luego le servird como uno de los referentes de los fenémenos
empiricos, no es epilogo de una suerte de concurrencia temporal
de factores individualizados, sino reflejo de un conflicto social,
prefiado de intereses en pugna y esta construccién de la ley, ob-
viamente, es trasladable al campo penal donde, junto a la apari-
cién de la tutela, se gesta el gran vacfo, hébitat natural de las in-
munidades. La digresién sobre este punto, junto con la aparicién
de la politica, es uno de los rasgos que alzapriman el valor de la
obra, en este tramo precedida por el examen del delito de cuello
blanco como sinénimo de criminalidad econémica.

No es mi pretensién describir en este informe cada uno de
los contenidos de la tesis; me parece, si, necesario referirme a




los aciertos que, como dije, no son pocos. Uno de ellos, sin du-
da, es la formulacién de que el delito de cuello blanco, entendi-
do como sinénimo de delincuencia econémica, pertenece a un
sistema condicionado por la forma en que se ha construido la
cuestién criminal. Si esta cosmovisién es cristalina' en materia
de delitos convencionales, no aparece tan visible en la delin-
cuencia econémica y es aquf donde VIRGOLINI aporta sus notas
sobre las caracteristicas que exhibe la construccién de la cues-
tién criminal —el sesgo social y el sesgo individualista en la prac-
tica del castigo— que muestran bien el por qué de la elaboracién
de un derecho penal, custodio de la sensibilidad de los grupos
hegeménicos (lesién de intereses econémicos) y la razén de su
esquelético o nulo desarrollo cuando se trata de las practicas ile-
gales del mercado. :

Pero no es sélo este proceso histérico la’ plataforma de la
que nace la inmunidad; para VIRGOLINI hay que sumergirse en el
trasfondo politico social que explica la construccién de la cues--
tién criminal, una construccién que parte de la dicotomfa or-
den—desorden y que exhibe el segundo término como determi-
nante del primero; evocando a PASHUKANIS y a SIMONETTI, el
delito no surge de la violacién de un orden preestablecido sino
a la inversa; el comportamiento irregular genera nuestra versién
(y visién) del orden, por lo cual el estudio del delito de cuello
blanco (econémico) es una via de acceso a la sociedad que lo co-
bija y no una secuencia de los conflictos que ella anida. La in-
munidad se vincula entonces, prima ratio, con la construccién
del desorden criminal y no con la ruptura del statu quo prove-
niente del orden. Disfanamente lo expresa en otro capitulo
cuando sostiene que la “accién de los procesos de definicién
que, de hecho o de derecho, confieren a ciertas relaciones socia-
les una relativa invulnerabilidad frente al sistema penal, no es
sino un resultado de la manera en que se despliegan las relacio-
nes sociales, econémicas y politicas, y del modo en que se orde-
nan jerdrquicamente en funcién de los intereses y de los valores
sociales” (p. 177). - o
-+ No'se detienenaquf los aciertos del trabajo. Después de ana-
lizar la clésica divisién weberiana de capital como inteligencia
colectiva'y capital como anarqufa, que PAVARINI desarrolla bri-
llantemente; VIRGOLINI, resume la categorfa de dafio social como
referente decisivo de la delinciiencia econémica sin dejar de des-
conocer que se trgta de.un remedio valorativo; pero su aporte
' persona; en este terreno va.més lejos de este pardmetro tan bien
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estudiado en los tltimos afios por José Marfa SIMONETTI; introdu-
ce a la ley como uno de los componentes esenciales de las “dina-
micas internas al desenvolvimiento de las actividades econémi-
cas”. Es este el niicleo central de su posicién tedrica, a la cual me
voy a referir mas adelante, pero me parece obligado remarcarlo
aqui porque, sin desautorizar la mirada de WEsEg, mejorada por
PAvARINT, el esquema resulta insuficiente para caracterizar los
pertiles determinantes de la delincuencia econémica en cuanto a
su diferencia con los que exhibe el delito convencional.

Y en este proceso dirigido a aquel objetivo, VIRGoLINT consi-
dera un paso necesario desentrafiar dos tipologias naturalmen-
te emparentadas con el delito de cuello blanco: el denominado
crimen organizado y la corrupcidn. ¢Y por qué vale la pena de-
tenerse en este punto? Sencillamente porque ambas cuestiones
aparecen en el escenario contempordneo como signos emblema-
ticos de la conformacién econémico-social moderna, como pun-
tos clave de su actual configuracién.

Tal vez sean las paginas sobre el crimen organizado las més
licidas del trabajo: no sélo por su precisién en ubicar su origen
histérico en las agencias de seguridad estadounidenses sino,
también, por desentrafiar su artificial naturaleza, construida a
partir de una “suerte de conspiracién secreta” (p. 191) organiza-
da para operar “fuera del control del pueblo americano y de su
gobierno”. VIRGOLINI descabeza cada uno de los rasgos tradicio-
nales que la sociologia estadounidense le atribuye al crimen or-
ganizado: los que se refieren a su origen, composicién, perma-
nencia, sustitucién fungible de sus miembros, caracterologia,
profesionalidad y mimetizacién con los sectores marginales, en
definitiva, los tnicos identificables a la hora de definir la no-
menclatura. Lo interesante de esta observacién es que todos es-
tos datos encajan ajustadamente en las diferentes variantes de la
denominada subcultura criminal, enderezada mis 2 la distin-
cién entre delincuencia de cuello blanco y crimen organizado
que 2 examinar su anatomia real. Y es que la afirmacién de 1a
subcultura permite, sin mayores esfuerzos, desplazar hacia 4m-
bitos diversos las explicacién de los delitos cometidos por los di-
rectores de las corporaciones, alejarlos de sus posibles pareci-
dos con la delincuencia convencional ¥, consecuentemente,
despojarlos de los componentes de violencia y perversién que fa-
cilita, de esta manera, la construccién de un estereotipo de de-
lincuencia mas cercana a la rotacién de practicas del mercado Y,
por ende, con un repulsa menor por parte de la opinién publica.
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Pero no es sélo en la critica donde se destaca la pluma de
VIRGOLINI. Después de apuntar sus cafiones contra las corrientes
sociolégicas que ponen el énfasis en la separacién entre delito
de cuello blanco y crimen organizzdo, VIRGOLINI demuestra, con
datos extraidos de la realidad, la verdadera naturaleza de las re-
laciones entre los protagonistas de la delincuencia econémica y
los que militan en el crimen organizado. La escisién que se pre-
tende se trastrueca en relaciones y entrecruzamientos que de-
muestran lo contrario. El autor de la tesis lo explica con ejem-
plos concretos: la apariencia de transacciones que a menudo
son empleadas por los delincuentes del sector organizado de la
delincuencia profesional para ocultar la naturaleza real de sus
negocios, o bien actuando legalmente por un tiempo, para des-
pués asestar un golpe aprovechando la imagen que habian crea-
do, o bien penetrando o adquiriendo compaiifas legitimas para
lanzar desde ellas su plan criminal o, ya desde el sector de las
empresas legitimas, utilizando la colaboracién del grupo orga-
nizado para el reciclado de dinero espurio a través de bancos y
entidades financieras. Como se advierte, la relacién entre los
dos universos es reciproca y permite confirmar lo que VIRGOLINI
sostiene con contundencia en el desarrollo de esta apartado: la
esfumacién de limites entre mercado legal y mercado ilegal, en-
tre practicas legitimas y practicas ilegitimas con el agregado que
en ambas esferas est4 presente el ingrediente politico corrupti-
vo que soborna funcionarios puiblicos, elimina competidores, se
apropia del patrimonio social a través de las privatizaciones y
del reforzamiento de los monopolios. No nos debe sorprender,
entonces, la afirmacién sobre la semejanza de las corporaciones
de la economifa corriente y las organizaciones criminales y su di-
ferencia, s6lo de grado, en el proceso de intervencién en la eco-
nomia legal; como lo repite varias veces, son parte dé un mismo
continuum imposible de dividir, malgrado los ingentes esfuerzos
de los sociélogos. :

Otro de los méritos de VIRGOLINI, al examinar el concepto de
crimen organizado, es demostrar que, epistemolégicamente, es-
te concepto no puede ser abordado con el grado de seriedad que
requiere la ciencia; por una parte, es imposible trazar una linea
de separacién entre delincuencia econémica y crimen organiza-
do y, por la otra, diferenciar actividades delictivas incluidas en
esa categorfa, con otras que se ubican en la delincuencia conven-
cional; ¢qué sentido tiene hablar de una nueva entidad que no al-
canza, como se ve, una naturaleza genuina? Si la contrapresta-
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cion se plantea obligadamente entre crimen organizado ¥ su con-
trario, no es tan dificil visualizar que son muchos los delitos de-
sorganizados que habitualmente pertenecen a la esfera del cri-
men organizado y, como contrapartida, existe una cantidad
respetable de delitos convencionales que exhiben como caracte-
ristica insoslayable una organizacién que asegura su ejecucién.

Pero si un principio de coherencia impide definir las sreas
cubiertas por el crimen organizado, la delincuencia econémica
y el delito convencional, existe, sin embargo, un componente co-
miuin a dos de estos sectores que no aparece en el delito conven-
cional; este elemento —dato esencial segtin VIRGOLINI- es la par-
ticular relacién con el derecho que el autor de la tesis ya habia
advertido en el delincuente de cuello blanco ¥y que se identifica
con el centro neurélgico de su posicién teérica.

Es en este 4ambito donde asoma la creatividad del trabajo;
VIRGOLINI utiliza dos apoyaturas: de una parte, la reaccién de los
sujetos frente a los conflictos y, de la otra, la imagen del derecho
conformada, no como reflejo directo de las relaciones sociales,
sino como resultado de un proceso de construccién social donde
la interaccién y la comunicacién juega un rol preponderante. Co-
mo bien lo sefiala la corriente sociolégica que se desarrolla bajo
el epigrafe de constructivismo social, “el mundo social no es una
realidad que se impone al sujeto y le impone sentidos y formas a
su comportamiento; los hombres lo construyen y esa tarea se
realiza por lo menos en parte 2 través de la insistencia en un mo-
do compartido de ver, de valorar y de reaccionar frente a los ob-
jetos y frente a los demss, que son los modos con los que damos
forma a nuestros vinculos sociales, y con éstos o a través de és-
tos, a la legalidad que hemos construido” (p. 228).

Pero dentro de esta perspectiva —una legalidad que se cons-
truye— VIRGOLINI puntualiza que el desarrollo de este mecanismo
no es univoco ni homogéneo (el agregado es nuestro); subyace
una contradiccién entre las reglas formales aceptadas y una per-
cepcién de esa legalidad formal “como realidad a abatir o derro-
tar”. Y es esta legalidad formal la que sucumbe ante los fines
particulares, en lugar de la clasica obediencia al mandato que
las concepciones clésicas conciben como la relacién basica ine-
luctable. La aportacién original del autor de la tesis reside en
que este cuadro es perfectamente trasladable a la esfera del cri-
‘men organizado, que ya no aparece como un producto de la sub-
cultura, sino como parte del enjambre de las relaciones sociales,
en el cual, es obvio, se mezclan las acciones de nivel politico,
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econémico y la propia funcionalidad del Estado. Si no he enten-
dido mal el pensamiento de VIRGOLINI, ]a legalidad derrotada
por las apetencias particulares es la misma que la que habita el
crimen organizado con la diferencia, vale la pena subrayarlo,
que en este ambito confluyen otras notas especiales, como la
clandestinidad o el sigilo que integran el c6digo alternativo de
los comportamientos realizados con desconocimiento de la ley.
Me parece relevante, dentro de esta perspectiva, recalcar
que la relacién con la ley es denominador comtin en el analisis
del fenémeno de la corrupcién; es un capitulo mas del vinculo
de la triada (crimen organizado, delito de cuello blanco y co-
rrupcién) con la extensién y los alcances de la ley pues los suje-
tos sociales, “presentes en este fendmeno, no estan debajo de la
Jey (...) sino que se sobreponen al mandato de la legalidad e in-
tentan y consiguen alterarla en algunos de sus aspectos signifi-
cativos”. No puedo dejar de subrayar las finas disquisiciones so-
bre este punto, en especial las realizadas en torno de la
caracteristica més genuina de la corrupcién: la confusién de las
esferas de lo publico y lo privado. Es aquf donde VIRGOLINI plas-
ma algunas sutiles diferencias con el crimen organizado y el de-
lito de cuello blanco al sostener que en este territorio el empleo
criminal de la ley no puede ser descripto sélo en términos de su
quebramiento; su efecto principal, dice, es el de “convertir a la.
Jey en un recurso de acceso diferencial al bien comiin pero
entendido éste o convertido ya en un bien privado” (p. 259). Y
congruentemente con este enfoque, su asercién de que la ley se
- ha convertido en un “sisterna de recursos publicos generadores
de beneficios desiguales, que se derraman de modo no publico
sobre grupos selectos de particulares de una manera contradic-
toria con la pretensién de generalidad e impersonalidad de la ley
que los regula; es, en definitiva, el famoso problema de la priva-
tizacién y la transmutacién de los intereses publicos en priva-
dos, cuando la ley ha sido creada, precisamente; para demostrar
lo contrario. : C SR
El analisis de las distintas modalidades de la criminalidad
en su relacién con el derecho, tiene su eclosién en un marco
ma4s amplio que el abarcado por los fenémenos delincuenciales;
VIRGOLINI potencia sus pretensiones y proyecta una posicién
tebrica que va més alld de las elaboraciones de la criminologfa
contemporédnea; retomando una formulacién de evidente corte
“rousoneano” recuerda que el derecho es el tinico medio que sir-
ve para reconocer y delimitar la libertad y la propiedad, para
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“instituirlas como las condiciones esenciales de la convivencia
entre los hombres”; de aquf la necesidad de su proteccién juri-
dica como instrumento imprescindible para neutralizar la vio-
lencia. La ley es una consecuencia natural de esta relacién, no
en sentido formal, sino material, actia como instrumento poli-
tico del Estado de derecho y, por consiguiente, debe responder
a pautas reconocidas universalmente: debe ser general, igualita-
ria y propender al bien comuin; se transforma en precondicién
(p- 266) para la existencia de un espacio politico, dentro del cual
pueda expresarse el consenso.

Es indudable que VIRGOLINI parte de una plataforma con-
tractualista —el corte rusoneano mencionado antes—. Prescinde
de los valores que median entre las relaciones materiales y la ex-
presién juridica, pues aun reconociendo el contenido material
de la ley, no aborda las contraposiciones de intereses existentes
dentro de su. interioridad, no invoca las contradicciones exter-
nas, las que la ley exhibe en sus relaciones con otras normas ju-
ridicas. La cuestién no es menor, pues tanto la calidad de gene-
ral como el carécter de igualitaria sélo pueden entenderse si se
acepta que el entramado del contenido material no es més que
un proceso prefiado de intereses contrapuestos; de lo contrario,
el esfuerzo tedrico de VIRGoLINI desembocaria fatalmente en la
legalidad formal, precisamente, uno de los postulados de la te-
sis que correctamente el autor rechaza desde un comienzo.

Pero, al margen de esta reflexién que nos parecié pertinen-
te, lo importante es su posicién teérica respecto del papel que
puede jugar la ley en la génesis y clasificacién de los conflictos
sociales. Si bien el espacio ciudadano es “el espacio instituido
por el derecho”, no siempre el derecho est4 presente en su ca-
racter de mediador. Existen, dice VIRGOLINI, fenémenos que fa-
cilitan y promueven la exclusién del derecho; ya hemos sefiala-
do a la corrupcién como uno de ellos pero el mas relevante es,
sin duda, la exclusién social que ViRGoLINI define con trazos pre-
cisos y a veces, literariamente conmovedores. -

La exclusién de la ley no puede definirse sélo con referen-
tes econémicos o culturales; son decisivos los politicos pues la
regién de los apartados significa, con otro lenguaje, la ausencia
del Estado que sélo da sefiales de vida cuando el ordenamiento
penal se hace cargo de los excluidos. Tal vez, el mayor mérito de
esta descripcién resida en descubrir que el vacio que expresa el
no derecho en los sectores marginales, es de la misma filiacién,
que el que se refleja en la corrupcién u otros fenémenos delin-
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cuenciales promovidos “en torno del Estado como su.campo de
operaciones” (p. 270). La homologfa que sefiala el autor tiene
entonces, como denominador corniin, la exclusién del derecho
que no es sélo el escenario mas amplio donde acttian los prota-
gonistas sociales sino tarnbién el lugar donde éstos se entrela-
zan; se puede afirmar sin lugar a equivocos -y asi lo hace
VIRGOLINI- que la corrupcién es “generadora directa de las situa-
ciones de exclusién social”.

Es importante sefialar aquf un aporte de VIRGOLINI relativo
a las consecuencias que una tal cosmovisién de ia ley ha tenido
sobre la criminologfa. Reducida su mira al ejercicio del poder
estatal de castigar, la legitimidad ha sido letra muerta en esta
disciplina y, el derecho penal, sélo una instrurnentacién técnica
de un campo especifico. Por un lado, separada de la politica y,
por el otro, ajena a los sistemas punitivos, la criminologia con-
cluye por autolimitarse, por convertirse en un circuito cerrado
extrafio a los componentes valorativos.

Y es aqui, donde VIRGOLINI epiloga su posicién tedrica, no
s6lo sosteniendo que la legitimidad no es totalmente valorativa,
sino demostrando que sus presupuestos son empiricamente ve-
rificables como surge de los modalidades que el ser humano ha
conformado para generar una asociacién voluntaria con objeti-
vos comunes, entre los cuales est4 presente, la diagramacién del
poder y la “forma que ha de asumir la sociedad”. La ley es, por
consiguiente, una condicién insoslayable de la asociacién, una
pertenencia a la totalidad, donde todos son los incluidos y todos
tienen el derecho a la denominacién de ciudadanos; es precisa-
mente esta infraestructura la que legitima esa totalidad de dere-
chos como el deber de obediencia.

En el desarrollo de esta posicién teérica, el autor de la tesis
hace hincapié en dos momentos diferenciados de la legitimidad,
emergentes claros de los presupuestos empiricos; en uno ubica la
existencia de la ley como tinico instrumento de las relaciones so-
ciales, como mecanismo que regula la convivencia en una asocia-
cién politica; en el otro, posterior, aparece la racionalidad del sis-
tema, que puede distorsionarse o apartarse del primero, a partir
de su operatividad técnica; es en este tramo donde del derecho de-
grada la condicién de ciudadanos y los transforma en objetos de
la arbitrariedad del poder, desplazandolos del campo de la ley a
una zona que est4 fuera de la ley. Sus reflexiones concluyen 16gi-
camente en un aserto visible: la legitimidad politica sélo admite
relaciones inclusivas a través de la presencia y operatividad de un
derecho compartido, sin duda, la contrapartida de la exclusién.
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La creatividad del autor de la tesis no se detiene aquf, apun-
ta a demostrar que en la esfera de la exclusién son protagonis-
tas, tanto los comportamientos delincuenciales —del 4rea econé-
mica, la corrupcién, el crimen organizado—, como los conflictos
sociales de grave dafiosidad social; para decirlo mas certera-
mente, con palabras de VIRGoLINT, |2 exclusién de la ley es el ele-
mento comun que enlaza esos fenémenos con el agregado de
que en ambos resulta patente la negacién de la representacién
sinénimo de ilegitimidad politica. ,

Y en este marco que debe escrutarse el verdadero rol de la
criminologfa, histéricamente empefiada en explicar la etiologia
de conductas definidas por la violencia y sus efectos impactan-
tes en el tejido social. Para VIRGOLINI se abren perspectivas de
una cosmovisién distinta, una criminologia reflexiva con sus
raices hundidas en la conformacién econémica social y un dis-
curso sensible a las determinaciones politicas. No obstante los
riesgos, en términos tradicionales, de una descategorizacién dis-
ciplinar, la criminologia moderna no puede ignorar las bases
empiricas -a las que alude en su tesis- ni tampoco desconocer
la incidencia de las instancias politicas; un enfoque que es cul-
minacién de su esforzada obra de investigacién y que, al mismo
tiempo, conduce hacia la verdadera naturaleza de los fenéme-
nos criminales que afectan los derechos sociales y econémicos.
Porque, aunque VIRGOLINI no lo proclame expresamente, este
mensaje esta presente desde la Introduccién hasta la tltima li-
nea de su elogiable faena. Claros son, entonces, los méritos de
esta tesis, que, sin duda, retine las condiciones requeridas para
ser defendida.
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Prélogo

La publicacién de este libro es el final de un largo camino
que tiene inicio en tiempos casi remotos, en un perfodo de estu-
dios que realicé en la Universidad de Bologna bajo la afectuosa
tutoria de Massimo PAVARIN, a la que siguié una todavia lejana
investigacién que con José Marfa SIMONETTI hicimos para el Co-
nicet a mediados de los afios 80, y que luego ampliamos en un
libro que el Inacipe de México publicé a fines de esa década, con
el titulo Del delito de cuello blanco a la'economia criminal.

En ese trabajo, que solo parcialmente y quiza con cierta ver-
glienza suscribiriamos ahora, intentamos sefialar algo que por
el momento estaba atin en estado embrionario: nuestra discon-
formidad con el modo en el que el particular campo empirico de
los delitos de cuello blanco venfa siendo considerado por la teo-
ria sociolégica més general, en un momento en el que, en Amé-
rica Latina, recién iniciaba la preocupacién sobre el tema.

Ese desacuerdo se referfa a la improductividad de gran par-
te de los desarrollos corrientes sobre el tema, que se agotaban en
discusiones circulares sobre denominaciones y definiciones, ten-
dientes a distinguir ese nuevo campo empirico respecto de los de-
litos convencionales y a delimitar las numerosas subcategorias en
las que los delitos de cuello blanco se subdividieron, en una tarea
casi de agrimensura académica. Y con el hecho de que detrés de
esa marafia de clasificaciones y variadas fenomenologias siempre
se-asomaba la sempiterna e irresoluble cuestién de la etiologia,
reducida aquf a establecer las motivaciones de los actos particu-
lares que constitufan el delito de cuello blanco, sin atender sufi-
cientemente a sus determinaciones sociales mas precisas.

En cambio, el delito de cuello blanco debia tener alguna ca-
racteristica que justificara su invencién, entendido como inven-
cién el hecho de que, luego de una larga historia en la que la cri-
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minologia habia dedicado y concentrado su atencién a los cri-
menes de los pobres y los vulnerables, se asomaba por primera
vez, de una forma influyente y decisiva, el delito de los que no
son pobres, ni defectuosos, ni necesitados, ni vulnerables, ni en-
fermos, ni ignorantes. Y lo hacia de una manera que, de acuer-
do a la precisa declaracién de objetivos formulada por su inven-
tor, Edwin SUTHERLAND, en el inicio de su obra, estaba destinada
a reformar la teorfa de la conducta delictiva y a arrojar luz so-
bre la teoria social general, clarificando el funcionamiento de la
sociedad entera.

Efectivamente, las potencialidades del discurso de SUTHER-
LAND eran reales en ambas direcciones, mas no fueron inicial-
mente seguidas en toda la amplitud de sus posibilidades por el
tipo de discusiones subsecuentes a su formulacién original, que
por lo general se agotaban en cuestiones fenomenolégicas y su-
perficiales. Y corrido el tiempo, esa misma percepcién se hizo
visible en lo que se refiere a otros campos criminales estrecha-
mente vinculados, que son los del delito organizado y la corrup-
cién, respecto de los cuales los anélisis corrientes estan funda-
dos mds en sus caracteristicas visibles que en su significacién
profunda.

 Esa inquietud continué a lo largo del camino que llevé a es-
te trabajo, y permitié esbozar una serie de articulaciones que
-més all4 de la notoria dificultad de su reciproca. distincién—
vinculan estos tres fenémenos en una cota més profunda que la
de sus dindmicas exteriores y ostensibles. Algunas de las forma-
ciones que subyacen en el nivel de la construccién politica de las
relaciones sociales permiten arribar a significaciones mas pro-
fundas y abarcativas, y ellas, de alguna manera, se desplazan
por los-dos caminos sefialados por SUTHERLAND; por un lado el
que se dirige a la reforma, o mds bien a la critica, de la teorfa de
la conducta delictiva o, dicho en otras palabras, del discurso co-
rriente (no solo tradicional o histérico) de la Criminologia, y por
el otro lado, el que procura una comprensién més incisiva de la
configuracién de nuestras relaciones sociales y de la construc-
cién del problema criminal, sobre la base de la vinculacién de
éstas con la politica en su sentido mas amplio.

Pero esa historia, la de este libro, tiene también otro origen,
que se debe quizas a un defecto de la personalidad, a una espe-
cie de manfa que se manifiesta en una difusa y persistente insa-
tisfaccién intelectual. Proviene de la sospecha de que detras de
muchas de las formulaciones académicas habituales hay algo
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mds, un trasfondo o un nivel que suele permanecer oculto o
inexplorado, escondido o inadvertido debajo de la profusién de
formulaciones vagas, repetidas o superficiales. :

Este defecto tiene tres origenes reconocibles, representados
por las personas que ejercieron la influencia mas decisiva sobre
mi formacién intelectual: Ratil ZarFaront, Massimo PAVARINI y
José Mar{a SIMONETTI.

Tienen los tres la responsabilidad de haberme impulsado a
ir siempre por més, a buscar algo que se esconde en las hondu-
ras, mas en la esencia de las cosas que en sus formas ostensibles,
que se encuentra a mayor profundidad y que rechaza los luga-
res habituales del discurso. No son responsables, ciertamente,
de los errores de mi trabajo, pero ha sido por ellos que he podi-
do (tratar de) evitar los lugares comunes de un cada vez mas di-
fundido e implacable sedentarismo intelectual.

Hay otra parte del camino de este libro, sefialada por el he-
cho de que su tema y su preocupacién centrales constituyeron,
durante afios, el germen de mi trabajo para el doctorado, que
paulatinamente fue formandose y madurando y que desembocé
en la tesis doctoral que defendi ante la Universidad de Buenos
Aires el 17 de setiembre de 2003. Este libro es esa tesis, y su pré-
logo es el completo y cuidadoso dictamen del profesor David
BAIGUN, que junto a Edmundo HENDLER y Daniel PASTOR fueron
los juradoes que la examinaron benévolamente y la calificaron.

En ese camino hubo varias presencias que contribuyeron a
la maduracién del tema y a la preparacién del libro. Muchas de
las preocupaciones inaugurales fueron provechosa e insustitui-
blemente discutidas aquiy en Italia con Massimo PAVARINI, quien
con una generosidad incomparable compartié conmigo la vitali-
dad de su intelecto, amén de su hermosa amistad. Algunas visio-
nes de orden politico y filoséfico fueron el contenido de inolvi-
dables conversaciones con Luigi FERRAJOLL. M4s cercano y
cotidiano, aunque no menos profundo, fue el decisivo aporte
proporcionado por las reflexiones y los intercambios con José
Maria SIMONETTI. Ratil ZAFFARONI me formulé precisas observa-
ciones, no sélo como director de la tesis sino en funcién de la lar-
ga relacién académica y la vieja amistad que nos une. Alejandro
SLOKAR leyé los manuscritos (todavia los llamamos asi, aunque
sean hechos por computadora) y a él debo valiosas sugerencias
y el hallazgo de algunos materiales. A todo ello se suma el fruc-
tifero contacto académico y el fraternal apoyo que con enorme
generosidad me brindaron mis amigos de la escuela de Bologna,
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Filippo ScuBsl, Gaetano INSOLERA, Nicola Mazzacuva, Marco
ZANOTTI y Luigi STORTONI, entre otros. Un lugar especial tienen
sin duda las siempre vivas y exactas ensefianzas de Alessandro
BARATTA, cuya dimensién humana y rigor intelectual son de per-
manente inspiracién; y aquf debo anotar también las encendidas
y apasionadas discusiones mantenidas con Louk HULSMAN. De
manera particular, debo expresar mi agradecimiento al Istituto
Giuridico Antonio Cicu, de la Universita degli Studi di Bologna,
que me abrié sus puertas y en cuya bibilioteca, donde recogf
gran parte del material empleado en esta investigacién, pasé lar-
gas jornadas de estudio; fue en la intimidad de esos salones don-
de comencé a dar forma a mis ideas iniciales y me animé a ex-
presarlas a quien se perfil6 como la primer testigo de esos
esfuerzos, Engracia QUEROL. Debo agradecer sin duda la répida
y eficaz recoleccién de antecedentes sobre algunos temas especi-
ficos que generosamente hizo Claudia RODRIGUEZ RANDISI. Ma-
riano SILVESTRONI me-aclaré algunos aspectos importantes desde
el campo de la dogmatica y Salvador RUGGIERI desde su conoci-
miento profesional y académico del campo empirico sobre el
que la tesis incursionaba. Los miembros de mi citedra, entre los
que se destaca Javier BUJAN, me alentaron y me ayudaron de va-
rias maneras, tal como lo hizo Adridn MALONEAY desde mi estu-
dio profesional, y tal como también lo recibi con gran generosi-
dad desde los Departamentos de Derecho Penal y de Doctorado
de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional de Buenos
Aires. Es por otra parte imposible presentar la lista de todos los
que de una manera u otra ayudaron y alentaron este trabajo, a
lo largo de todos estos afios, y pido d1sculpas por los inevitables
olvidos.

.Y hay quienes no pueden olvidarse: son los que ademas de
haberme brindado su aliento incondicional también resignaron
parte de su tiempo conmigo para permitirme una mayor dedica-
cién a la lectura y.la escritura, y por ello, por lo que significé su
apoyo y su compaiifa a lo largo de mi agitada vida, debo agrade-
cer a Elena y a Alejandra. Sin duda, también mis hijos Martin,
Luciana y Lola, a quienes dedico este trabajo, aportaron una
cuota inconmensurable de amor y de paciencia.

Buenos Aires, febrero d_el 2004. .
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Capitulo |
Introduccién

El planteo general de la investigacién

1. El estatuto de la criminologia

El tema de la presente investigacién gira en torno a un cam-
po empirico que pone singulares dificultades al cuerpo tradicio-
nal de conocimientos de la criminologia, pero no sélo en cuanto
excede su bagaje cultural y cientifico o representa una innova-
cién respecto de los objetos tradicionalmente estudiados por la
disciplina desde su fundacién. En particular, los nuevos territo-
rios sobre los que este trabajo se desarrollara tienen la virtuali-
dad de poner en cuestién la imagen de si misma que la crimino-
logia tiene como disciplina, al potenciar la crisis que habia
comenzado a anidar en el seno de su propio discurso desde la
introduccién de los primitivos elementos sociolégicos al analisis
del crimen; al hacerlo pone de relieve los componentes politicos
que habian quedado oscurecidos por la indole y la direccién im-
presa a su discurso tradicional.

Es posible comenzar a delinear ese campo empirico a par-
tir de la primitiva invencién del concepto de delito de cuello
blanco y del variado despliegue teérico que le siguid, pero no es
posible completarlo sin introducirse en el andlisis del crimen or-
ganizado. Aunque ambos conceptos han dado origen a desarro-
llos teéricos en el ambito de la criminologia que, por lo general
y salvo algunas excepciones!, se han desenvuelto de manera se-
parada, la vinculacién entre ambos es tan manifiesta y significa-
tiva que debe ponerse en cuestién que correspondan a dos cam-
pos empiricos independientes o claramente distinguibles, salvo
en cuestiones exteriores de menor importancia. A este cuadro
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debe agregarse un componente que tiene una relacién indes-
tructible con ambos conceptos y que se les superpone o los
acompafia casi invariablemente, que es el que de manera co-
rriente se denomina corrupcién politica o ilegalidad del poder.

Todos ellos constituyen una materia cuya ubicacién en el se-
no de la realidad ocupa un espacio ciertamente distinguible de la
llamada criminalidad convencional, pero en cambio no son clara-
mente distinguibles entre ellos como si constituyeran campos in-
dependientes con fronteras netas y definidas, pues cada uno com-
parte caracteristicas y trazos fenomenoldgicos de los demis vy,
mds importante que ello, en general ejercen la misma u homélo-
ga influencia sobre la vigencia de la ley y del Estado de derecho.

El objetivo de este trabajo no es por lo tanto el de desarro-
llar los parametros de las reciprocas diferencias entre esos con-
ceptos, con el objeto de delimitar convencionalmente los espa-
cios ocupados por cada uno, lo.que ya ha sido hecho bajo una
visién estrictamente fenomenolégica y, en nuestra opinién, de
manera improductiva. Aunque no podra evitarse del todo el exa-
men de las cuestiones que presenta el problema de la delimita-
cién conceptual y empirica, el objetivo principal de este trabajo
serd procurar establecer las repercusiones que este terreno po-
blado por formas diversas pero homélogas de criminalidad tie-
ne sobre el cuerpo de conocimientos académicamente aceptado
de la criminologfa y su propio estatuto epistemolégico, y sobre
las condiciones generales de la vigencia y del alcance de la ley
como vinculo de unién de los ciudadanos.

Aungue los elementos de los que parte el analisis se refieren
de manera especifica a los conceptos de delito de cuello blanco -
y del crimen organizado, habida cuenta la intima vinculacién
que ellos tienen con el fenémeno de la corrupcién, debe tenerse
en cuenta que las caracteristicas apuntadas respecto de los dos
primeros suelen ser —salvo que se advierta lo contrario- por lo
menos parcialmente aplicables al tltimo.

Hay por lo menos dos formas posibles de encarar el estudio
de estos temas.

- Uno de ellos es el descubrimiento y la apertura de un cam-
po empirico particular, facticamente alejado o por lo menos dis-
tinguible (pero no desvinculado) del que ha sido tradicional-
mente el objeto de los estudios de la criminologia o de la
sociologfa de la desviacién —constituido por la llamada crimina-
lidad convencional-, pero cuyo desarrollo teérico se sujeta en
general a las mismas reglas ordenadoras que prescriben a la dis-
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ciplina un cierto rol instrumental respecto de las necesidades de
control social que son sefialadas desde la esfera politica. Desde
esta perspectiva, cobran importancia la descripcién fenomeno-
16gica del universo de hechos en estudio (cuales son su esencia,
sus caracteristicas, sus protagonistas, sus efectos), la determina-
cién de su posible etiologfa (el proceso de su formacién y los
factores determinantes), la confeccién de un programa racional-
mente utilizable por los poderes ptiblicos para su prevencién y
la formulacién de reglas juridicas precisas para su represién.

Esta es la visién de aquella parte de la criminologia que co-
mulga con el modelo que ha sido llamado por Adolfo CERETTI de
la ingenierfa social (engineering model)2, por el cual el estatus y
los objetivos sociales de la disciplina ciertamente se subordinan
a las necesidades de accién social y de represién (solucién) juri-
dico-penal identificadas o sancionadas por los érganos del Esta-
do, para los cuales debe proporcionar informacién, datos o pro-
gramas inmediatamente aprovechables para la formulacién o la
ejecucién de las politicas puiblicas.

Por otro lado se encuentra la visién de aquella otra parte de
la criminologia que estd comprometida con alcanzar la com-
prensién de la complejidad que encierran los fenémenos que se
encaran, independientemente de su aprovechamiento inmedia-
to por parte de los poderes estatales bajo la forma de programas
publicos operativos3.

Esta visién parte de la conviccién de que los fenémenos so-
ciales, en particular aquellos que se perciben como problemas,
son de una especial complejidad en tanto conforman una uni-
dad en cuya construccién intervienen factores de distintos ori-
genes y con diversos modos de articulacién histérica, material y
simbdlica. En esta perspectiva, la insistencia en la comprensién
de un fenémeno, que requiere dar cuenta de todas las variables
que han intervenido en su construccién histérica y en su percep-
cién como tal, suele enfrentarse a las tacticas inmediatas ten-

" 2 CeretTI, Adolfo, L'orizzonte artificiale, Cedam, Padova, 1992, ps. 4y
ss.; cfme. en general GarLaxp, David y SpARKs, Richard, Criminology, social
theory and the challenge of our times, en “The British Journal of Crimino-
logy”, vol. 40, n° 2, Oxford University Press, primavera 2000, ps. 191 y 194.

3 Se trata del denominado modelo iluminista (enlightment model), en
cuanto dirigido més a la comprensién (iluminacién) profunda de los fené-
menos, que a la solucién inmediata de problemas concretos; ver CERETTI,
L'orizzonte artificiale, cit., p. 6.
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dientes a su modificacién, reduccién o control técnicos, que ge-
neralmente requieren reducir la complejidad de su cbjetivo; lo
que de ordinario se hace en funcién de la limitacién de los me-
dios técnicos con los que se cuenta; asi, una préctica operativa
suele partir de una concepcién simplificadora y reduccionista
del campo sobre el que debe actuar, y debe por fuerza de su rol
social limitar los aspectos del problema a sélo aquellos que son
relevantes en funcién de sus objetivos practicos4.

Ello no quiere decir que un esfuerzo de comprensién inte-
gral de los problemas sea ineficaz para proveer a su solucién -si
es que la tiene- o que revista un interés limitado a la academia,
sino que en todo caso la orientacién de la accién social aporta-
da por una disciplina de base empirica debe pasar por mediacio-
nes mas complejas.

Es en ese ultimo sentido que el vasto y complejo territorio
ocupado por los delitos de cuello blanco, el crimen organizado y
la corrupcién llegan a coristituir uno de los capitulos mas intere-
santes y sugerentes de la criminologfa en particular y de las cien-
cias sociales en general: aquf el interés no reside sélo en la par-
ticular fenomenologfa o anecdotario de este complejo campo
empirico, sino en el hecho de que, al poner al crimen en contac-
to intimo con la politica y con la economfa, se ponen de mani-
fiesto las complejas relaciones, articulaciones y sobreposiciones
existentes entre esos términos. :

De esta manera, la interseccién entre crimen y politica, o
entre crimen y orden social, pone en crisis el estatuto epistemo-

4 Se trata de la diferencia de enfoque y por lo tanto de contenido exis-
tente entre la llamada criminologfa administrativa, dirigida-a resolver as-
pectos précticos con la mayor premura y sencillez, y una criminologfa ten-
diente a comprender el fenémeno del crimen en toda su dimensién, lo que
significa en todas sus dimensiones. Con mucha claridad, Vicenzo RUGGIERO
lo ha expresado.de esta manera: “La mayor ambicién de todo criminélogo
administrativo es, en mi opinién, el aprestar unos ‘primeros auxilios crimi-
nolégicos’, con capacidad para intervenir a modo de ‘volante’ en las situa-
ciones problemiticas y, milagrosamente, resolverlas. Un enfoque estrecha-
mente enderezado a ‘resolver el problema del crimen’ puede sin embargo
obstaculizar la comprensién del crimen mismo. Y entonces, si para Max
Weber los eventos de algunos siglos atrds eran todavfa relevantes para la
comprensién de su sociedad contempordnea, para la sociologfa y la crimi-
nologia administrativa el ‘ayer’ es ya irrelevante: el ‘socorro’ es necesario
obtenerlo ‘thora”' (RUGGIERO, Vincenzo, Quando la criminologia evade il rea-
le: una critica del realismo criminologico, en “Dei Delitti e Delle Pene”, n°
1/92, Ed. Gruppo Abele, Torino, 1992, p. 109).
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l6gico de la criminologfa, que habia estado fundado en una se-
rie de premisas fundacionales de rafz ontolégica cuyo presu-
puesto basico era la posibilidad de distinguir, como dos esferas
cuyas lineas de separacién eran netas y obedecian a un orden
natural de las cosas, el orden social de la transgresién a este or-
den, o sea el crimen; y paraell el crimen convencional suminis-
traba el campo més adecuado para esta necesidad de separar lo
bueno de lo malo, lo normal de lo anormal.

Aungque el conjunto de las premisas fundacionales de la cri-
minologia’ fue lentamente disolviéndose por imperio de su pro-
pio desarrollo entre fines del siglo XIX y los afios 60 del siglo

XX, fue el descubrimiento de estos territorios no convenciona-
les el que asesté el embate mas significativo al estatuto de una
disciplina cuya razén histérica estribaba en la necesidad de se-
parar ambos términos o en oscurecer su vinculacién, y ello re-
vela su esencial ambigiiedad. ‘

De alli el innegable-potencial movilizador que estos anlisis
ejercen sobre el cuerpo asentado de los conocimientos y las teo-
rias que constituyen el mainstream de la criminologfa, carente
de un bagaje metodolégico adecuado para la explicacién pro-
funda de estos fendémenos, o expuesta al riesgo de su disolucién
en saberes ajenos si lo intenta.

2. Intersecciones y ambigiiedades

Esta dltima es la perspectiva que se adoptar4 en este trabajo,
que intentard exponer y analizar criticamente las dos interseccio-
nes que, de manera cronolégicamente sucesiva, han logrado con-
mover el cuerpo histérico de conocimientos de la criminologia,
anticipando o provocando sus mutaciones mas trascendentes.

La primera interseccién es la marcada por la conjuncién
entre clase alta y criminalidad, sefialada por Edwin SUTHERLAND
con su teorfa del delito de cuello blanco, que marca la relacién
entre esferas que nunca habian aparecido vinculadas en los ana-
lisis criminolégicos. Esta vinculacién tiene el mérito de haber
contestado de una manera irreversible la tradicional ecuacién
entre clase baja y criminalidad y las asunciones cientificas basa-
das en esa ecuacién, que habian demarcado el terreno sobre el

5 La composicién de este conjunto y las lineas de su paulatina disolu-
cién se examinardn brevemente en el curso de este trabajo.
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cual se habfa construido y desarrollado la Criminologfa hasta
ese momento.

La segunda es la articulacién entre el crimen por una parte
y la politica y la economia por la otra, ya insinuada por la tema-
tica del delito de cuello blanco, pero que revelan con mayor pre-
cisién los analisis sobre el crimen organizado en general y sobre
la corrupcién en particular. Ambas descubren la ambigiiedad
epistemolégica de la criminologia y tienen profundas resonan-
cias sobre la concepcién ortodoxa del orden social y la politica,
generalmente consideradas como si fueran esferas esencialmen-

_te opuestas y conceptualmente distinguibles de las formas nue-
vas de transgresién que las atacan.

Aungque el anélisis tendréd su punto de partida en la teoria

del delito de cuello blanco, se entendera que este tipo de con-
ducta forma simplemente un continuum con otros tipos de ma-
nifestaciones criminales, tanto hacia abajo como hacia arriba, y
que la clave de interpretacién més respetuosa de su singularidad
es la que tiene en cuenta el dato que paradéjicamente refuerza
la dificultad de su aprehensién, que es su ambigua relacién con
el derecho. _
' En efecto, son ambiguas las fronteras entre las actividades
de la economia legal con la ilegal, o con las formas ilegales de
hacer economia, que son caracteristicas de la primitiva nocién
de delito de cuello blanco, y también con la pequefia-y difusa
criminalidad de las clases medias. La imprecisién se manifies-
ta de la misma manera si se trata de distinguir el tradicional de-
lito econémico o de las corporaciones, que habia llegado a
constituir el cuerpo principal del delito de cuello blanco por
oposicién a la criminalidad convencional (y, eventualmente, a
la criminalidad no violenta de la clase media), de las variantes
mas ostensiblemente criminales del crimen organizado, en
cuanto son evidentes las relaciones simbiéticas entre ambos
mundos, en articulaciones que corren en ambos sentidos y en
maneras diversas.

Es precisamente en este sector en el que se encuentra con
mas claridad la relacién que liga a muchas de estas actividades,
difusamente mimetizadas con la legalidad, con las relaciones
politicas y econémicas dominantes. Aquf la relacién con el po-
der desnuda su importancia fundamental, siempre que se en-
tienda por éste no sélo el que despliegan los nticleos politicos y
econémicos reales, que se manifiestan de una manera informal
o difusa y estén sujetos a una constante dindmica de transfor-

6 CAPITULO |,



macion, sino de manera especifica el poder formal de] Estado
expresado a través de las normas constitucionales y legales y
por medio de los distintos discursos de justificacién de sus po-
liticas especificas, entre las cuales la criminologfa ocupa una
parte importante.

Pero si son ambiguas las relaciones existentes entre los fe-
némenos que aquf se examinaran con la legalidad y la politica,
también lo son las relaciones que se establecen entre sus prota-
gonistas y el derecho, radicalmente distintas de las que vinculan
alos criminales comunes, que se encuentran debajo o sometidos
a la ley, aunque la quebranten ocasional o sistematicamente.

Esta relacién se constituye en una clave indispensable para
comprender el campo empirico que ha sefialado la base de este
trabajo, y a la vez para establecer el rol social de una criminolo-
gia cuyo desarrollo no puede ser entendido como si fuera inde-
pendiente de aquella relacién con la politica.

Me refiero aqui, por una parte, a la esencial ambigiiedad so-
bre lo que es licito o ilicito, legitimo o ilegftimo, prohibido o re-
comendable, en los modos socialmente aceptados o juridica-
mente sancionados de hacer politica o economfa. Es que la linea
que separa ambos mundos es, adem4s de sumamente delgada,
siempre cambiante.

Y, por la otra, me refiero a que llegado a este punto se difu-
minan de la misma manera los contornos epistemolégicos de la
disciplina, que pasa a abordar campos propios de otros érdenes
del saber, que se articulan en el punto preciso en el que estos
campos empiricos intentan definirse.

3. Criminologia y politica

Esta tesis nace en el terreno meticulosamente rotulado y
abonado por la criminologia y el derecho penal. Pero es una te-
sis sobre ciencias sociales y, en parte, sobre politica.

Tiene como objeto explorar las formas de aparicién y de ex-
presién de una gama particular de delitos, representada por (pe-
ro no sélo) por el delito de cuello blanco, y los modos de su re-
lacién con la ley. Para ello tiene dos alternativas posibles.

Una es la que toma como punto de partida el objeto propio
de una visién ortodoxa de la criminologia, que se despliega so-
bre el crimen y sus similares y establece todas sus posibles de-
~terminaciones y consecuencias en el marco de una relacién fija
entre el crimen y la ley (formal o no), que se expresa (se impri-
me) sobre todo en la transgresién de esta tiltima. En esta visidn
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se explica y justifica la intima vinculacién y la ambivalente de-
pendencia de la criminologia con el derecho penal, con el que
estd irreversiblemente asociada.

En cambio, la visién de esta tesis nada tiene de ortodoxa ni
expresa complacencia alguna con los limites epistemolégicos
habituales de la criminologia que, al fin y al cabo, no es més que
un particular cruce de caminos en las ciencias sociales.

Desde una presentacién, que pretende ser explicativa pero
no exhaustiva, de los puntos decisivos de la teorfa del delito de
cuello blanco y de otros fenémenos comparables, superpuestos
o vinculados, se intentara exponer el tipo de relaciones que ellos
mantienen con la legalidad, entendida como el modo estable en
el que se ha estructurado el conjunto de las diversas relaciones
(sociales, econémicas y politicas) en una sociedad.

Pero aquf esa relacién no podrd limitarse a la infraccién de
la ley y a las consecuencias propias de la transgresién, sino que
se expresard a través de los modos en que los particulares cam-
pos empiricos de esta tesis sobre el crimen influyen o condicio-
nan la construccién y el desenvolvimiento de esa trama de rela-
ciones sociales, tal como ésta se ha configurado y
cotidianamente se despliega. ,

Desde esta perspectiva, puedo sospechar que las relaciones
mas significativas y mejor expresivas de la esencia, y no de los
accidentes, de la criminologia se establecen entre ésta y la cien-
cia politica y el derecho de la constitucién. En el curso de esta
tesis procuraré fundamentar, en lo posible, esas sospechas.

Es evidente que un planteo de esta fndole podria recorrer
otros itinerarios paralelos, iniciados en puntos diversos del uni-
verso social, pero que en definitiva se relacionan estrechamente
con el tema preciso de esta tesis, en tanto éste se vincula a los
modos en los-que una sociedad establece sus reglas y sus modos
de convivencia, que es el objeto de la politica. .

La especificidad del tema de esta tesis, que toma su primer
impulso en las teorizaciones ortodoxas de la criminologfa de
raiz socioldgica y del derecho penal no permite —por lo menos
por cuestiones obvias-de extensién y de especialidad- incorpo-
rar o-desarrollar otros-campos con los que est4, no obstante, in-
timamente relacionado. Por ello, se trata de una tesis dirigida a
criminélogos -y juristas, con el objeto de ensanchar sus puntos
de vista sobre su materia especifica, y no a especialistas en cien-
cia o en filosoffa politicas. .
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Capitulo II
El delito de cuello blanco

Origen del concepto. La concepcién de Sutherland.

Su lugar frente a los desarrollos criminolégicos europeos
y su inserci6n en la tradicién sociolégica estadounidense.
La sociologia de la desviacién

1. El concepto

La primera parte de este trabajo evoca los primeros pasos
en el esfuerzo por vincular el crimen con las esferas de las que
éste se distingufa o debia distinguirse por, precisamente,
constituir una forma de agredirlas, lo que llevé a demostrar
que, en el fondo, esa distincién era una construccién artifi-
cial. En otros términos, se trata del esfuerzo por vincular el
crimen a las clases altas y luego, por extensién, a la economia
y a la politica. .

El primer jal6n de estos esfuerzos se volcaron sobre un con-
junto de fenémenos que, en un momento histérico, se dio en lla-
mar “delitos de cuello blanco” o “white collar crime”.

Aunque en términos estrictamente sociolégicos el término
tuvo amplia difusién a través de una investigacién ya clasica
de Charles WRIGHT MILLs® referida a la estructura de la socie-
dad estadounidense y al papel de sus clases medias, su empleo
en el 2mbito de la criminologfa fue anterior y se debe a la obra
de otro sociélogo, Edwin SUTHERLAND, quien lo aplicé por pri-
mera vez en este campo en su famosa disertacién pronuncia-
da en diciembre de 1939 ante la Sociedad Americana de So-
ciologia’.

6 WRIGHT MiLLs, Charles, White Collar: The american middle classes,
1951.

7 Publicada en “American Sociological Review”, el 5 de febero de 1940.
Puede verse en SUTHERLAND, Edwin, White-Collar Criminality, en GEis, Gil-
bert; MEIER, Robert F. y SALINGER, Lawrence M., White collar crime: classic
and contemporary views, The Free Press, New York, 1995, p. 29. Hay traduc-
cién espafiola como apéndice (Delincuencia de cuello blanco), en SUTHER-
LanD, Edwin, Ladrones profesionales, Ed. La Piqueta, Madrid, 1988, p. 220.
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Bajo ese término se delimité conceptualmente un horizon-
te de investigacién criminoldgica hasta entonces desconocido o
escasamente transitado: una categorfa de delitos cuya fenome-
nologfa presenta rasgos diferentes o distinguibles de aqueilos
que tradicionalmente habian constituido el objeto de la discipli-
na y que, por oposicién a la especificidad de los delitos de cue-
llo blanco, pueden clasificarse dentro del amplio y difuso géne-
ro de la criminalidad comun o convencional.

Mas all4 de las discusiones sobre la definicién precisa y los
alcances del nuevo concepto, de lo que nos ocuparemos més

- adelante, conviene adelantar de manera provisoria que éste se
refiere al fenémeno delictivo protagonizado por la clase de més
elevado nivel socioeconémico, caracterizado éste por su respe-
tabilidad, por su estatus social o, alternativa o conjuntamente,
por el rol ocupacional desplegado en ocasién del delito. De to-
das maneras, lo que era claro y, ademas, era novedoso para la
época, estd constituido por un dato negativo: delito de cuello
blanco era el que no tenfa como autores a los integrantes de las
clases populares.

En este sentido, el enfoque puesto sobre los delitos cometi-
dos por las personas de buena condicién o pertenecientes a los
estratos sociales mas elevados constituye un claro punto de rup-
tura respecto de una criminologia que desde su origen se habfa
concentrado- con exclusividad en los delitos de los sectores de
menor peso social y econémico, hasta el punto de que éstos re-
presentaban la totalidad de su campo empirico.

Esta reduccién de todo el crimen posible al delito de los po-
bres corrfa pareja con la tinica explicacién que la légica de la dis-
ciplina admitfa, que era la de verificar correspondencias o asocia-
ciones entre la conducta criminal y. ciertas caracteristicas
personales o sociales atribuibles a la enfermedad, a la pobreza o
a ciertas desventuras sociales o familiares (que eran, obviamente,
una clase singular de patologia), de una. manera -que permitia y
exigia que estos extremos fueran vinculados causalmente.

Que la obra de SUTHERLAND constituyera un punto de ruptu-
ra con la teorfas corrientes en criminologfa no fue en modo al-
guno un resultado casual. En cambio, era el objetivo propio de
su investigacién, como su autor expone en la primera frase del
prefacio de la obra:

“Este libro es un estudio sobre la conducta delictiva. Es un inten-
to de reformar la teorfa de la conducta delictiva, y no de reformar
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otra cosa. Aunque puede tener implicaciones en reformas socia-
les, las reformas sociales no son e] objeto de este libro”8.

Como veremos en lo sucesivo, el objetivo anticipado en es-
ta frase se cumplié con exactitud: la teora del delito de cuello
blanco anticipé el fin de la criminologia tradicional?,

En cuanto al campo empirico especifico de la teoria, debe
sefialarse que con posterioridad a la original formulacién de
SUTHERLAND el concepto de delito de cuello blanco recibié reite- _
radas criticas que se originaron en las discrepancias surgidas so-
bre una gran cantidad de aspectos fenomenolégicos del objeto
de estudio, tales como de determinar cul era el verdadero dato
definitorio o cudles sus modos caracteristicos de aparicién.

De esta forma se discutié vivamente sobre si el dato diferen-
cial estaba constituido tan sélo por el estatus social o la respeta-
bilidad del autor, si estas caracteristicas eran o no la misma co-
sa o si debfan coincidir o cudnto, o si el delito de cuello blanco
debia ser definido por el abuso en un rol ocupacional o profesio-
nal a cargo del autor, cualquiera fuere su jerarquia social o su
grado de respetabilidad. _

Estas discusiones también se desarrollaron en torno a la ne-
cesidad de delimitar el delito de cuello blanco respecto de otras
formas criminales dotadas de alguna suerte de organizacién, lo
que implicaba decidir si esta delimitacién debia atender a para-
metros objetivos, subjetivos 0 meramente formales.

De un orden parecido fue el debate que se entablé sobre la
existencia o no de alguna diferencia ontolégica entre el delito de
cuello blanco y las actividades que, aunque formalmente irregu-
lares o penalizadas, eran corrientemente desplegadas en el area
de los negocios, lo que importaba una discusién sobre la razén
y la fuente del cardcter criminal o no de las conductas incluidas
dentro del concepto, o si esta diferencia tan sélo provenia del
hecho de su criminalizacién formal.

8 SuTHERLAND, Edwin, El delito de cuello blanco, Ed. Universidad Cen-
tral de Venezuela, Caracas, 1969, p. 5.

9 En contra, aunque sin examinar detenidamente Ja cuestién, BRAITH-
WAITE, John, White collar crime, en GE1s, MEIER ¥ SALINGER, White collar cri-
me: classic and contemporary views, cit., p. 127, quien piensa que el aspec-
to mas influyente de la investigacién de SUTHERLAND no fue su impacto en
la teorfa criminoldgica sino su incidencia en las politicas publicas.
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La lista es interminable y, obviarnente, incluyé el problema
etiolégico, agudizado por la dudosa aplicacién de las categorias
causales de la criminologia tradicional, histéricamente centra-
das en la nocién de déficit.

Pero, en buena medida, la mayorfa de estas discrepancias
obedecen a un reenvio tautolégico entre definicién y objeto de-
finido: si la definicién pretende delimitar conceptualmente el
objeto, el desacuerdo sobre las caracteristicas de este objeto
obliga a redefinir la definicién.

El punto es importante y no puede ser dejado de lado, por-
que la solucién a la que se llegue respecto de la definicién v, por
lo tanto, del alcance del objeto a estudiar, determinara ulterior-
mente los resultados de cualquier investigacién!0,

Pero ello no debe ser una razén que mueva a encontrar de
manera forzada un concepto univoco o distintivo: cabe suponer
que la ambigiiedad de la definicién responde en realidad a la-am-
bigiiedad propia del objeto definido, como una de sus caracteris-
ticas esenciales, y que ésta debe constituirse en una clave de inter-
pretacién necesaria. Asi, el examen de las cuestiones definitorias
o de los limites posibles de las definiciones constituye un punto
inevitable pero sélo preliminar del estudio que nos proponemos.

2. Su lugar en la criminologia
2. 1. La criminologia como ciencia de las causas

Pero antes que nada se debe examinar el papel que ocupa el
descubrimiento del delito de los que no son pobres ni enfermos
ni desventurados en el cuadro de una criminologfa hasta enton-
ces ignorante de esa visién.

La identificacién de las clases acomodadas y del &mbito de
sus negocios u ocupaciones como el nuevo territorio donde de-
bia identificarse y estudiarse el crimen constitufa una absoluta
novedad para el discurso habitual de la criminologia. No obs-
tante, el empleo del término “delito de cuello blanco” en la so-
ciologfa de la desviacién fue el significativo fruto de una larga
evolucién en el curso de las ideas que histéricamente se habfan
dado sobre la cuestién criminal. '

10 Cfme. NELKEN, Dav1d thte Collar Crime, en MAGUIRE, Mike; MoRr-
GAN, Rod y REINER, Robert, The Oxford Handbook of Cnmmolog), 2%ed., Ox-
ford University Press, 1997, p. 897.
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La obra de SUTHERLAND se alimenta en la tradicién sociols-
gica de los Estados Unidos, iniciada fundamentalmente con los
trabajos de los ecélogos sociales de la Escuela de Chicago y de-
sarrollada luego con la sociologfa del estructural-funcionalismo.
Esta tradicién marcé una direccién definida en los estudios so-
bre el crimen en los Estados Unidos, en los que los desarrollos
fundados en concepciones antropobiolégicas y psicopatolégi-
cas, propios de la inicial criminologfa centroeuropea, siempre
fueron minoritarios frente a las explicaciones que ubicaban la
génesis de los problemas sociales en el ambiente.

En el marco de esta tradicién sociolégica se asistié a un lar-
go proceso intelectual que de manera paulatina fue limando al-
gunas de las asunciones materialistas que provenian de la tradi-
cién criminolégica positivista; la teorfa. del delito de cuello
blanco y, sobre todo, la teorfa de la asociacién o aprendizaje di-
ferencial, desarrollada por SUTHERLAND como demostracién de
la posibilidad de construir una teorfa unitaria de las causas del
delito, se encuentran a mitad de camino de esa evolucién.

Pero debemos volver a los comienzos. El origen de la tra-
dicién positivista se remonta al nacimiento de la criminologia
como ciencia empirica con pretensiones de autonomia, por
- obra de sus padres fundadores!!, en una direccién univoca-
mente enderezada a determinar las causas de la conducta cri-
minal, entendida ésta como un dato ontolégico previo de natu-
raleza patoldgica. Asi, el crimen se elabora como un concepto
unitario, en tanto constituye una realidad naturalmente disi-
mil respecto de la normalidad, reconocible a través de signos

11 Aunque por lo general se atribuye a Cesare LoMBROSO, con su libro
L'uomo delinquente in rapporto all'antropologia, alla giurisprudenza ed alle
discipline carcerarie, publicado en 1876, el mérito de ser considerado el pa-
dre de la Criminologia, su teoria sobre bases antropolégicas en realidad
constitufa un punto de llegada y de convergencia de algunas lineas cientifi-
cas y protocientificas, cuyos desarrollos mas intensos se habian desplegado
en los cien afios anteriores a la obra de LoMBROSO. Entre esos desarrollos de
base empirica se encuentran la frenologfa de Joseph GaLL, la teorfa de la de-
generacién de Bénédict Augustine MOREL y, a la inversa, la teoria de la evo-
lucién de Charles Darwiy, la estadistica criminal de André Michel GuErRrY
y Adolphe QUETELET, y otros cuerpos de saberes, entre ellos la muy antigua
fisionomia, y sin que esta enumeracién agote el elenco de saberes vincula-
dos al crimen que constituyen el antecente del florecimiento de la crimino-
logia cientifica. Sobre este tema es obligada la cita de Vira, Renzo, I1 de-
viante e i suoi segni, Ed. Franco Angeli, Milano, 1985, capitulo 2.
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caracteristicos que responden a las distintas orientaciones
que, de manera sucesiva, dominaron el panorama de los estu-
dios sobre la criminalidad.

Estos signos adquirfan, en general, un valor sintomatico,
puesto que eran los que fundaban el empleo de la categorfa de
causa en la explicacién de la criminalidad, que de esta manera
debia ser entendida méas bien como una suerte de estado constan-
te, determinado causalmente a manifestarse exteriormente a tra-
vés de episodios criminales singulares. El empleo de la categoria
de causa estaba dirigido sobre todo a establecer pardmetros cier-
tos de predictibilidad. Es en este esquema, influido primero por
el mecanicismo de los primeros desarrollos del concepto moder-
no de la ciencia, y luego por una concepcién organicista de la
sociedad, que los factores que predisponian al delito y permitian
preverlo sélo podian ser entendidos en base patoldgica, esto es,
como circunstancias disfuncionales a la conservacién y/o a la re-
produccién de la realidad normal.

De una manera excesivamente simplificada, esta patologia
podfa ser atribuida a dos fuentes, alternativas o complementa-
rias: la herencia o el ambientel2.

La visién que durante décadas predominé en Europa y que
en América promovié el desarrollo de algunas escuelas crimino-
légicas de orientacién biologista o-psiquiatrical3 fue la primera:
la conducta criminal estaba determinada por uno o més factores
vinculados con o situados en la conformacién somaética o de per-
sonalidad del individuo. Entre ellos y la conducta criminal debia
o podfa establecerse una relacién de causa a efecto, cuya sencillez
estaba dada por la posibilidad de establecer vinculos lineales, ge-
neralmente con algiin fundamento estadistico, entre el comporta-
miento estudiado y un factor o un grupo reducido de factores,
anidado de manera reconocible en el organismo o en la psiquis.

Se trataba, en todos los casos, de una concepcién excesiva-
mente reductiva del fenémeno estudiado, al cual se le amputaban
los componentes sociales y de significado simbélico: el delito pa-

12 prrey, Tamar, La devianza, Ed. La Nuova Italia, Firenze, 1982, p. 22.

13 Sin embargo, las férmulas fundadas en defectos personales o cons-
titutivos eran minoritarias respecto de la dominante orientacién sociolégi-
ca estadounidense. La més conocida es la clasificacién biotipolégica de Wi-
lliam SHELDON o las teorfas sobre la herencia de los GLUECK. Un panorama
de todas ellas y su critica puede ser consultado en ZarraroNT, E. Radl, Cri-
minologia. Aproximacién desde un margen, Ed. Temis, Bogot4, 1993.
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saba a ser simplemente el resultado, lineal 0 mecinicamente cau-
sado y cuanto menos predecible, de un defecto en la personali-
dad, generalmente producto de una base orgdnica manifiesta. El
motivo permanente de este esquema estaba representado por la
idea de déficit: el crimen era perpetrado por seres enfermos y de-
fectuosos, cuya esencia humana o su carécter civilizado no ha-
bian llegado a completarse —o se habfan perdido o degenerado-a
causa de que algo fallaba o faltaba en su constitucién.

El recorrido entre esa criminologia originaria, inicialmente
focalizada sobre todo en factores vinculados a la herencia, y el
salto que van a representar las teorias de SUTHERLAND puede ver-
se como el trinsito entre una idea fuerte de causalidad y un con-
cepto mas bien débil de esta relacién.

El inicio y el desarrollo de la criminologia habian venido de
la mano de la concepcién cientificista que asumia que, en todos
los sectores-del mundo observable, era dable establecer las leyes
naturales que gobernaban los acontecimientos. Este concepto
de causa se extendia también a la conducta humana y, en espe-
cial; a la conducta criminal, entendida ésta como un resultado
necesario o por lo menos predecible o explicable de ciertos pro-
cesos patoldgicos actuantes en el organismo o en la mente del
individuo. Asi, la criminologia se constituyé como ciencia en
una busqueda por las causas.

Las leyes explicativas de esa conducta se conformaban se-
gun ese modelo, que atribuia a una causa de orden patolégico la
generacién de un resultado igualmente patolégico, que no era
otro que la conducta criminal, objetivamente reconocible como
tal y distinguible de la conducta conforme.

La racionalidad positivista, en general, dio como resultado
lo que para la criminologia se ha dado en denominar el paradig-
ma etiolégicol?, en tanto el modelo de interpretacién de la rea-
lidad sélo admitia como cientificamente legitima la busqueda
de las causas determinantes de la conducta delictiva, excluyen-
do totalmente una serie de otros interrogantes que luego se re-
velaron, por lo menos, igualmente relevantes para la explicacién
del fenémeno criminal; de este modo, la biisqueda de las causas

14 Sobre este tema, sobre todo BaraTTA, Alessandro, Criminologia cri-
tica y critica del derecho penal, Ed. Siglo XXI, México 1986; en general, so-
bre la impronta cientifica de una disciplina orientada a la bisqueda de las
causas y el debate sobre el rigor o la falta de rigor de sus hallazgos, véase
CeRreTTI, L'orizzonte artificiale, citado.
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y la elaboracién de técnicas destinadas a operar sobre ellas, re-
duciéndolas o elimin4dndolas, monopolizé la investigacién empi-
rica y los desarrollos teéricos, para los que no era pertinente en
modo alguno el anélisis de los temas vinculados-al control social
o al rol del Estado, por dar sélo algtin ejemplo.

Asi, a la inicial obsesién etiolégica se le sumé la obsesién
correccional: identificadas las causas,; la-ciencia podria operar
sobre ellas de manera de normalizar lo que se habfa descom-
puesto!>. Dentro de ese esquema, obviamente reduccionista y
ciego a la complejidad esencial de los fenémenos de la desvia-
cién, era explicable, aunque cientificamente cuestionable, la
centralidad explicativa de una relacién o asociacién que vincu-
laba causalmente el crimen con la pobreza o con la enfermedad.

La btsqueda de las causas respeté siempre ese modelo in-
terpretativo, que por lo tanto guid las investigaciones empiricas.
No fue ajeno a esa situacién el hecho de que éstas se realizaron
dentro del ambiente carcelario o fuertemente influenciadas por
él, a partir de que fue en ese ambito en el que se desarrollaron
los procedimientos de inspeccién y normalizacién, de experi-
mentacién y disciplinalé,

Es evidente que, entre otros muchos cuestionamientos que
escapan a los propésitos de este trabajo, quizés el més influyen-
te e importante esté constituido por el hecho.de que es paradés-
jica la‘pretensién de encontrar causas naturales para explicar la
génesis de conductas cuya definicién como criminales proviene
de un acto convencional y contingente como lo es la legislacién
penal sancionada por el poder ptblico, que determina cudles
conductas y bajo qué circunstancias pueden ser consideradas y
tratadas como delitol7. :

15 BaumaN, Zygmunt, Social issues of law and order, en “The British
Journal of Criminology”, vol. 40, n° 2, primavera 2000; Oxford University
Press, ps. 205 y siguientes. :

16 Michel Foucaurt expresa la relacién existente entre la generaliza-
cién de las instituciones carcelarias con el desarrollo de las técnicas y de los
saberes vinculados a la inspeccién, al examen y a la normalizacién de las
personas -los cuerpos- recluidas en ellas, 'y el papel que tuvo la penitencia-
ria en el nacimiento y desarrollo tanto de la criminologfa como de la subje-
tividad del delincuente; véase Foucaurr, Michel, Vigilar y castigar. El naci-
miento de la prisién, Ed. Siglo XXI, Madrid 1978, esp. ps. 258 y 282.

. 17 Cfme. Pavarin, Massimo, Control y dominacién, Ed. Siglo XXI, Mé-
xico, ‘1998, p- 45. Debe tenerse en cuenta que, en general, el positivismo ori-
ginario considers la legislacién penal como la expresién de una especie de
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La cércel permitié la formacién de un cuerpo consistente de
conocimientos sobre el hombre y su conducta, pero la base empi-
rica de esos conocimientos sufria una doble distorsién: la prime-
ra es la ya apuntada en el sentido de que es cientificamente cues-
tionable la pretensién de buscar leyes naturales explicativas de
conductas cuya definicién y constitucién como criminales provie-
ne de un acto convencional, representado por las decisiones de la
autoridad politica. La segunda se refiere al campo empirico que
constitufa el objeto de experimentacién y estudio de los nuevos
crimindlogos, que estaba compuesto por grupos de hombres que
habian sido previamente seleccionados por el mismo sisterna pe-
nal, a través de los aparatos de policia y los tribunales.

Al guiarse por los estereotipos de criminalidad provenientes
de la misma concepcién cientifica que la composicién de la po-
blacién carcelaria irfa a confirmar, los sistemas represivos ha-
bian llenado las carceles de menesterosos y desesperados, huér-
fanos de toda proteccién, carentes de cultura y con los rasgos
fisicos heredados de o producidos por sus condiciones sociales
de existencia, de extrema precariedad en todos los casos. De es-
ta forma, la concepcién causal desplegada en base patolégica y
las caracteristicas de los objetos observados se alimentaban re-
ciprocamente, validando la una a la otra y viceversa. :

2. 2. Las visiones sociolégicas de la criminologia

La introduccién de elementos sociolégicos al discurso de la
criminologia se debe sobre todo, en su faz inaugural, a los estu-
dios funcionalistas de Emile DURKHEIM!8, Pero fueron los ulte-
riores desarrollos de la sociologia de la desviacién de matriz es-
tadounidense las que lograron y consolidaron el predominio de
una perspectiva sustancialmente opuesta a la anterior.

Esta perspectiva no consiste sélo en reconocer la influen-
cia de factores fisicos y sociales sobre o junto a los predispo-

consenso alcanzado por las sociedades sobre lo que, conforme las leyes na-
turales, era ontolégicamente un crimen; sobre las distintas modalidades de
esta conviccién, véase TAYLOR, Ian; WartoN, Paul y Young, Jock, La nueva
criminologia: contribucidn a una teoria social de la conducta desviada, Ed.
Amorrortu, Buenos Aires, 1977, ps. 29 y siguientes.

18 En modo alguno es posible omitir la referencia a precursores del
analisis sociolégico, como Henry MaYneEw, André QuereLer y Adolphe
GUERRY; véase VILLA, [l deviante e i suoi segni, citado. :
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nentes individuales, al estilo de la sociologfa criminal de Enri-
co FERRI!Y, sino en afirmar que el delito ya no es un fenémeno
de patologia individual, sino un resultado social: es la sociedad
la que, a través de diversas fuentes, produce criminalidad, y es-
ta produccién constituye.un rasgo patolégico que se presenta
bajo diversas maneras de (des)organizacién o de estructura-
cién social. '

Las causas del crimen deben ahora buscarse en ciertas con-
diciones de la dindmica o de la estructura social. De esta forma,
la sociologfa de la desviacién, cuyos desarrollos se remontan a
las primeras décadas del siglo XX, modificé significativamente
los esquemas interpretativos antes centrados en la identifica-
cién de la criminalidad con desérdenes de patologfa individual;
no obstante las diferencias, estas nuevas explicaciones ambien-
talistas no se apartaban radicalmente del modelo central radica-
do en la buisqueda de las causas y en la correccién de los (d)e-
fectos, bien que las causas ahora eran otras y que sus modos de
incidencia habian variado. ‘ .

En efecto, esas causas y sus formas de actuacién se multi-
plicaron, sea como consecuencia de la “desorganizacién social”
que fuera objeto de estudio privilegiado de la ecologfa urbana de
Chicago, sea como producto de la contradiccién entre las es-
tructuras social y cultural en el seno de un sistema social, que
da lugar a la desviacién individual anémica mertoniana, o en
funcién de las adaptaciones subculturales, luego desarrolladas
por CLOWARD y OHLIN y més tarde por Albert K. CoHEN20, No s6-
lo el problema reside ahora en el ambiente m4s que en el indivi-
duo, sino que los problemas sociales que afectan al individuo o
a los grupos pueden ser variadisimos y pueden operar en formas
diversas.

Elllamado enfoque multifactorial?! fue la consecuencia na-
tural de este paulatino enriquecimiento de los analisis ambien-

19 Feri, Enrico, Sociologia criminal, Ed. Centro de Géngora, Madrid.

20 Crowarp, R. S. y OHLIN, L. E., Delinquency and opportunities. A the-
ory of delinquent gangs, Glencoe, 1960; CoHEN, Albert K., Ragazzi delinquen-
ti, Ed. Feltrinelli, Milano, 1963; ver, en general, sobre la sociologia de la des-
viacién, el profundo andlisis de Prrc, La devianza, cit., caps. 11 y IIL.

21 sobre el enfoque multifactorial véase sobre todo CoHEN, Albert
K., Controllo sociale e comportamiento deviante, Ed. Il Mulino, Bologna,
1969. ‘
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tales, cuya razén de ser estaba en la pretensién o en la necesi-
dad de dar cuenta de la posible incidencia causal de una multi-
plicidad de circunstancias que, de ordinario, parecen hallarse
presentes cuando el delito se produce, y cuya combinacién, de
una u otra forma, puede ser empleada para determinar la posi-
bilidad o la probabilidad de la aparicién de comportamientos
desviados. ‘ ’ :

Este enfoque multifactorial fue, de alguna manera, un de-
terminante del trinsito desde un paradigma fuerte de la causa-
lidad, fundada en rasgos psicobiolégicos objetivamente recono-
cibles, hacia una consideracién paulatinamente més débil del
concepto de causa, en donde el valor de certeza atribuible a las
consecuencias producidas por un determinado factor dio paso a
un enfoque sélo probabilistico.

No podia ser de otra manera, puesto que al dar prevalencia
a los factores ambientales en las explicaciones etiolégicas del
delito, se abria una doble brecha.

Por una parte, debi6 reconocerse una multiplicidad casi in-
terminable de variables de raiz sociolégica, cuya interaccién y
virtualidades relativas denotaban un universo de mucha com-
plejidad; de este modo, la referencia a un espectro de factores
ambientales contrastaba con la identificacién de causalidades
producto de factores biolégicos claramente distinguibles y facil-
mente reconducibles a una explicacién unidimensional, bien
que pudiesen encontrarse favorecidos por circunstancias am-
bientales que, dentro de aquella éptica originaria, siempre eran
secundarios.

Por otro lado, el hecho de haber situado las causas en el am-
biente y no en el individuo mismo impedia otorgar a aquéllas un
resultado causal directo o forzoso, puesto que sus efectos siempre
estarfan mediados por complicados procesos subjetivos e interac-
tivos en los que los factores externos deberian ser reelaborados
simbélicamente por el sujeto?2. Aunque la mayor relevancia fue-
ra otorgada a los factores ambientales, era ya claro que éstos sé-
lo operan a través del individuo y, por lo tanto, el tipo de influen-
cia que ejercen sobre €l depende sobre todo de la capacidad de
elaboracién, reaccién, resistencia o adaptacién individual.

22 Sobre este aspecto particular de la construccién del crimen como
proceso interactivo y simbdlico, véase DE LEO, Gaetano y Parrizi, Patrizia,
La spiegazione del crimine, Ed. Il Mulino, Bologna, 1992.
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De esta forma, el proceso de causacién admitia asf un tra-
yecto mds largo y complejo y, por lo tanto, més inseguro. Pero,
aun dentro de esta mayor complejidad, durante mucho tiempo
las explicaciones del comportamiento criminal se mantuvieron
todavia atadas a la verificacién de situaciones en las que el défi-
cit era la palabra clave.

En este cuadro, era a esa altura posible identificar dos. for-
mas principales para explicar la accién del déficit (social) en la
aparicién de la conducta desviada.

- La primera, de indudable acento durkheimiano, supone que
la conducta desviada es generada por un defecto en las constric-
ciones del control social, lo que era caracteristico de las explica-
ciones ambientalistas de la primera escuela de Chicago, que se
fundaba en la identificacién de los sectores —geograficamente lo-
~ calizables y ecolégicamente cambiantes— de desorganizacién so-
cial. La degradacién del ambiente se genera en épocas de acele-
rado cambio- social, sea a través de los desplazamientos
sucesivos de grupos poblacionales a zonas de transicién en el
dmbito urbano, sea en funcién de las corrientes migratorias
(predominantemente extranjeras23) de origen campesino que.se
enfrentan a las pautas de vida propias de una sociedad urbana
industrial;.en estas condiciones se registra una disminucién de
la influencia de las reglas de comportamiento existentes sobre
los. miembros del grupo o sobre los habitantes de las zonas de
desorganizacién social; aqui parecen debilitarse los lazos socia-
les y la fuerza contenedora de las normas y de los valores. De es-
ta manera, el comportamiento criminal es mas bien producto de
un déficit en la contencién social, que deja sin gobierno los im-
pulsos individuales hacia la satisfaccién de las necesidades pro-
pias o del grupo de pertenencia.

~ Este tipo de teorfas pueden ser genéricamente denominadas
teorfas del control (control theories), en tanto se supone que es
la sociedad, a través de su estructura Yy su organizacién, repre-

- 23 Eg paradigmatico.el estudio realizado por W..I. THoMAS y Florian
ZNANTECKT (The polish peasant in Europa and America, trad. italiana: I con-
tadino polacco in Europa e in America, Ed: di Comunita; Milano, 1968) sobre
la transicién a la cultura industrial y anénima de la gran ciudad estadouni-
dense, sufrida por los inmigrantes polacos, provenientes de comunidades
rurales atadas a lazos sociales tradicionales. Al respecto puede consultarse

_ Prrcn, La devianza, cit., ps. 28 ¥ ss.; 31 y siguientes.
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sentadas por las reglas sociales de convivencia ¥y por el conjun-
to de normas (también legales) y valores sociales, la que contie-
ne los deseos e impulsos antisociales de los individuos. A pesar
de su transposicién en términos sociolégicos, guarda una cierta
continuidad con la concepcién politica del derecho y del Estado
de la escuela del derecho natural, cuya maximo representante es
Thomas HOBBES, en tanto es el poder politico, expresado en la
coercién juridica de la ley, que mantiene sujetos a los hombres
y los aleja de la condicién de naturaleza, en la que unos se opo-
nen a los otros y viven en mutua y constante inseguridad?4,

Este tipo de teorias del control son basicamente diferencia-
bles de las teorias estructurales (strain theories o teorias de la
tensién), segiin las cuales son las tensiones y las exigencias que
la propia estructura social ejerce sobre los individuos o sobre los
grupos las que inducen al crimen, generando respuestas adapta-
tivas para satisfacer esas exigencias o para compensar las difi-
cultades existentes para obtener esa satisfaccién. Aqui no es la
sociedad la que se debilita, permitiendo la conducta no confor-
me, sino que es la que la induce.

La explicacién mias difundida, que se desarroll$ en el marco
de la sociologia estructural funcionalista, es la proporcionada

24 “Es por ello manifiesto que durante el tiempo en que los hombres
viven sin un poder comun que les obligue a todos al respeto, estan en aque-
lla condicién que se llama guerra; y a una guerra como de todo hombre
contra todo hombre. Pues la guerra no consiste sélo en batallas, o en el ac-
to de luchar; sino en un espacio de tiempo donde la voluntad de disputar en
batalla es suficientemente conocida(...) Lo que puede en consecuencia atri-
buirse al tiempo de guerra en que todo hombre es enemigo de todo hom-
bre, puede igualmente atribuirse al tiempo en el que los hombres también
viven sin otra seguridad que la que les suministra su propia fuerza y su pro-
pia inventiva. En tal condicién no hay lugar para la industria; porque el fru-
to de la misma es inseguro. Y, por consiguiente, tampoco cultivo de la tierra,
ni uso de los bienes que pueden ser importados por mar, ni construccién
confortable, ni instrumentos para mover y remover los objetos que necesi-
tan mucha fuerza; ni conocimiento de la faz de la tierra; ni cémputo del
tiempo; ni artes; ni letras; ni sociedad; sino, lo que es peor que todo, miedo
continuo y peligro de muerte violenta; y para el hombre una vida solitaria,
pobre, desagradable, brutal y corta” (Hosses, Thomas, Leviathan, Ed. Na.
cional, Madrid, 1980, cap. XIII, p. 224). Sobre la resonancia que los esque-
mas basados en una relacién conflictual entre individuo y sociedad tienen’
sobre los diversos conceptos de control social, Prrc, Tamar, Responsabilita
limitate: attori, conflitti, giustizia penale, Ed. Feltrinelli, Milano, 1989, ps. 14
y siguientes. :
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por Robert K. MERTON25, con su concepto de la anomia como
discrepancia entre las metas de éxito y de prestigio social pres-
criptos por la estructura cultural por una parte, y por la otra los
medios legitimos puestos por la estructura social a disposicién
de los individuos y los grupos para alcanzar esas metas?6. La ne-
cesidad de lograr una adaptacién personal o grupal a esas metas
se explica por el excesivo énfasis puesto en ellas por la cultura,
que al mismo tiempo no propone metas alternativas o interme-
dias que puedan satisfacer las expectativas de las personas o los
grupos que se encuentran en posicién socialmente desventajosa.

De acuerdo con esta perspectiva, ese tipo de respuestas
~tanto desde el punto de vista individual como grupal- respon-
de a la conocida clasificacién de las formas anémicas de adap-
tacién a la tensién generada entre la cultura y la estructura so-
cial??, de las cuales la llamada desviacién anémica innovadora
es la que se encuentra.en la base de la conducta criminal, en tan-
to el sujeto o los grupos emplean medios no autorizados por la
cultura para acceder a las metas prescriptas por ella. Entre esos
medios se encuentran los métodos y técnicas criminales.

Esta teorfa se desarrollé sobre todo en el marco general su-
ministrado por las concepciones del estructural funcionalismo,
cuyo representante mas conspicuo fue Talcott PARSONS28, quien

25 En general, véanse los artfculos compilados en CLINARD, Marshall
B., Anomia y conducta desviada, Ed. Paidés, Buenos Aires, 1967.

26 E] concepto de anomia de MERTON es radicalmente distinto del uso
que al término le diera Emile DURKHEIM, para quien, en el contexto de una
teoria del control, la anomia representaba la falta o la ausencia de normas
que proporcionaran una gufa o un freno para los deseos e impulsos indivi-
duales, bajo la forma de.mandatos fntimos.

27 La tipologia de los modos de adaptacién individual recorre las si-
guientes formas: la conformidad est4 representada por la aceptacién tanto
de las metas.culturales como de los medios institucionalizados; la innova-
cién supone la adhesién a las metas pero el rechazo de los medios y su
reemplazo por otros no autorizados; el ritualismo expresa la actitud centra-
da en la aceptacién de los medios legitimos y en su ejecucién rigurosa aun-
que ellos no conduzcan a la consecucién de las metas (se trata, sobre todo,
del tipo de desviacién propio del burécrata); el retraimiento implica el re-
chazo tanto de los medios como de los fines; finalmente la rebelién sugiere
al reemplazo de ambos por una visién alternativa (conf. CLINARD, Marshall,
Las implicaciones tedricas de la anomia y la conducta desviada, en CLINARD,
Anomiay conducta desviada, cit., p. 28).

- 28 Parsons, Talcott, 11 sistema sociale, Ed. di Comunit, Milano, 1965.

Sobr_e esta perspectiva, absolutamente dominante en los Estados Unidos a
medx_ac_:los dgl siglo XX, véase Prrcy, La devianza, cit., ps. 13 y siguientes.
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concebia a la sociedad como un sistemna ordenado espontinea-
mente en torno a un consenso arménico y generalizado sobre
las normas y los valores sociales. En esta perspectiva, la accién
social es comprensible sélo en cuanto esté dotada de sentido, y
ello sélo proviene del hecho de que se encuentre normativamen-
te orientada hacia los valores institucionalizados. Se trata de la
visién de un sistema social integrado y autorregulado, para el
que la desviacién suponia, sobre todo, el quebrantamiento de
las normas y por ello representaba un acto disfuncional para la
estabilidad del sistema, cuyo origen mediato podia ser ubicado
en un defecto en la socializacién, esto es, en la internalizacién
de los valores del sistema. De esta manera, los mecanismos de
control social debian encaminarse a la reinsercién del individuo
en el esquema de valores y de metas prescriptos por las normas
sociales (resocializacién).

Nétese que, tanto en el caso de MERTON como en la pro-
puesta central del estructural funcionalismo, la causa de la
conducta criminal estaba siempre alojada en la idea de un dé-
ficit. En el primer caso, se trata de un déficit que se expresa en
las carencias personales y sociales causadas por una deficien-
te estructuracién de las oportunidades sociales, que afectaban
al individuo en sus posibilidades de adaptacién a un ambiente
problematico; en el segundo, se trata de algin tipo de defecto
personal que hubiera impedido u obstaculizado la internaliza-
cién correcta o completa del mensaje cultural y de los valores
contenidos en él. En ambos casos, la respuesta a la pregunta
por las causas del comportamiento desviado se remitia a situa-
ciones sociales de carencia o desventura, o a déficits o patolo-
gias personales.

2. 3. El concepto de desviacién

El predominio de las explicaciones ambientalistas en los es-
tudios criminolégicos estadounidenses que se dio a partir de los
afios veinte, y luego el de las teorfas estructural funcionalistas,
significé el inicio de las primeras grandes rupturas en los mode-
los interpretativos de la cuestién criminal. Estas rupturas se re-
fieren ya no tanto al problema causal, aunque lo presuponen, si-
no a la construccién misma del objeto de la disciplina y a sus
fundamentos metodolégicos.

Se opers allf el pasaje de la criminologia de la “diversidad”
entendida como anormalidad personal u originaria fundada en
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rasgos patolégicos individuales y objetivamente reconocibles, a
la criminologfa de la “desviacién”. '

Por la primera entendemos referirnos a la “ideologfa de la
diversidad” en el sentido otorgado por los BAsAGLIA2?, como
aquella visién de la criminalidad en la que ésta aparecfa como el
resultado de la accién de factores innatos a la personalidad y a
la estructura biolégica del individuo.

La segunda, a su vez, se refiere a otro tipo de diversidad,

aquélla que

“comprende no sélo los actos y los comportamientos reprimidos
activamente por el sistema social y que en general se configuran
como ‘crimenes’ o ‘enfermedades mentales’, sino también todos

_ aquellos comportamientos ‘diversos’, aunque heterogéneos entre
sf, cual ciertos estilos de vida juveniles, la homosexualidad y, en
general, las costumbres sexuales menos conformistas, el uso de
drogas, la alternatividad cultural, etc.”30.

El concepto de desviacién supone varios puntos de ruptura
con la tradicién anterior.

El punto fundamental es que altera los parametros tedri-
cos empleados para la identificacién y la delimitacién del cam-
po empirico que constituye el objeto de la criminologfa, pues
ahora requiere la presencia de un cuerpo normativo como re-
ferencia, del cual la conducta desviada constituye un aparta-
miento. De esta manera, la identificacién de la desviacién re-
quiere la comparacién de dos elementos: ya no se trata del
crimen como dato ontolégico puro, objetivamente reconocible
como tal en si mismo en funcién de los signos patolégicos que
se estiman en cada caso (segin cada teoria) relevantes, sino
que ahora es preciso contrastar el objeto de la investigacién
con un segundo elemento de orden convencional, sea desde el
punto de vista legal como desde el de las representaciones y va-
loraciones sociales.: :

. La identificacién de este sistema de normas sélo parcial-
- mente coincide con las legisladas positivamente, por cuanto el
- término desviacién se refiere, también, a otras pautas de com-

~ 29 BasacLua, Franco y BasacLiA ONGARO, Franca, Ia maggzoranza de-

,,,“'vzante Ed. Einaudi, Torino, 1978.

30 " Prrcw, La devianza, cit., p. 5.
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portamiento -sociales, morales, étnicas, religiosas, consuetudi-
narias-, en general adscribibles a una categoria genérica de
“normalidad”. Esa coincidencia parcial también afecta aquellas
normas que se relacionan directamente con la cuestién crimi-
nal, esto es, las leyes penales: no todas las normas de las que es
posible desviarse estdn legisladas positivamente y, entre éstas,
no todas son leyes penales. '

De ello deriva, por una parte, que el concepto de desviacién
tiene una mayor extensién que la nocién originaria de crimen o
de delito, pues comprende una serie de formas de conducta o de
vida que no han sido ni formal ni necesariamente criminalizadas,
como el vagabundeo, la homosexualidad, el alcoholismo, el con-
sumo de drogas, la prostitucién, las apuestas y el juego clandesti-
no, o muchas otras formas de cultura juvenil o adulta alternati-
vas, especialmente las que florecieron en Estados Unidos y en
Europa durante los afios 60, vinculadas a la rebeldfa estudiantil y
a las resistencias a la sociedad de consumo y a las guerras.

Ello determina la necesidad de ocuparse de un campo em-
pirico no sélo mas amplio, sino muchisimo mas complejo v, so-
bre todo, surcado por una gran ambigiiedad. La insuficiencia de
los pardmetros formales de la ley para determinar si una con-
ducta es o no desviada, puesto que esta identidad est4 sobre to-
do otorgada a partir de las representaciones sociales, constituye
un terreno que mas bien se presenta como un continuum, que
va desde la conformidad inequivoca hasta la diversidad inequi-
voca, pasando por numerosas situaciones intermedias de difici
definicién, a veces socialmente inestables y muchas veces obje-
to de valoraciones contrastantes segtin el circulo social en el que
es juzgada. Este rasgo de la ambigiiedad debe tenerse especial-
mente en cuenta puesto que es el elemento mas caracteristico de
la construccién social de los delitos no convencionales, de los
cuales los de cuello blanco fueron los primeros en manifestarse
a la conciencia académica.

Por otra parte, la nueva extensién del Ccampo empirico su-
pone que, ademas de la necesaria referencia a algin dato nor-
mativo, el elemento distintivo desde el punto de vista sociolégi-
co sea que el hecho despierte alguna forma de reprobacién
social. Desviacién no es ni la brecha que se verifica en relacién
con las conductas conformes en funcién de la distinta frecuen-
cia estadistica registrada por ambos tipos de conducta, ni (sélo)
el apa.rfarniento de un mandato normativo, sino que es un hecho
que al contradecir las expectativas sociales sobre la actuacién
individual se manifiesta en un sentido reprobable.
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Son las formas y los grados de ese apartamiento, o méas bien
de esa contradiccién respecto de las expectativas sociales, y el
sentido en el que se manifiesta la reprobacién ptiblica, los que
definen la conducta desviada; ésta se mantiene no obstante, co-
mo comportamiento significativo, en el centro del analisis. Son
ciertas conductas —reconocibles a partir de esos pardmetros— cu-
ya aparicién, génesis y modalidades permanecen problematicas,
las que requieren explicacién. Pero esa explicacién sigue apun-
tando a una nocién de causalidad, aunque esa nocién ahora de-
riva de ciertas caracteristicas estructurales o dindmicas de la so-
ciedad, a las que se vinculan la aparicién y las caracteristicas de
la desviacién.

2. 4. Las consecuencias teéricas del concepto
de desviacién

Las nuevas caracteristicas del o de los objetos estudiados
por la criminologfa determinan cambios importantes en sus
postulados tedricos. La introduccién del concepto de desviacién
en la criminologia americana de raiz sociolégica fue la que per-
mitié someter a examen algunos presupuestos hasta entonces
considerados acriticamente por los estudiosos.

La importancia que todo ello tiene para nuestro tema radi-
ca en el hecho de que la teorfa del delito de cuello blanco, junto
con los desarrollos realizados sobre los demas campos empiri-
cos conexos, se insertaron precisamente en el espacio abierto
por estos cambios teéricos, pero no se limitaron a ello sino que
los potenciaron hasta el punto de modificar de una manera mu-
cho miés radical la totalidad de los presupuestos teéricos de la
disciplina y su propio estatuto espisternolégico.

2. 4. 1. El rigor de la explicacion causal

El abandono de la idea de la-diversidad biolégica o psicolégi-
ca del delincuente representa el primer grado de esta apertura.

Ubicada de alli en més la patologfa en la misma sociedad, lo
que interesa a la criminologfa no sern tanto sus condiciones de
existencia cuanto sus efectos sobre el individuo o los grupos, en
la medida en que inciden en el comportamiento delictivo. A par-
tir de que se reconoce que son ciertas particularidades sociales
las que ejercen algiin grado de condicionamiento o constriccién
sobre las personas, las formas en que ello se realiza, las condi-
ciones necesarias para ello y el grado de influencia que tienen
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pasan a ser los puntos sobre los que se despliega el anslisis de
los socidlogos de la desviacién.

'Es indudable que con ello el paradigma causal empieza a
sufrir una primera y significativa erosién: no es lo mismo vincu-
lar la conducta criminal o las actitudes agresivas a defectos con-
génitos de un individuo o a patologfas propias de la estructura
de su organismo o de su personalidad —que en teorfa podrian ac-
tuar linealmente como la génesis de sus comportamientos anor-
males—, que relacionarla, en cambio, con condicionamientos
ambientales, exigencias culturales o barreras sociales. Todos y
cada uno de éstos, en sustancia, nunca pueden ser, ni siquiera
en el mejor de los casos, otra cosa que factores mediatos del
comportamiento individual, puesto que su capacidad criminé-
gena estd mediada siempre por la actuacién, la elaboracién o la
resistencia y, en suma, por la decisién del individuo sobre el cual
deben ejercer influencia.

Disminuye por lo tanto la posibilidad de enunciar leyes ge-
nerales que a la vez expliquen la conducta realizada y estén en
condiciones de predecir la actuacién futura, puesto que los nue-
vos sociblogos de la desviacién no sélo tienen que habérselas
con un numero mucho mayor de circunstancias relevantes sino
que, fundamentalmente, deben lidiar con la grave dificultad de
explicar por qué sélo algunas de las personas sometidas a simi-
lares condicionamientos delinquen y, en cambio, otros no se
apartan del camino de la conformidad. Este punto es importan-
te, puesto que en general deberfa sostenerse que la determina-
cién de los factores causales del crimen requiere que se verifi-
que su presencia en todos los casos en que aquél se cometa,
mientras que siempre deben encontrarse ausentes cuando el cri-
men no tiene lugar3!,

De esta manera, las leyes que la orientacién cientificista de
la criminologia positivista imponia enunciar, enderezadas a es-
tablecer las condiciones que determinaban causalmente la con-
ducta delictiva, se reducen ahora, cuando miran hacia adelante,
a denotar mérgenes de probabilidad y, aun asi, las predicciones
resultan a menudo contradictorias e incompletas y son frecuen-
temente desmentidas por los datos de la realidad.

31 Esteres, precisamente, el requisito exigido por SUTHERLAND como
condicién para la formulacién de una teorfa unitaria de la conducta crimi-
nal, esto es, que explique la aparicién de cualquier forma criminal. Véase al
respecto CERETTI, Lorizzonte artificiale, cit., p. 218.
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El valor explicativo se dirige més hacia el pasado, en una
tentativa de explicacién de los hechos ocurridos o de los moti-
vos determinantes, que hacia el futuro; pero es el futuro lo que
interesa sobre todo a la orientacién correccionalista y pragma-
tica de la disciplina, que requiere predecir los comportamientos
antisociales para poder anticipar la accién preventiva.

2. 4. 2. El desviado como objeto

Todo ello tiene resonancia en la imagen del desviado.

La visién positivista original presentaba un criminal carac-
terizado de graves defectos. Era un ser patolégico, distinto, re-
conocible en si mismo como criminal en tanto portador de una
personalidad o de un cuerpo que ostentaban los signos de la en-
fermedad y, obviamente, de la peligrosidad. La identificacién de
las clases peligrosas con los pobres, que portaban los estigmas
del desamparo y la miseria, facilitaba la confirmacién de esta
asociacién entre crimen, pobreza y enfermedad.

La visién del delincuente en la sociologia de la desviacién es
el itinerario histérico de un cambio. De un ser enteramente de-
terminado por caracteristicas ostensiblemente patolégicas resi-
dentes en si mismo, o de un individuo que es considerado sélo
por aquello que es o por el temor que despierta, pasa a ser un
sujeto al cual-es preciso reconocer un cierto grado, mayor o me-
nor, de autonomia y dignidad en lo que hace.

‘Los condicionamientos del ambiente constituyen fuentes
importantes para determinar la disposicién o la proximidad de
un individuo con la realizacién de actos desviados, pero el he-
cho concreto de cruzar la barrera de la conformidad dependera
cada vez més de consideraciones que no son ya susceptibles de
ser sometidas a las leyes de la causalidad con el rigor de antafio,
puesto que dependen en iltima instancia de una decisién a la
que se debe reconocer alguna porcién de libertad.

En este punto'se torna evidente que la aplicacién de preci-
sas leyes causales a la conducta humana proviene del empleo
de criterios cientfficos que sélo son validos para el estudio de
las cosas, y que én modo alguno son relevantes para la com-
prensién de la conducta de un ser que no sélo es reactivo a los

. estimulos exteriores, sino que actia, modifica su mundo cir-
cundante, éstablece un plan de vida, adopta decisiones. En su-
) m_a la aplicacién de las leyes causales, que son tipicas de las
- c1enc1as natura.les al estudlo de los hombres o de la realidad
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social, parte de la equivocada consideracién del ser humano co-
mo objeto, como cosa, de su tratamiento cientifico por aquello
que €s, y o como sujeto y por lo que hace o quiere hacer. Esta
distincién entre objeto y sujeto esta en la base del naturalismo
de David Matza, que propone que, ante todo, los objetos de la
criminologia deben ser considerados por lo que naturalmente
son, y si se trata de un hombre entonces es un sujeto y no una
simple cosa32,

2. 4. 3. Los sentimientos del crimindlogo

De la misma manera cambia la actitud cientifica ante el
desviado. La visién positivista original era total y coherentemen-
te descalificatoria. Mal podria haber sido de otro modo, cuanto
que el criminélogo tenfa que lidiar con seres a los que miraba
como un producto inquietante de una naturaleza animal o sal-
vaje, cuya patologia los aproximaba mas a los hombres primiti-
vos que al riguroso y previsible hombre civilizado de la Europa
centro-occidental.

Era sobre esta visién que se habian desarrollado las raices
del correccionalismo que caracterizé la primera actitud cientifi-
ca sobre el crimen, consistente en la direccién de la teoria y del
trabajo empirico a modificar de manera autoritaria las condi-
ciones patolégicas de la realidad. La actitud irreductiblernente
descalificatoria es comprensible, si se piensa que los criminélo-
gos estudiaban una serie de fenédmenos de los que se querian li-
brar y con el objetivo de encontrar el modo de desprenderse de
ellos de la manera mas radical y definitiva posible.

Esa visién presupone un lugar particular desde donde se
mira, que es el de un sector de la realidad que se presume libre
de crimen o de patologias, lo que aliment$ la tradicional divi-
sién dicotémica del universo de la criminologia en dos esferas,
por un lado el mundo de la legalidad, y por el otro el mundo des-
viado, que desde una posicion externa agrede al primero y que
es preciso neutralizar.

32 Sobre la transicién metodolégica operada en la consideracién del
individuo, de objeto a sujeto del conocimiento cientifico y sobre lo inapro-
piado que es la tentativa de aplicar a un sujeto los métodos de las ciencias
naturales, que se desarrollaron sélo a los fines del estudio de objetos o de
cosas, véase Matza, David, El proceso de desviacién, Ed. Taurus, Madrid,
1981, ps. 13 y siguientes.
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Por el contrario, las extensas investigaciones empiricas desa-
rrolladas por los primeros tedricos de la desviacién, en especial a
partir de los integrantes de la escuela ecoldgica de Chicago33, de-
mostraron la existencia de mundos desviados a los que no era ya
posible calificar de desorganizados: a pesar de la asuncién princi-
pal de esta escuela, en el sentido de que la desorganizacién de de-
terminadas zonas geograficas (regiones morales) de algunas ciu-
dades (los slums) era la productora principal de las conductas
desviadas o delictivas, se hizo evidente que en determinadas co-
munidades, entre ellos la de los vagabundos (hobos), existia una
suerte de organizacién social con sus propias reglas, disciplinas y
jerarquias, a despecho del carécter generalmente transitorio de su
interaccién34. En definitiva, el sector de la desorganizacién social
se identificaba sobre una base meramente tautolégica: era social-
mente desorganizada la zona que mostraba los mayores indices
de delincuencia; pero este juicio no agota la descripcién empirica
del fenémeno ni los procesos de su formacién.

Ulteriormente, de manera paralela a la difusién de las ideas
del estructural funcionalismo y de su aplicacién al anélisis de la
conducta desviada desarrollada por MERTON, fueron objeto de
especial consideracién los efectos latentes o no manifiestos de
numerosos fenémenos desviados, bajo la asuncién de corte fun-
cionalista de que todo proceso o situacién socialmente persis-
tente despliega alguna clase de efecto titil para la’'conservacién
o reproduccién del sistema, a pesar de los efectos indeseados
que puede presentar de manera manifiesta3.

33 Ver, por todos, PrrcH, La devianza, cit., ps. 34 y ss.; GARCIA-PABLOS
DE MOLINA, Antonio, Tratado de Criminologia, Ed. Tirant lo Blanch, Valen-
cia, 1999, ps. 643 y siguientes.

34 Una resefia de estos hallazgos y de su significado metodolégico en
la primera sociologia de la'desviacién, en MaTza, El proceso de desviacién,
cit., ps. 36 y siguientes.

35 Estos desarrollos son sin duda herederos lejanos del funcionalismo
durkheimiano, para el que el crimen, dentro de ciertas proporciones, de-
sempefia algunas funciones titiles en‘el sistema social, puesto que ofrece la
ocasién para que, a través de la reaccién vengativa y expresiva de la pena,
la conciencia colectiva sea reforzada, lo mismo que los vinculos de cohe-
sién social; al mismo tiempo, la presencia de cierto grado de desviacién ase-
gura una brecha para un cambio evolutivo en el cuerpo histérico de senti-
mientos y de valores que componen la conciencia colectiva. .
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De esta manera pudo determinarse que algunos efectos be-
néficos podrian esperarse tanto de algunos fenémenos declara-
damente desviados como de la forma irregular de actuacién de
algunas instituciones, tales como la mé4quina politica estadouni-
dense; segin MERTON, aunque ésta es fuente de diversas corrup-
telas como el clientelismo, el intercambio de votos o las desig-
naciones de favor, al mismo tiempo permitiria distribuir
algunos beneficios sociales sin pasar por los filtros de la pesada
maquinaria burocritica de la asistencia social36. Esta discrimi-
nacién entre efectos manifiestos y efectos latentes serd la que
ayudard, en el futuro, a comprender con mayor precisién la for-
*ma de actuacién social y las razones de la pervivencia y multi-
plicacién de numerosas practicas corruptas en el campo de la
delincuencia econémica, del crimen organizado o de la corrup-
cién politica37, '

El funcionalismo prepar6 la actitud de los sociélogos a lo que
Marza llamé apreciacién (appreciation), en el sentido de que, sin
caer en el empético romanticismo al que se llegé mas adelante38,
era necesario apreciar al desviado en cuanto tal, en el conjunto de
las circunstancias en las que actia, y escuchar las razones, las jus-
tificaciones y las explicaciones de sus actos de la manera en la que
él las vierte, procurando alcanzar una comprensién interna y no
externa a los fenémenos que se examinan3®.

Aunque debe relevarse que en ocasiones el desviado puede
mentir sobre sus propias motivaciones al actuar, o que las per-
cepciones de si mismo o de su situacién se pueden encontrar in-
conscientemente distorsionadas, la necesidad de escucharlo y
de tomar en cuenta lo que dice y lo que siente constituye un

36 Un examen mas detallado y critico de este funcionalismo, con refe-
rencia en particular a la corrupcién, se desarrollard en el capitulo VI.

37 Aunque, obviamente, el tipo de funcionalismo liberal de MERTON es
insuficiente para comprender las profundas significaciones y consecuen-
cias de los fenémenos mencionados en el texto. Los capitulos finales de es-
ta tesis se dedicaran a ese tema.

38 Me refiero a la actitud casi admirativa respecto del desviado, pro-
pia de algunas vertientes del interaccionismo simbélico o de la criminolo-
gia marxista, que de una manera casi romantica vefan en aquél al portador
conciente o inconciente de un estilo alternativo de vida, de una reaccién re-
volucionaria contra las condiciones de explotacién social, o como una vic-
tima de los procesos de criminalizacién.

39 Nuevamente MaTzs, El proceso de desviacion, cit., ps. 51 y siguientes.
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gran paso adelante frente a la actitud originaria que descalifica-
ba de plano cualquier tipo de explicacién subjetiva, porque al
provenir de un sujeto irremediablemente enfermo constitufa un
dato absolutamente irrelevante para el analisis cientifico.

Este paso forma parte, claramente, del enfoque naturalista
de MATZA que, al reconocer al desviado su caracter de sujeto y no
de objeto, se encuentra precisado a tomar en cuenta sus propias
percepciones acerca de s{ mismo y de sus actos.

Y con todo ello ya no es posible, con la ligereza anterior, ne-
gar legitimidad al desviado, a sus percepciones y aspiraciones y
al mundo que construye a partir de ellas, mundo al que ha otor-
gado una suerte de organizacién y dignidad que en nada reme-
da al universo cadtico y oscuro de las primeras representaciones
positivistas sobre la cuestién criminal.

2. 4. 4. La ecuacién entre la pobreza, la enfermedad
y el'crimen

El transito hacia la apreciacién del desviado, de su mundo
y de sus razones, por una parte, y hacia el naturalismo, en el
sentido de tratar a los desviados como sujetos con una cierta au-
tonomia y por lo tanto escasamente sujetos a leyes causales pre-
dictivas de su comportamiento, por la otra, representaban un
cambio de por si significativo hacia una criminologia mas refle-
xiva y menos correccionalista.

Sin embargo, algunos perfiles fundantes del modelo tradi-
cional quedaban en pie. Fue precisamente la teorfa del delito de
cuello blanco la que asest6 el golpe més significativo a esas pre-
misas originarias. .

Por lo pronto, como una de las supervivencias de la construc-
cién originaria de la criminologia, y con mucho la mas importan-
te, la ecuacién entre la pobreza, la enfermedad y el crimen perma-
necfa invariable, aunque ya no se encontrara fundada en
patologias de orden personal. Los déficits sociales que predispo-
nen o determinan ~ahora con el menor grado de probabilidad al
que nos hemos referido- la conducta desviada segufan siendo los
que est4n asociados con la pobreza o con la enfermedad.

Ello tiene relacién con la persistencia en la selectividad de
un sistema penal que incorpora en el nivel de la criminalizacién
primaria sélo los delitos de los pobres, y que en el nivel de la
aplicacién concreta de las leyes sélo criminaliza a las personas
pertenecientes a los estratos mas desventajados y vulnerables de

‘la poblacién.
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Es a partir de esta situacién que se genera ung de los tépicos
sobre los que luego discurrirs SUTHERLAND, que es el de las esta-
disticas, en cuanto éstas sélo contienen datos sobre los delitos
convencionales, que son atribuidos a los sectores sociales de me-
nores recursos. De este modo, los datos oficiales sobre e] funcio-
namiento del sistema vuelven a confirmar que son los pobres los
que delinquen y, finalmente, esta vinculacién termina validando
la asociacién tradicional entre la pobreza y la delincuencia.

La vinculacién entre las estadisticas Y esa ecuacién entre
pobreza y delito fue uno de los objetivos principales de la criti-
ca de SUTHERLAND, expresada con estas palabras:

“Los criminélogos han utilizado como datos principales las his-
torias de casos y las estadisticas criminales proporcionadas por
las instancias de la justicia. A partir de ello han elaborado teo-
rias generales sobre el comportamiento delictivo. Estas teorfas
afirman que, dado que la criminalidad est4 concentrada en la
clase baja, esté originada por la pobreza o por caracterfsticas
personales o sociales que se cree que estdn asociadas estadfsti-
camente con ella, tales como la debilidad mental, las desviacio-
nes psicopéticas, los barrios bajos poblados por delincuentes,
asi como las familias deterioradas. Esta afirmacién no hace
justicia, por supuesto, a las modificaciones y variaciones que
han sufrido las teorfas convencionales del comportamiento de-
lictivo, pero expresa adecuadamente su principal tendencia. La
tesis defendida en este trabajo es que la concepcién implicita
en las explicaciones del delito descriptas hasta ahora es enga-
fosa e incorrecta, ya que el delito, de hecho, no est4 correlacio-
nado estrechamente con la pobreza, ni con las condiciones psi-
copatolégicas o sociopatolégicas asociadas a ella, y por tanto,
una explicacién apropiada del comportamiento delictivo debe
transcurrir por otras vias totalmente distintas”40,

En este punto y al cabo de las diferentes versiones de la so-
ciologia de la desviacién, desde los primeros estudios ambienta-
listas hasta las teorfas estructural funcionalistas y las dltimas
correcciones subculturales, la pregunta por las causas habia en-
contrado una ambigua respuesta de compromiso. Causas eran
todavia todos los factores que, combinados de alguna u otra ma-
nera, se encuentran presentes con mayor probabilidad ante la
presencia del crimen. '

40 SuTHERLAND, Delincuencia de cuello blanco, en SUTHERLAND, Ladro-
nes profesionales, cit., p. 220.
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De allf que este enfoque, denominado multifactorial, pre-
tendfa dar cuenta de la presencia de una cantidad casi indeter-
minada de variables a las que se atribufa accién criminégena,
cuya reunién en algin entramado significativo era considerado
terreno fértil para el despliegue de conductas desviadas, tanto
individuales como grupales. Pero todos estos factores se en-
cuentran asociados desde siempre con la idea de déficit, defec-
to o patologfa: la causa del delito era, siempre, una particular
combinacién de déficits variados. :

Sin embargo, lo que era dificil explicar era que también en
presencia de los mismos factores, asociados de idéntica o de si-
milar manera, los sociélogos se encontraban frente a conductas
socialmente conformistas u observantes de la ley. Ello sugeria la
necesidad de encontrar alguna férmula cientifica que permitie-
ra aislar el elemento que se encontraba presente cada vez que se
manifestaba la conducta desviada, y. que se hallaba ausente en
el caso contrario. . , ‘

La necesidad de dar una satisfaccién a este interrogante fue
uno de los objetivos de SUTHERLAND, cuya respuesta se encuentra
fntimamente ligada al segundo grado de la apertura que habia
venido ofreciendo la sociologia de la desviacién, aunque todavia
en el marco general de una criminologia que conservaba, de una
manera cada vez mas lejana, su primitiva raiz positivista.

"' 2. 4. 5. La homogeneidad social .

Esa segunda apertura fue la puesta en crisis de la idea de

la homogeneidad cultural y normativa de la sociedad estadou-
nidense.
' Si se trata de definir la desviacién, es innegable que ella de-
be hacerse a partir de establecer cuéles son las normas, las pau-
tas de conducta o las expectativas sociales de las cuales el acto
cuestionado se aparta. Para la identificacién: de ese cuerpo nor-
mativo entran en juego los enifoques sustancialmente consensua-
les de la sociedad, que fueron clésicos en la teorfa sociolégica es-
tadounidense, en especial a través del estructural funcionalismo,
que consideraba a la sociedad como un tnico sistema fundado
en una estructura de normas y de valores que han llegado a ser
compartidos por todos sus integrantes a través de los procesos de
la llamada socializacién primaria.

Estas perspectivas sociolégicas, fundadas y orientadas a la
integracién, parten de la base de que las reglas culturales, las
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normas sociales y los valores de Ia sociedad estadounidense
guardan una unidad esencial, y que desde allf es posible divisar
los fenémenos de discordancia,

Sin embargo, una lectura m4s atenta de la realidad de esa
sociedad, a través de las investigaciones de campo realizadas
por los sociélogos de la primera Escuela de Chicago y de los en-
foques subculturales que florecieron mas tarde a la sombra de]
esquema general del estructural funcionalismo, determing la
existencia de formas culturales colectivas que presentaban ras-
gos diferenciales respecto de los valores y de las pautas de con-
ducta consideradas centrales a la sociedad norteamericana4!,
Esas diferencias demostraron, de alguna manera, que estas pau-
tas centrales no eran sino la proyeccién al resto del cuerpo so-
cial de los valores y de las formas de vida de la clase media.

En esas perspectivas subculturales edificadas en torno a una
raiz mertoniana, se trataba por lo general de adaptaciones colec-
tivas a las situaciones de tensién o de privacién social, especial-
mente entre los grupos juveniles. Estas subculturas, aunque con-
sideradas en general una especificacién desviada y en definitiva
derivada de la cultura general, permitieron poner de manifiesto la
existencia de formas distintas de organizacién social, cuyo valor
de alternatividad o su legitimidad eran no obstante escasamente
reconocidos. Idéntico recorrido tuvo el analisis sobre las organi-
zaciones gangsteriles, aunque aqui también se denotg Ja existen-
cia de reglas de organizacién estables y diferenciadas, por lo me-
nos en cuanto dirigidas hacia el interior de estas organizaciones.

No obstante todo ello, en sustancia no fue alterada la asun-
cion, profundamente arraigada por otra parte, de que en tltima
instancia los fenémenos desviados presentaban una cierta ontolo-
gia diferencial respecto de los comportamientos conformes, aun-

41 Fue no obstante sumamente discutido si las subculturas represen-
taban efectivamente una inversién o una oposicién a los valores de la clase
media, o simplemente traducian la adopcién de formas alternativas de ac-
ceso a los mismos objetivos, valores ¥y aspiraciones de los integrantes de ]a
sociedad general: todas las personas comparten la busqueda del éxito, del
dinero o del bienestar, a veces por distintos caminos determinados sobre to-
do por la escasez de las oportunidades sociales para alcanzarlos; a veces,
sin embargo, la dificultad lleva a invertir esos valores o a sustituirlos por
otros; la discusién sobre este tema, en particular sobre los valores subterra-
neos en la obra de SYKEs y Marza, véase en TAYLOR, WaLToN ¥ YOUNG, La
nueva criminologia: contribucién a una teoria social de la conducta desvia-
da, cit., ps. 192 y siguientes.
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que aquéllos tuvieran que ser analizados bajo el prisma de la con-
frontacién con las reglas de la cultura general. Habfa siempre al-
go distinto en el desviado, que debia ser identificado, por lo me-
nos en cuanto al proceso causal de su formacién. Pero en esta
tarea habian fallado.las teorfas multifactoriales.

2. 4. 6. El aprendizaje de la desviacion

Pronto debieron reconocerse dos circunstancias que cues-
tionaban las asunciones previas.

Por una parte, era ya evidente que existian grupos que conta-
ban con una organizacién social para cuya caracterizacién no era
ya suficiente ni adecuado el concepto de desviacién, puesto que
podian ostentar rasgos de alternatividad cultural suficientemente
establecidos y consolidados: constitufan mundos dotados de valo-
res en competencia o en oposicién con los de la sociedad global,
por lo que la vigencia de los mandatos normativos que definfan.a
ésta distaban ya mucho de ser universales. La sociedad no podia
ya ser un sistema tnico de normas y valores, sino la yuxtaposi-
cién o articulacién de grupos portadores de pautas e intereses di-
ferentes, que mantenfan una complicada y conflictiva relacién.

Por la otra, que el dato que explicaria la adopcién de una
conducta criminal no radica en ninguna situacién gravosa o dis-
tinta que caracterice, condicione o determine al desviado, ni-por
sus carencias o defectos individuales, ni por las privaciones so-.
ciales a las que se encuentra sometido, ni por déficits en la re-
sistencia a la presién ejercida por el control social. Todas estas
condiciones, consideradas patolégicas en sf, no explican la per-
sistencia en la conformidad que expresan la mayorfa de las per-
sonas, atin cuando se encuentren en las situaciones en las que
aquellas condiciones también estén presentes y, por lo tanto, no
 satisfacen los requisitos de una teorfa cientifica sobre las causas
“de la desviacién: no puede ser causa aquello que también se en-

cuentra presente cuando el efecto no se produce. ~
Por el contrario, la desviacién debe ser atribuida a un pro-
ceso clya patologfa es inexistente, y éste vino a ser el del apren-
_dizaje, que es exactamente igual y tan normal cormo cualquier
otro proceso de aprendizaje orientado a la conformidad. Lo que
se aprende, en asociacién con pautas criminales, es la posibili-
dad de definir como viables para la desviacién situaciones que,
en un aprendizaje no significativo, se valoran de manera distin-
‘ta. Las diferencias en el niimero, prioridad, intensidad y fre-
cuencia d¢ los contactos con pautas criminales o con personas
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portadoras de tales pautas, en relacién con los portadores de
pautas conformistas o en relativo aislamiento con éstos, deter-
minan la orientacién del aprendizaje que, como tal; no presenta
diferencias ontolégicas con el proceso normal. A

Estas perspectivas estaban contenidas en los trabajos del
propio SUTHERLAND sobre la asociacién diferencial y la organiza-
cién social diferencial -formuladas por primera vez en sus Prin-
ciples of Criminology, en 1939, y desarrolladas m4s tarde en la
edicién de 1947-, al sefialar la existencia de una organizacién
diferenciada con objetivos criminales, dentro de la cual la con-
ducta criminal es el resultado de un proceso de aprendizaje que
no difiere sustancialmente de cualquier otro aprendizaje orien-
tado a la conformidad.

Para SUTHERLAND, el proceso se compone de los siguientes
puntos: a) el comportamiento criminal es un comportamiento
aprendido; b) tal comportamiento se aprende a través del con-
tacto con otras personas y por medio de procesos de comunica-
cién; c) es aprendido en el marco de relaciones interpersonales
directas; d) junto con el comportamiento criminal se aprenden
también las técnicas necesarias para la comisién del delito y una
orientacién especifica que se vincula con los motivos,. las ten-
dencias impulsivas, las valoraciones y las actitudes en relacién
con el crimen; e) la orientacién impresa a los motivos y alas ten-
dencias impulsivas dependen de la interpretacién, favorable o
desfavorable, de los principios sancionados por las leyes; f) se
deviene criminal cuando las interpretaciones contrarias al res-
peto a la ley son prevalecientes respecto de aquéllas favorables:
g) las asociaciones diferenciales pueden variar en relacién a la
frecuencia, duracién, prioridad e intensidad del contagio; h) el
proceso de aprendizaje del comportamiento criminal implica
los mismos mecanismos empleados en cualquier otro tipo de
aprendizaje; i) aunque el comportamiento criminal es la expre-
sién de un complejo de necesidades y de valores, no se puede ex-
plicar en estos términos como criterio diferencial, dado que
también el comportamiento honesto tiene como referencia las
mismas necesidades y valores42.

42 SyTHERLAND, Edwin, Principles of Criminology, Ed. Lippincott, Phi-
ladelphia, 1947; SUTHERLAND, Edwin y CRESSEY, Donald R., Criminology, Ed.
Lippincott, 10* ed., ps., 80 y ss.; véase también CERETTI, L'orizzonte artificia-
le, cit., ps. 217 y siguientes.
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En este sentido resulta clara la afirmacién de la normalidad
del proceso que lleva a la adopcién de pautas desviadas de con-
ducta, que no se diferencia ontolégicamente de cualquier otro
proceso (de aprendizaje o de asociacién subjetiva con pautas de
conducta) orientado a la conformidad. Ello constituyé un cam-
bio significativo en la paradigma etiolégico de la disciplina, ya
que a partir de ello ya no fueron necesarias ni apropiadas las ex-
plicaciones de la conducta criminal centradas en alguna clase de
déficit —personal o social- objetivamente reconocible. Ya habfa
perecido la necesidad de considerar al delincuente como un
anormal o un desventurado.

2. 4. 7. Los procesos de criminalizacion

El cuestionamiento del postulado de la integracién cultural y
normativa de la sociedad estadounidense y la puesta en crisis de
toda distincién ontolégica del delito, desde el punto de vista desu
etiologfa, fueron ulteriormente acompafiados por el florecimien-
to de las corrientes que, sobre la base del enfoque interaccionis-
ta de G. H. MEAD y de los desarrollos de la etnometodologia, die-
ron lugar a enfoques criminolégicos orientados al estudio de los
procesos de criminalizacién. Estos procesos llegaron a sustituir,
por lo menos en parte, el interés originario de la criminologia,
centrado-absolutamente en-el crimen y en el criminal’. Con este
nuevo itinerario, el objetivo de la disciplina se dirigi6 a estable-
cer las formas y los procedimientos a través-de los cuales un
comportamiento es considerado criminal, puesto que partia de
la conviccién de que un acto es criminal en tanto y sélo en tan-
to ha sido definido como tal43. -

Es este el punto de mayor ruptura del llamado paradigma
etiolégico —inspirado en la bisqueda de las causas del delito-,
para dar paso al de la reaccién social —centrado en el anélisis de.

43 Segiin Howard BECKER, uno de los fundadores de la corriente cono-
cida como interaccionismo simbélico en criminologfa, o labelling theory, una
conducta debe ser considerada desviada no en atencién a sus cualidades in-
trinsecas, sino en virtud del hecho de que ha sido etiquetada exitosamente
como desviada. Sobre estos puntos ver sobre todo BECKER, Howard, Outsi-
ders: saggi sulla sociologia della devianza, Ed. Gruppo Abele, Torino, 1997,
cap. I. Un panorama completo de esta perspectiva, en Ciaccr, Margherita (a
cura di), Interazionismo simbolico, Ed. 11 Mulino, Bologna, 1983, y en los
. trabajos compilados en pEL OLmMo, Rosa, Estigmatizacién y conducta desvia-

da, Ed. Universidad del Zulia, Maracaibo. . : '
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los procesos de criminalizacién-, que marca irreversiblemente
la evolucién posterior de la criminologfa.

Aunque las etapas previas de este pasaje, recorridas porla lla-
mada sociologia de la desviacién, no traducen los cambios meto-
doldgicos que implic la ruptura del paradigma etiolégico y el de-
sarrollo de los muiltiples enfoques centrados en la reaccién social
y el llamado “labelling approach”, ciertamente han preparado su
advenimiento*4. Para ello debid verificarse la crisis de las explica-
ciones del fenémeno delictivo, construidas sustancialmente a par-
tir de factores individuales de orden biolégico o psicolégico, jun-
to con el progresivo debilitamiento de la actitud cientifica
correccionalista, la disolucién de la visién de una sociedad con-
sensual unificada y la superacién de la interpretacién patologi-
zante del mundo desviado: estos trayectos suponen un salto cua-
litativo trascendente en la llamada cuestién criminal.

El paso ulterior, hacia el umbral del nuevo paradigma del la-
belling, no fue dado por SUTHERLAND, pero es evidente que sus
aportes en el plano criminolégico, si bien enmarcados dentro de
una explicacién todavia etiolégica y ambientalista de la conducta
criminal, prepararon el camino para los desarrollos subsiguientes.

Pero, de manera precisa, una de las afirmaciones centrales
de su teorfa del delito de cuello blanco guarda una estrecha re-
lacién con la perspectiva del etiquetamiento, cuando sostiene
que los contrastes observables entre los delitos convencionales y
los cometidos en el 4rea de los negocios obedecen, mas que a
ontologias diversas, a la forma diferencial en que han sido pre-
dispuestos los érganos y los mecanismos de control4s.

Aunque m4s adelante se insistird sobre el particular, convie-
ne ahora transcribir uno de los parrafos mas significativos:

“... una descripcién de los delitos de cuello blanco serd también
en términos generales una descripcién de los delitos de la clase
baja. Los puntos de vista en los que difieren los delitos de ambas
clases son més bien accidentales que esenciales en lo que se re-
fiere al campo de la delincuencia, y difieren sobre todo en la for-
ma en que se les aplican las leyes penales. Los delitos de la clase

44 Véase BARATTA, Alessandro, Criminologia critica y critica del derecho
penal, Ed. Siglo XXI, México, 1986, ps. 83 y ss., y apéndice.

45 Este punto se examinaré sobre todo en el capitulo IV de esta tesis.
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baja est4n en manos de policfas, fiscales y jueces y reciben san-
ciones penales en forma'de multas, penas de prisién y penas de
muerte. Los delitos de la clase alta o bien no son objeto de accio-
nes oficiales o bien se transforman en litigios por dafios en la es-
fera de la jurisdiccién civil, o est4n en manos de inspectores,
consejos de administracién y comisiones, y sus sanciones pena-
les suelen ser amonestaciones, ceses, expulsiones, pérdidas de li-
cencias en determinados casos, y, s6lo en casos extremos, mul-
tas o penas de cércel. Por consiguiente los delincuentes de cuello
blanco estdn administrativamente separados del resto de los de-
lincuentes y, en gran parte por esto, no se consideran a s{ mis-
mos verdaderos delincuentes, ni son considerados como tales
por el ptiblico en general o por los criminélogos”46.

Sea como fuere, es en el fértil y sumamente rico terreno
cientifico de la sociologia de la desviacién que se inscriben los
trabajos de SUTHERLAND sobre la criminalidad de cuello blanco,
a caballo entre las tradicionales-interpretaciones etiolégicas de
la criminalidad y las modernas teorfas del etiquetamiento, del
conflicto y los enfoques criticos posteriores, cuyo advenimiento
sin duda prepara.

Tienen el valor incontrastado, no sélo en el campo especifi-
co de cierta forma de criminalidad no tradicional, sino en el més
general de la teorfa criminolégica general, de descubrir un vas-
to sector de la problemdtica criminal hasta entonces apenas en-
trevisto por los estudiosos. Fue desarrollado en una medida y
con una profundidad tal que, hasta el presente, ninguno de los
trabajos dedicados al tema pudo prescindir de la consideracién
de la obra de SUTHERLAND, o evitar partir, virtualmente, de sus
conclusiones47.

Develar. que el fenémeno cnrmnal no es patrimonio de los
pobres y marginales, sino que atafie a todas las capas de la po-
blacién, import6 el golpe de gracia a las teorfas de base biolé6gi-
ca o hereditaria como explicacién etiolégica del delito, un ataque
frontal a las de orden psicolégico basadas en el instintivismo, y

46 SUTHERLAND, Delincuencia de cuello blanco, en SUTHERLAND, Ladro-
nes profesionales, cit, p. 229.

" 47 Hermann MANNHEIM sostuvo que, de existir un premio Nobel de
Criminologfa, éste ciertamente deberfa ser adjudicado a SUTHERLAND
(MANNHEWM, Hermann, Trattado di criminologia comparata, Ed. Giulio Ei-

naudi, Tonno, 1975, p. 515)
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una rotunda desmentida a las basadas en la tradicional asocia-
cién con la pobreza y la enfermedad.

Pero atin més importante fue demostrar con rigor indiscuti-
ble que la conducta criminal de las clases pudientes no se encuen-
tra sometida a punicién o a estigmatizacién en la misma medida
en que lo est4 la criminalidad tradicional. De esta forma, sus tra-
bajos sugieren la existencia de ciertas formas de proteccién o de
inmunidad respecto de ciertas actividades, sustancialmente de or-
den econdmico, pero también politico, no obstante su dafiosidad
social o el estar formalmente penalizadas por las leyes.

Este dltimo punto constituye un dato necesario para la
comprensién critica del sistema penal y de su funcién como ga-
rante del proyecto politico y econémico de las clases dominan-
tes de una sociedad. También es necesario para reconocer la
existencia de ciertas protecciones o inmunidades estructurales
concedidas a (o logradas por) algunos de los modos en los que
se despliegan las relaciones econémicas y politicas, a despecho
de su nocividad social.

Pero el tipo de conocimientos que se alcanza no se agota en
el ambito del sistema penal o en el de las actividades directamen-
te afectadas por éste. El tipo de relaciones que se acaba de sefia-
lar es el que, de una manera aparentemente indirecta pero fiel,
permite comprender de manera maés profunda la forma en que
una sociedad establece sus modos de convivencia y de esta mane-
ra la visién obtenida se desplaza al conjunto de la sociedad48.

48 Podria parecer una exageracién que se afirme que el estudio de la
delincuencia o de una particular forma de ella es esencial para el estudio de
las relaciones sociales en un sentido mas general. Sin embargo, el trata-
miento otorgado a lo prohibido guarda una relacién directa con las formas
o con el ambito de lo permitido. El caso del delito de cuello blanco es espe-
cialmente significativo, pues el conocimiento de este fenémeno se desplie-
ga en el ambito en el que se desenvuelven las relaciones politicas y econé-
micas dominantes en cualquier sociedad, y por lo tanto contribuye a
iluminarlo de manera precisa. Esta opinién, por otra parte, parece haber si-
do también sustentada por SUTHERLAND, quien habria dicho: “El objetivo
fundamental en el &mbito sociolégico deberia ser el de arribar a afirmacio-
nes de caracter general sobre la sociedad (...) He elegido el comportamien-
to delincuencial como el drea especifica sobre la cual apuntar la atencién.
Mi interés por el comportamiento delincuencial no esti en el control de la
criminalidad, sino que nace del propésito de clarificar -a través del estudio
criminolégico— el funcionamiento de la sociedad entera”; la cita es de ter-
cera mano: aparece sin mayores referencias en Opum, H. W., Edwin Suther-
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Puede entonces afirmarse, a modo de provisorio punto de
partida; que la obra de Edwin SUTHERLAND sobre la criminalidad
de los cuellos blancos constituye una base necesaria para el de-
sarrollo de una visién critica de la sociedad, de la cual es parte
esencial el examen de las formas de conducta desviada, criminal
o nociva de sus clases poderosas, asi como de sus inmunidades.

X

land, en “Social Forces”, 29, 1950, ps. 348-349; a su vez citado por Adolfo
CERETTI e Isabella MERZAGORA en Introduzione, a CERETTI, Adolfo y MERzaA-
GOR4, Isabella (a cura di), La criminalita dei colletti bianchi e altri scritti di
Edwin H. Sutherland, Ed. Unicopli, Milano, 1986, p. 17.
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Capitulo 1l
La teoria del delito de cuello blanco

La investigacién de Sutherland y la identificacién del campo
empirico. Delito de cuello blanco. Su carécter delictivo.
Tentativas de definicién, denominacién y delimitacién

del campo empirico. Respectable crime. Delito ocupacional.
Delito econémico. Delito de las corporaciones.

El problema de la etiologia

1. La investigacion de Edwin Sutherland
1. 1. La delimitacién de un nuevo campo empirico

El primer elemento a considerar en la teoria del delito de
cuello blanco es que con ella se ha identificado una franja de
conducta criminal perteneciente a las capas superiores de la so-
ciedad, que hasta el momento no habian sido advertidas o no
habian recibido atencién suficiente por parte de los criminélo-
gos bajo la forma de un anélisis sistemético.

Algunos antecedentes remotos existian, como los de Evans en
1858 y HILL en 187249, pero de mayor significacién fueron tres
académicos que afrontaron el tema en los inicios del siglo XX,
Charles HENDERSONS?, Edward Alsworth Ross y Albert MORRIS.

Ross, en 1907, escribié sobre el criminaloide, designacién
que refiere a quienes prosperan a través del empleo de practicas
criminales en el curso de su ocupacién, pero que no habian cai-
do bajo la opinién adversa del publico; éstos no expresan, dice,
un impulso malvado, sino una insensibilidad moral que se tra-
duce en un doble estandar de moralidad, demostrando altas vir-
tudes en la vida familiar y précticas refiidas con la ética en el
ambito civico y de los negocios3!.

49 Citados en PaRADISO, Pietro, La criminalita negli affari, un approccio
criminoldgico, Ed. Cedam, Padova 1983, cap. 1.
: 50 Henperson, Charles R., Introduction to the study of the dependent,
defective, and delinquent, Ed. Heath, Boston 1901, citado por GREEN, Gary
S., Occupational crime, Ed. Nelson Hall, Chicago, 1996, p. 3.

31 Ross, Edward A., The criminaloid, en Gess, Gilbert y MEeier, Robert
M., White-Collar Crime, The Free Press, New York, 1968, p. 29.
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Ya en 1934, poco tiempo antes del desarrollo de SUTHER-
LAND, Albert MORRIS se habfa referido a aquellos que, a causa de
su posicién social, su inteligencia y técnica del crimen, estdn en
condiciones de moverse entre los demés ciudadanos virtual-
mente inmunes a toda consideracién o condena de ser crimina-
les. Los denominé criminals of the upperworldsz2.

Sin embargo, ninguno de estos trabajos tuvo mayores re-
percusiones en un ambiente cientifico dominado entonces por
dos inescindibles conexiones: pobreza y diversidad, criminali-
dad y violencia, para el cual parecfa ciertamente inusual soste-
ner que el tipo mas serio de conducta criminal estaba situado
entre la gente respetable. Una afirmacién como ésa no podia ser
percibida con suficiente amplitud, entonces, ni por la opinién
publica ni por los tribunales.

Debe no obstante recordarse que la opinién publica habfa si-
do sacudida por una serie de trabajos periodisticos e investigacio-
nes que representaron alrededor de noventa libros y mas de dos
mil publicaciones en diarios y revistas que denunciaban alianzas
escandalosas entre los negocios y la politica, especialmente el so-
borno de servidores publicos. Estas publicaciones tuvieron lugar
especialmente durante la primera década del siglo XX, y fueron
denominados muckrakers por el presidente Teddy ROOSEVELT, una
expresién que sefiala de manera despectiva pero grafica a los que
revuelven o rebuscan en la basura o el estiércol.

Las méas importantes de esas publicaciones fueron los libros
de Ida TARBELL sobre los negocios de la Standard Oil Companyy
de Upton SINCLAIR sobre las practicas peligrosas en la industria
de la carne. Dos décadas después, el libro de Matthew JOSEPH-
SON sobre la historia de los magnates ladronesS3 desnudé las
précticas abusivas de los primeros grandes empresarios capita-
listas de Estados Unidos, como los ROCKEFELLER, MORGAN, VAN-
DERBILT y CARNEGIE, especialmente en la industria ferroviaria,
durante la segunda mitad del siglo XIX54.

52 Morris Albert, Criminology, New York, 1934, citado por PARADISO,
La criminalita negli affari, cit., cap. 1; Morrs, Albert, Criminals of the up-
perworld, en Ggrs, Gilbert, White Collar Criminal, Atherton Press, New York,
1968, citado por GREEN, Occupational crime, cit., p. 4.

53 JOSEPHSON, Matthew, The robber barons, Ed. Harcourt Brace, New
York, 1934,

54 ?fme. GEts, MEIER y SALINGER, White collar crime: classic and contem-
- porary views, cit., Introduction, p. 11; y GREEN, Occupational crime, cit., p- 2.
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Corresponde sefialar que, en el 4mbito académico, Willen
BONGER, en su Criminality and Economic Conditions de 1916,
habia sido el primero en desarrollar desde la perspectiva mar-
xista una téorfa criminolégica que incorporaba la categoria del
crimen en las oficinas (crime in the suites) junto a la del crimen
en las calles (crime in the streets), y atribufa ambos al desarrollo
del egofsmo por sobre las actitudes altruistas, provocado por la
influencia del capitalismo que, por un lado, enardecia la avari-
cia de los burgueses mientras que, en el otro extremo, engendra-
ba actitudes criminales a través de las miserables condiciones
de vida impuestas a las clases trabajadorasS3.

Es cierto también que se habian realizado estudios sociolé-
gicos sobre la clase superior y para ello quizé baste tan sélo re-
cordar los trabajos de VEBLEN al respectoSé, y que el término
“White collar” en la literatura sociolégica fue mas adelante utili-
zado para referirse a la clase media americana, entre lo que
Wright MILLS denominé la élite del poder y la clase obrera, pero
estos trabajos no enfocaron sino marginalmente fenémenos de
criminalidad.

Fueron, en cambio, los trabajos de SUTHERLAND los que in-
corporaron definitivamente este nuevo campo de labor y anali-
sis a la Criminologia, bajo la forma de un estudio cientiffico sis-
temaético. .

SUTHERLAND vinculé los fenémenos criminales con un sec-
tor de la estratificacién social con el cual, hasta entonces, pocas
veces habian coincidido. El crimen habia sido siempre patrimo-
nio casi exclusivo de las clases mas bajas desde el punto de vis-
ta socioeconémico. La delincuencia o las conductas irregulares
de las personas pertenecientes a los estratos medios o superio-
res practicamente no contaban en las estadisticas de los hechos
delictivos y sus conductas, y aun cuando pudieran estar legal-
mente desaprobados, no recibian reproche social en la misma
medida en que la recibian los delitos pertenecientes a la crimi-
nalidad convencional.

De esta forma, SUTHERLAND tuvo el mérito de vincular dos
nociones que, hasta entonces, se consideraban como pertene-

55 Conf. BRAITHWAITE, White Collar Crime, cit., p. 116.

56 VesLEN, Thorstein, La teoria della classe agiata, Ed. Rizzoli, Milano,
1981 (titulo original: The theory of the leisure class).
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cientes a dos mundos separados y opuestos: clase alta y crimi-
nalidad. Esta conjuncién de campos empiricos fue lo que para
él constituy6 el white collar crime, concepto que presenté en una
célebre disertacién dirigida en 1939 ante la American Sociologi-
cal Association.

1. 2. La definicién y sus notas distintivas respecto
de la criminalidad convencional

SUTHERLAND definié al delito de cuello blanco como:

“un delito cometido por una persona de respetabilidad y esta-
tus social alto en el curso de su ocupacién”>7.

Con ese concepto se identifica adecuadamente un campo
especifico para la investigacién criminolégica, que hasta en-
tonces habfa permanecido inexplorado y poco menos que des-
conocido. '

La férmula no consiste en una mera superposicién teérica
de esferas diversas, sino que proviene de una investigacién em-
pirica realizada por SUTHERLAND sobre novecientos ochenta de-
cisiones tomadas por diversos tribunales y comisiones admi-
nistrativas en contra de setenta de las mas grandes empresas
comerciales e industriales de los Estados Unidos, en relacién a
una serie limitada de infracciones a las normas concernientes
a la actividad econémica. Las infracciones que constituyeron
el objeto de la investigacién estaban constituidas por violacio-
nes a la prohibicién de actividades monopélicas, a las leyes
contra falsedades en la publicidad, a las leyes sobre patentes,
derechos de autor y marcas de fabrica, y a las leyes sobre rela-
ciones laborales.

El trabajo desarrollado permiti6 verificar una cantidad im-
- portante de sentencias y de decisiones condenatorias en relacién
a este conjunto de empresas, lo que lo llevé a la conclusién de que
las corporaciones cometen delitos en una proporcién que es pa-
rangonable en cantidad y en calidad a las del delito convencional.

Esta afirmacién asume el valor de un auténtico descubri-
miento desde el punto de vista de la teorfa criminolégica gene-
ral, puesto que permitié encarar frontalmente algunos de los

57 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 13.
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problemas de fondo de la criminologia, tales como la distribu-
cién de la conducta desviada entre las distintas capas sociales, -
el ndmero oscuro de la delincuencia y el fenémeno de la aplica-
cién diferenciada y selectiva de la ley penal.

SUTHERLAND demostré que la conducta criminal se encon-
traba distribuida en forma mas o menos proporcional en todas
las capas y sectores sociales, con lo que no era patrimonio exclu-
sivo o preponderante de la lower class. Probé también que la ley
penal no tenfa una aplicacién indiferenciada respecto de las dis-
tintas posiciones sociales de los autores de las infracciones san-
cionables, y que en parte por ello las estadisticas habituales so-
‘bre la delincuencia no reflejaban adecuadamente la real
dimensién ni la distribucién del fenémeno criminal.

Respecto de esto ltimo, sefialé que las estadisticas habitua-
les sobre delincuencia no son demostrativas de la realidad, al
encontrarse afectadas por una doble distorsién: en primer lugar,
porque el mayor poder politico y econémico de las personas de.
la clase socioeconémica alta los hace escapar al arresto y a la
condena mucho maés facilmente que a los de la clase m4s baja,
al estar en condiciones de contratar abogados mas hébiles e in-
fluir mas efectivamente sobre la administracién de justicia y, en
segundo lugar -a lo que SUTHERLAND asigna mayor importan-
cia—-, por la parcialidad de esa misma administracién en la apli-
cacién de las leyes.atinentes a los negocios y las profesiones, es-'
to es, las que comprenden exclusivamente a los sectores
socioeconémicamente altos:

“... este tipo de infracciones no suscitan la intervencién de los
tribunales penales, no dan lugar a arrestos por policias unifor-
mados, ni provocan penas de prisién, y las violaciones de la ley,
que en general son sometidas a comisiones administrativas,
tribunales civiles o de equidad, no son incluidas en las estadis-
ticas corrientes de hechos criminales”38.

Pero sobre todo significé romper con algunos de los mitos
mas arraigados en los estudios de su época, desplegados en el
marco de las asunciones etiolégicas corrientes, que se fundaban
en una intima asociacién entre la pobreza, las patologias socia-
les y personales y la delincuencia. En rigor, estas asociaciones se

58 SutHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 13.
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referfan sobre todo al delito convencional, tipico de las clases
bajas, de quienes se predicaba peligrosidad.

En efecto, en una clara sintesis de las posiciones maés usua-
les respecto de la delincuencia, SUTHERLAND sostiene que:

“Como estos casos estdn concentrados en la clase socioeco-
némica baja, las teorfas sobre la conducta delictiva le han da-
do gran importancia a la pobreza como causa del delito o a
otras condiciones sociales y rasgos personales que est4n aso-
ciados con la pobreza. La suposicién en estas teorfas es que
la conducta delictiva puede ser explicada sélo por factores
patolégicos, ya sean sociales o personales. Las patologfas so-
ciales que han sido subrayadas son la pobreza, y relacionada
con ésta, la mala vivienda, la falta de recreacién organizada,
la falta de educacién y los rompimientos de la vida familiar,
Las patologfas personales que han sido sugeridas como expli-
caciones de la conducta delictiva eran, primero, anormalida-
des biolégicas; cuando los estudios de investigacién pusieron
en duda la validez de estas explicaciones biolégicas, la si-
guiente explicacién fue la inferioridad intelectual y reciente-
mente la inestabilidad emocional. Algunos de estos estudio-
sos crefan que las patologfas personales eran heredadas y
eran la causa de la pobreza, asf como de la conducta delicti-
va, mientras que otros crefan que las patologfas personales
eran producidas por la pobreza y por las condiciones patols-
gicas asociadas con la pobreza, y que esta patologfa personal
contribufa a la perpetuacién de la pobreza y de las patologfas
sociales relacionadas”59,

Su tesis es:

“... que estas patologfas sociales y personales no son una expli-
caci6én adecuada de la conducta delictiva (-..) que las personas
de la clase socioeconémica alta participan en bastante conduc-
ta delictiva”60,

Esta conducta ser4 diferente de la que corresponde a la
clase socioeconémica baja, pero no en sus caracteristicas esen-
ciales sino basicamente en los procedimientos administrativos

59 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 11.
60 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., ps. 11, 13.

48 CAPITULO 1!



que se utilizan en el tratamiento de los delincuentes; obvia-
mente, ese tipo de diferencias de orden social no serén ya de-
cisivas ni importantes desde el punto de vista de la causacién
del delito, ya que '

“lo significativo del delito de ‘cuello blanco’ es que no est4 aso-
ciado con la pobreza, o con patologfas sociales y personales
que acompafan la pobreza”é!.

Este nuevo sector abierto a la investigacién cientifica en cri-
minologia significé una irreversible y fecunda adquisicién, has-
ta el punto de que ningtin analisis serio sobre la lamada cues-
tién criminal ha podido omitir algin tipo de consideracién
hacia la temética inaugurada por SUTHERLAND, tanto si pretende
enfocar la criminalidad de las clases altas de una sociedad, co-
mo si se orienta al fendmeno considerado en su totalidad.

En ello reviste la excepcional importancia de ese desarrollo,
aunque debe relevarse la existencia de algunas ambigiiedades en
la fé6rmula definitoria y en la argumentacién que la sostiene —so-
bre las que volveremos adelante-. Estas ambigiiedades dieron
origen a diversas y ricas controversias sobre los alcances y los li-
mites del fenémeno que SUTHERLAND dio en llamar “white collar
crime” y sobre la denominacién técnica que correspondia acor-
dar a esta nueva temdtica.

Ambas cuestiones, la del nombre y la’del objeto definido
por este nombre, se encuentran inseparablemente unidas en las
discusiones criminolégicas posteriores y son causa, como ten-
dremos luego ocasién de examinar, de nuestra inicial insatisfac-
cién respecto de la elaboracién tedrica que sobre el delito de
cuello blanco produjo la criminologia estadounidense y europea
en general.

2. 3Es un delito el delito de cuello blanco?

2. 1. La tesis positiva de Sutherland

En este apartado nos proponemos examinar una de las dis-
cusiones mas importantes a que ha dado lugar la problematica
del delito de cuello blanco: la relatividad de su caracter delictivo.

61 SyTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 14.
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Para ello lo hemos denominado con el tftulo empleado por
SUTHERLAND en un artfculo de 194562, para sostener su convic-
cién de que los hechos que afrontaba en su estudio constitufan
verdaderos delitos. Su tesis se pronunciaba en contra de la opi-
nién corriente -tanto en el 4mbito de la opinién publica como
en los circulos académicos— que sostenia que de ninguna ma-
nera podfa atribuirse caracter delictivo a comportamientos
que son propios o habituales en el area de los negocios y que
al ser observados con naturalidad se hallan al margen de la re-
probacién social suscitada por los verdaderos delitos (conven-
cionales).

La investigacién de SUTHERLAND habia tomado como base de
su andlisis 980 decisiones condenatorias tomadas por diversos tri-
bunales y comisiones en contra de setenta grandes corporaciones.
Una muestra de la fortaleza de la opinién contraria la da el hecho
de que el editor de su libro se negé a incluir en €l los nombres o
las designaciones de las compafifas afectadas por esos preceden-
tes, por temor a ser objeto de juicios por difamacién®3.

SUTHERLAND se pregunta si es posible aplicar el término de-
lito a los hechos que motivaron estas decisiones y, si la respues-
ta fuera afirmativa, cual es la razén por la cual los criminélogos
no han considerado al delito de cuello blanco como analogo al
crimen convencional. Recurre entonces a una definicién co-
rriente de delito como medio para verificar si los hechos anali-
zados deberian incluirse dentro de los limites de una teoria de
la conducta delictiva, y lo describe como una conducta definida
legalmente por el Estado como dafio a ese Estado y contra el
cual él mismo debe reaccionar, por lo menos como tltimo recur-
so, por medio del castigo4.

Sobre la base de identificar los dos elementos que componen
la definicién de delito -la descripcién legal de un acto como so-
cialmente dafiino y la previsién legal de una pena para ese acto—
examina los casos de las infracciones més frecuentes en el comer-

) 62 SUTHERLAND, Edwin, I's white collar crime crime?, en “American So-
ciological Review”, X, 1945, ps. 132-139.
63 Recién varias décadas después se pudo publicar la versién comple-
ta (The uncur version), que consignaba los nombres de esos “delincuentes”
de cuello blanco que habfan sido omitidos en las ediciones anteriores.

84 SuTHERLAND, EI delito de cuello blanco, cit., ps. 29-30.
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cio y en la industria. Para ello considera cuatro clases de infrac-
ciones: las leyes antimonopélicas, las leyes contra la falsa publici-
dad, las leyes de relaciones laborales y Tas leyes de infracciones en
materia de patentes, derechos de autor y marcas de fébrica. -

La conclusién es que en las infracciones consideradas en su
trabajo pueden reconocerse ambos requisitos: por una parte, la
proteccién de ciertos intereses considerados socialmente valio-
sos, representados en general por los intereses de los consumi-
dores y por las reglas de la libre competencia, las reglas del co-
mercio y de la industria, la proteccién debida a los obreros en
relacién a la coercién que pueden sufrir en el marco de la rela-
cién laboral o a las distorsiones producidas por las huelgas u
otras medidas semejantes, como también los derechos de libre
empresa y de propiedad, necesarios para el progreso econémico
general; la dignidad de todos estos intereses convierten en so-
cialmente dafiinas las conductas que los afecten.

Por otra parte, la previsién de procedlmlentos y sanciones
que, o bien tipicamente penales como la prisién'y la ‘muilta, o
bien de corte administrativo como ciertos mandatos de cese u
otras estipulaciones coercitivas por parte de las autoridades de
aplicacién, asi como el pago de dafios punitivos que se suelen
establecer en un monto mayor —generalmente triplicado— al de
los dafios reales, satisfacen el concepto corriente de castigo, atin
de una manera limitada®3. _

‘Los atributos del castigo, segiin SUTHERLAND estarfan de-
mostrados por el hecho de que todas esas sanciones, maguer su
heterogeneidad, se encuentran originariamente disefiadas para
producir sufrimiento, de una manera que toma la forma de la
vergiienza publica. En este enfoque toma especial relevancia la
publicacién de la decisién adversa a las compafifas transgreso-
ras; la publicidad de la sancién aplicada a una empresa comer-
cial tenderia, de la misma manera que las penas publicas de la
legislacién penal inglesa antigua, a provocar vergiienza publica
como forma de sufrimiento, dado que su prestigio en el merca-
do asume para ellas radical importancia®.

En consecuencia, SUTHERLAND afirma que el delito de cuello
blanco es tan delito como lo son los crimenes convencionales.

65 SyTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., ps. 30 y siguientes.
66 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 35.
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Reconoce; sin embargo, que algunas diferencias cualifican la
materia considerada, que son las que proporcionan argumentos
a la tesis contraria, y que se refieren principalmente a la menor
estigmatizacién ejercida por los procedimientos empleados pa-
ra el juzgamiento de los hechos, la tendencia a emplear métodos
no punitivos y la escasa reprobacién social del publico contra
las infracciones cometidas en el 4rea de los negocios.

Pero esas diferencias, segiin SUTHERLAND, son meramente
accidentales y se explican a través de Ja aplicacién diferencial de
la ley en relacién a una y otra clase de delitos. Sefiala que este
fenémeno se hizo evidente, y luego se generalizé, a partir de la
forma en que se implementé la aplicacién de la ley Sherman an-
titrust de 1890. En efecto, si bien la regulacién antimonopélica
estadounidense prevefa procedimientos y sanciones t{picamen-
te penales, la préctica subsiguiente se encaminé en el sentido de
considerar los embargos y las indemnizaciones punitivas trami-
tadas ante los tribunales civiles como la forma normal de apli-
cacién de una ley penal y ese fue, ulteriormente, el modelo de
los procedimientos autorizados para resolver los delitos de las
corporaciones$7, ' . .

De esta manera, esas leyes posteriores, o bien no inclufan ni
los procedimientos ni las sanciones tipicamente penales para
sus infracciones, o bien las preveian pero ofrecfan al mismo
tiempo, como una alternativa, otros procedimientos que care-
cfan de los sfmbolos externos del procedimiento penal. Como
estos tltimos eran los que se habitualmente se aplicaban, la con-
secuencia era que, aun constituyendo delito las violaciones a es-
tas leyes, no eran consideradas como si lo fueran.

Refiriéndose a esta particularidad de las leyes que regulan
las actividades econdmicas, agrega SUTHERLAND que,

“... aunque las sentencias civiles pueden ser tan severas en sus
efectos financieros como las sentencias penales, sin embargo
no comprenden el estigma que espera al proceso y a la conde-
na. La mayorfa de los acusados (...) no son delincuentes en el
sentido usual”é8, .

87 SuTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 37.
68 SuTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 38,
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Uno de los factores que, segiin SUTHERLAND, explicaria la
menor estigmatizacién de los procedimientos y de las sanciones
empleadas en los casos de delitos de cuello blanco, y la menor
reprobacién social que suscitan en la poblacién en general, se
vincula con el estatus del comerciante.

La posicién social ocupada por los autores de este género de
hechos despertarfa al mismo tiempo miedo y admiracién, y en-
tre esas reacciones se puede distinguir un cierto temor en los or-
ganismos encargados de aplicar la ley cuando tienen que lidiar
con empresarios de prestigio. Pero, a juicio del mismo SUTHER-
LAND, una mayor importancia en la aplicacién diferencial de la
ley penal la cobra el hecho de la homogeneidad cultural de los
legisladores, jueces y funcionarios con los comerciantes, homo-
geneidad que suscitaria un respeto y una admiracién incompa-
tibles con la representacién de los comerciantes y empresarios
como delincuentes o criminales69.

- En sintesis, su opinién se dirige claramente a acordar ca-
racter criminal al llamado “delito de cuello blanco”: las conduc-
tas consideradas dentro de esa categoria responden a los dos re-
quisitos que ordinariamente satisfacen el concepto de delito,
esto es, la prohibicién legal de un hecho como socialmente no-
civo y la predeterminacién de una sancién.

A los fines de esa definicién es de menor importancia el he-
cho de que muchas de las conductas que aceptamos como deli-
to de cuello blanco se encuentren exentas de juicios y procedi-
mientos tipicamente criminales, o de una sancién tipicamente
penal y, por el contrario, se hallen sometidas a la accién de or-
ganismos burocréticos o comisiones especiales. Tampoco resul-
ta relevante que las medidas concretas que disponen los tribu-
nales o comisiones sean, en su mayorfa, érdenes administrativas
de cese, estipulaciones y mandatos, o reparaciones de tipo civil.

Es claro entonces que SUTHERLAND no limitaba el concepto
de delito de cuello blanco a las violaciones de la ley penal en un
sentido estricto, puesto que las infracciones a las leyes civiles o
a las regulaciones administrativas podfan abastecer los mismos
requisitos de conducta socialmente dafiosa y sancionada por la
ley. En este sentido, es manifiesto un primer punto de aparta-
miento de los estrictos marcos de la criminologia tradicional,

69 SutHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., ps. 40-41.
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atada desde siempre a los catalogos legales de delitos, amplian-
dose as{, como consecuencia, el espectro de los fenémenos suje-
tos al anélisis criminolégico.

2. 2. Las tesis negativas de Tappan y Burgess

Esta concepcién del white-collar crinie como un delito onto-
l6gicamente no distinguible del delito convencional atrajo sobre
si distintas criticas, sustancialmente enderezadas a enfocar la
cuestién de si tales conductas efectivamente constituyen con-
ducta criminal o si, por el contrario, dada la excepcional latitud
del concepto, las caracteristicas de las leyes, los procedimientos
y las sanciones empleadas y la aceptacién social de sus autores,
fuera sociolégicamente mas provechoso considerarlos simples
ilicitos civiles sujetos —con mayor propiedad y eficacia—- al con-
trol de agencias y de procedimientos civiles70.

Es necesario referirse aquf a las dos criticas més agudas y
consistentes que, sobre este aspecto especifico, recibiera la teo-
ria’ del delito de cuello blanco, una de ellas desde una perspecti-
va legalista y la otra desde un punto de vista estrictamente so-
ciolégico?!. Ambas coincidieron, si bien por distintos caminos y
motivos, en que era excesivamente amplio y ambiguo -y por ello
y para ellos metodolégicamente incorrecto y de escasa utilidad-
el concepto mismo de delito de cuello blanco y el criterio em-
pleado por SUTHERLAND para acordar carécter criminal al géne-
ro de conductas que él sefiald.

En un famoso articulo de 1947, Paul TAPPAN?Z se opuso a la
tendencia de la sociologia de su tiempo que sostenia que la vio-
lacién de la ley penal era un criterio artificial e incompleto de
criminalidad, y que aquélla debia ser sustituida por un concep-
to sociolégico de comportamiento antisocial.

Ante la ausencia o imprecisién de los patrones a los que se
podia acudir para determinar qué cosa era o no era antisocial,
TAPPAN entendfa que ese criterio adolecia de excesiva subjetivi-

70 Véase VoLp, George B., Theoretical Criminology, Oxford University
Press, 1979, ps. 366 y siguientes.

71 Conf., en general, GREEN, Occupdtz'onal crime, cap. 1.

72 TappaN, Paul, Who is the criminal?, en “American Sociological Re-
view” 12, febrero de 1947, reproducido en GEis y MEIER, White-Collar Cri-
me, cit., p. 272.
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dad y que el enfoque socioldgico sobre las normas de conducta
(conduct norms) no era prioritario sino que debia subordinarse
al estudio particularizado acerca de por qué algunas personas
cometen ciertas acciones definidas con precisién en un cuerpo
legal. En otras palabras, que los estudios generales sobre el
“control social” en modo alguno restaban significacién a los es-
tudios particularizados sobre el violador de la ley.

Su discrepancia se focaliza en el 4rea de los delitos de cue-
llo blanco, particularmente sobre el hecho de que esta teoria, al
encontrar sumamente ambiguos los criterios definitorios de
SUTHERLAND —conducta socialmente dafiosa y previsién de una
sancién- incluyé comportamientos violatorios de cualquier ley,
sea civil o penal, siempre que fueran socialmente injuriosos.

TaPPAN sefiala las imagenes corrientes sobre el delincuente
de cuello blanco y proporciona algunas de ellas: el comerciante
que animado por la codicia o por motivaciones competitivas
vulnera la confianza de los consumidores subiendo los precios o
disfrazando su mercaderia més alla de sus méritos, o mantiene
bajos los salarios de sus empleados, les impide su organizacién
sindical o contratar colectivamente u otras conductas semejan-
tes. Encuentra que en todos esos casos se trata de personas que.
no violan la ley penal y cuyas actividades permanecen dentro del
marco de las précticas ordinarias de los negocios.

Dice que si bien ese tipo de definiciones o de representacio-
nes pueden ser titiles para propésitos de propaganda, no lo son
para la investigacién empirica. La vaguedad de los conceptos
empleados para definir o para referirse a los delitos o a los de-
lincuentes de cuello blanco y la carga subjetiva que ellos portan,
en virtud de corresponderse con criterios personales de valora-
cién de la realidad, llevarfan a fulminar como criminales a per-
sonas que no han siquiera infringido la ley y, en consecuencia,
se trata de parametros incompatibles con cualquier sistema le-
gal o con cualquier sistema de sociologia que se esfuerce en ser
minimamente objetivo.

El centro de la argumentacién de TAPPAN es que, en definiti-
va, sélo quienes han sido juzgados y condenados ante un tribu-
nal formal por la comisién de un delito definido por la ley penal
pueden ser vilidamente designados como criminales. En la ba-
se de este razonamiento se halla la creencia de que el proceso de
seleccién, llevado a cabo por la ley penal sustantiva y adjetiva y
por los organismos y las agencias encargadas de hacerlas cum-
plir y aplicarlas, constituye un procedimiento mucho mas rigu-
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roso y objetivo de determinacién de qué cosa o cudl persona es
criminal, que los criterios sociolégicos fundados sélo en patro-
nes valorativos individuales.

TAPPAN concluye que los criminales condenados constituyen
una muestra no distorsionada de los violadores de la ley, a tra-
vés del rigor y de la precisién del debido proceso legal, que los
convierte en suficientemente representativos de todos los trans-
gresores. Agrega que la ley penal establece normas sustantivas
de comportamiento mas definidas y especificas que las normas
de cualquier otra categorfa de control social; y que los procesos
de creacién de las leyes constituyen un esfuerzo racional parala
elaboracién de normas y estandares, que son mas conformes
con las necesidades, los deseos y los intereses de la comunidad,
de una manera que no es comparable con ninguna otra elabora-
cién en el campo del control social.

La critica de TapPpaN hacia el concepto de delito de cuello
blanco es, entonces, de orden legalista, contra una postura que
juzga excesivamente sociologizada.

Por el contrario, la que contra el mismo concepto dirige Er-
nest BURGESS?3 representa exactamente la posicién inversa: cri-
tica el delito de cuello blanco desde una posicién “sociologista”,
por entender que el concepto es excesivamente legalista.

BURGESS, cuya formacién sociolégica se encuentra ligada a.
los primeros desarrollos del interaccionismo simbélico, que
otorga especial relevancia a la forma en la que se perciben las si-
tuaciones sociales y las relaciones de interaccién con los demas
y por lo tanto al modo en el que cada individuo se percibe a sf
mismo, pondré el acento sobre los procesos que definen social-
mente una conducta como delictiva, que estima mas decisivos
que los meros cambios legislativos.

Sostiene que la mayoria de las infracciones que de manera
habitual se computan como delitos de cuello blanco -se refiere
especificamente a las violaciones de las regulaciones sobre pre-
cios y al mercado negro en tiempos de guerra- no son sino im-
posiciones sorpresivas o inesperadas de una regulacién que

73 BurGEss, Ernest W, Comment y Concluding Comment, a propésito
del articulo de HARTUNG, Frank E., White-collar offenses in the wholesale
meat industry in Detroit, en GEIS y MEIER, White-Collar Crime, cit., ps. 154 y
sigulentes. :
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afecta a los hombres de negocios y que define como criminales
a transacciones y negocios que antes de ello eran legales. En su
opinién no es posible considerar a todos los violadores de orde-
nanzas, estatutos o regulaciones como un homogéneo grupo de
criminales, aunque, desde un punto de vista legal, todos ellos
violan una ley y estdn sujetos a una penalidad. ,

Desde el punto de visto sociolégico, dice BURGESS, las dife-
rencias entre uno y otro violador de la ley son significativas y es-
tas diferencias radican en la falta de reprobacién social desper-
tada por el white collar crime, que en general no est4 socialmente
estigmatizado como los ejemplos que cita, referidos a delitos co-
munes o convencionales.

En sintesis, BURGESS sostiene que en definitiva criminal es
una persona que se mira a su mismo como criminal y que es con-
siderado por la sociedad de la misma manera; es un producto del
proceso de construccién de lo criminal, el que debe enfocarse
desde un punto de vista sociolégico y no legalista. La ausencia
del requisito asf expresado conduce a que, en Criminologia, el
concepto de delito de cuello blanco arroje confusién antes que
clarificacién.

2. 3. El delito de cuello blanco como transgresién
de laley

Ambas criticas son significativas porque, a pesar de su mu-
tua oposicién y de su sentido divergente, no parecen ser entre si
contradictorias. Ambas son el resultado de la ambigiiedad en la
concepcién de un fenémeno que no ha querido liberarse de los
limites de un enfoque legal y que, al mismo tiempo, es absoluta-
mente incapaz de permanecer cefiido a él.

En efecto, segtin el autor de la teoria, el delito de cuello
blanco es siempre conducta ilegal, en el sentido de estar defini-
da (prohibida) por la ley, aunque luego pueda debatirse sobre
cudl-es-el criterio legal segtin el cual la infraccién al deber juri-
dico configura o no un delito, y esto en los dos sentidos posibles
de esta determinacién: a) si se trata de una ley penal en sentido
estricto, especialmente por prever sanciones tipicamente pena-
les, o si alcanza con la previsién de otras consecuencias, como
las érdenes administrativas de cese, o los acuerdos entre el go-
bierno y el infractor para evitar o'disminuir el perjuicio, o el pa-
go de dafios y de multas; b) si los criterios sobre la aplicacién de
la ley penal deben ceiiirse o no a la existencia de una condena
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formal o si es permitido para-el anélisis sociolégico una consi-
deracién maés flexible y abarcativa de las situaciones en las que
una conducta puede calificarse como violatoria de una ley y por
lo tanto como delictiva.

SUTHERLAND suministra razones para ambos niveles del pro-
blema, empleando una argumentacién comparativa bastante in-
geniosa: el delito de cuello blanco es un delito real y como tal
consiste en una violacién de las leyes penales, pero no se puede
subordinar la afirmacién de ese presupuesto a la existencia de
una condena proveniente de un tribunal penal, pues ello sumi-
nistra un criterio incompleto, toda vez que una amplia propor-
cién de quienes cometen delitos no son condenados por los tri-
bunales. Y por lo tanto ese criterio debe ser completado, de la
misma manera y con la misma metodologia con la que se com-
pletan los datos estadisticos en el campo de los delitos de la cla-
se baja’4, ,

Y para ello, tal cual hacen los crimindlogos que se ocupan
de los delitos convencionales, debe recurrirse a otras instancias,

“ya que los tribunales penales no son los tnicos que adoptan de-
cisiones oficiales respecto de la violacién de leyes penales; los
casos registrados en los tribunales juveniles parecen ser equiva-
lentes, a estos efectos, a las decisiones de los tribunales adminis-
trativos y comisiones regulatorias estatales y, por lo tanto, sus
decisiones deberfan ser tomadas en cuenta de la misma manera
que los primeros.

Empleando este mismo método de equivalencias entre am-
bos sectores de conducta criminal, también deberia definirse
como conducta delictiva aquella que podria esperarse razona-
blemente que fuese declarada tal por un tribunal o una institu-
cién similar. En lugar de la sentencia de condena, la posibilidad
de ser declarado culpable deberia servir como criterio, siempre
que exista una prueba fiable de que se ha dado un incumpli-
miento relevante de las leyes.

Y como la condena no seria ya necesaria para considerar la
validez de un dato empirico, el mismo principio deberia ser apli-

-cado cuando la condena se evita a través de las presiones ejerci-

74 Este argumento y las maneras que sugiere SUTHERLAND para com-
pletar.el criterio descripto en el texto se encuentran desarrollados en la di-
sertacién de diciembre de 1939, ya citada.

58 CAPITULO i



das sobre los tribunales de justicia u otras instancias equivalen-
tes: las mismas razones que permiten al criminélogo considerar
que hay delito cuando los géngsters o los estafadores escapan a
la condena a través de su influencia sobre los testigos o los fun-
cionarios judiciales o policiales deben ser aplicadas en relacién
al delincuente de cuello blanco, en especial por los sesgos de cla-
se de los tribunales y por el poder de esta clase de infractores pa-
ra influir en la aplicacién de las leyes.

Por lo demds, como Thornsten SELLIN expresé’S, el valor de
las estadisticas decrece 2 medida que los datos en los que se fun-
dan se alejan de la comisién concreta del delito, puesto que en-
tre ella y la condena existen varias instancias en las que la per-
secucién puede detenerse sin que por ello pueda dudarse de la
realidad del hecho original: el delincuente puede no haber sido
detectado, o si detectado no haber sido procesado, o si procesa-
do no haber sido condenado, y cada una de estas etapas esta so-
metida a contingencias varias. Por lo tanto, un criterio que per-
manezca tan estrechamente atado al hecho contingente de la
condena, como exige Paul TaPpaN, reduce excesivamente el cam-
po empirico a considerar.

Pero, desde el lado opuesto, también la perspectiva sociol-
gica de BURGESS lleva al mismo resultado, dado que la percep-
cién social de la criminalidad de los delitos de cuello blanco era,
por lo menos en la época del nacimiento de la preocupacién so-
bre el tema, bastante reducida’, y por lo tanto una gran mayo-
ria de los hechos formalmente penalizados excederian el alcan- .
ce de este concepto.

75 Conf. GreEN, Occupational crime, cit., p. 10, con cita de SELLIN,
Thornsten, The significance of records of crime, en “Law Quaterly Review”,
67, 1951, p. 490.

~ 76 Es evidente que la situacién ha cambiado y que el delito de cuello
blanco, en sus manifestaciones habituales, ocupa actualmente un lugar de
privilegio en la agenda de las preocupaciones tanto del publico como de los
gobiernos y, obviamente, de los académicos. Sobre este punto, véanse BRAITH-
WAITE, White Collar crime, cit.; GREEN, Occupational crime, cit., cap. 1; SCHRa-
GER, Laura S. y SHORT, James F., How serious a crime? Perceptions od organi-
zational and common crimes, en STOTLAND, Ezra y GEIs, Gilbert, White-collar
crime: theory and research, Ed. Sage, California, 1980, ps. 14-31.
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2. 4. El limite legal en la definicién del delito
de cuello blanco

No es importante, a esta altura, tomar partido en una polé-
mica que, a pesar de la trascendencia que tiene sobre conceptos
fundamentales del Derecho, la Criminologia y la Sociologia,
pierde de vista algo que es de la esencia del fen6meno del delito
de cuello blanco. -

Este, més alld de su particular fenomenologia y los proble-
mas de definicién y de delimitacién de campo que ella supone,
debe necesariamente incluir el anélisis de los mecanismos de con-
trol social que le estdn predispuestos, institucionalizados o no o,
en otros términos, formales o informales, y en los términos que
habrian utilizado TAPPAN y BURGESS, los criterios legales o sociolé-
gicos empleados para la configuracién del tipo de control social
aplicable. ‘

Tan importante es la presencia y el tipo de accién de esos

mecanismos para la vigencia de la teorfa y para la configura-
cién del fenémeno en sf mismo, que su implementacién dife-
rencial, segiin SUTHERLAND, es la base de la diferencia aparen-
. te que se encuentra entre los delitos de la clase baja y los
delitos de cuello blanco: el tipo de sanciones y de procedimien-
tos a los que son sometidos es el principal responsable de que,
por una parte, estos delitos no hayan sido incluidos en el cam-
po de las teorfas génerales sobre la conducta delictiva y, por la
otra, que la reprobacién del publico en general esté desorgani-
zada y sea escasa’’.

De allf que el problema de la presencia, de la naturaleza y
del modo en que la ley es aplicada es absolutamente pertinente
a la definicién del campo empirico y de su significado. Este pro-
blema puede desarrollarse en el nivel de la polémica ya descrip-
ta, optando entre la reduccién del campo a la violacién de la ley
estrictamente penal y su ampliacién a las transgresiones a otras
leyes, de naturaleza més bien civil o administrativa; siempre se
estd, aqui, dentro del limite marcado por la ley.

Pero la cuestién se renueva més alld del marco de esa dis-
‘yuntiva cuando alcanza el problema de si es necesario o conve-
niente mantener el fenémeno dentro de los limites de un con-

77 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 44.
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cepto de transgresién a una ley positiva, cualquiera que ésta sea,
0 si es preciso ir mas alla78.

Lo que aqui se pone en cuestién es el problema del limite le-
gal, esto es, de si es posible y metodoldgicamente conveniente
intentar definir el campo empirico difusamente sefialado con la
expresién “delito de cuello blanco” acudiendo, en lugar de a la
ley positiva que criminaliza algunas conductas en el 4rea de los
negocios, a algin elemento extralegal que constituya un dato
material significativamente relevante para definir el campo; y
aqui con definir el campo se entiende un problema de justifica-
cién, en varios sentidos: tanto justificar como cuestionar la pe-
nalizacién establecida a través de la ley respecto de ciertos he-
chos o relaciones, o afirmar que la ley deberia también
penalizar otros comportamientos.

El punto ha sido examinado por varios de los cultores de es-
ta materia en la sociologia de la desviacién estadounidense, que
con la finalidad de establecer un perimetro de estudios no liga-
do a definiciones legales han acudido a conceptos tales como el
dafio social, la explotacién, el dafio evitable, los crimenes del ca-
pital, el abuso significativo, etc.; pero en general estos criterios
han sido criticados y rechazados por encontrarse excesivamen.-
te subordinados a puntos de vista subjetivos que no sobrepasan
un nivel valorativo individual79,

Y es obvio que un criterio valorativo arroja imprecisiones
que en general no se juzgan adecuadas para la descripcién cien-
tifica de un fenémeno social, cuya objetividad es requerida a ul--
tranza por el modelo de la ciencia empirica; lo que no es tan cla-
To es que sea ese modelo el que permita arrojar una comprension
correcta de un fenémeno que no puede prescindir de sus elemen-
tos politicos que son, claramente, valorativos.

Por eso, un criterio fundado en elementos exclusivamente
legales no alcanza para situar empiricamente un perimetro cu-
ya forma y extensién pueden estar determinadas por los mismos
fenémenos desviados cuya ubicacién dentro de ese cercado se

78 No esta demas recordar, aunque no haya sido aplicado para el sen-
tido empleado en el texto, que SUTHERLAND afirmé que “Un acto ilegal no es
definido como delictivo por el hecho de que sea castigado, sino por el he-
cho de que es castigable” (El delito de cuello blanco, cit., p. 33).

79 Conf,, en general, GREEN, Occupational crime, cit., p. 11.
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cuestiona, especificamente, por la influencia politica que los au-
tores y los beneficiarios de esos fenémenos pueden ejercer. Y
por lo tanto deberia requerirse algo mas.

Y ello tiene una justificacién muy clara, que se puede ras-
trear directamente en los fundamentos de la propia teorfa de
SUTHERLAND: el delito de cuello blanco tiene como protagonistas
a individuos o grupos que disponen de cuotas importantes de
poder o que compiten por ellas, lo que determina permanentes
esfuerzos por ejercer influencia sobre la ejecucién y la adminis-
tracién de la ley para de esta manera poder gozar de algtin be-
neficio o de alguna cuota de inmunidad; por lo tanto, de ningtin
modo debe descartarse que esa influencia pueda ser empleada
para distorsionar la propia formacién de la legislacién y no sé-
lo la aplicacién de la ley por los tribunales.

Desde una perspectiva que vincula el fenémeno delincuen-
cial a la existencia de un conflicto normativo, SUTHERLAND ofre-
ce un panorama del tipo de influencia que los actores sociales
pueden ejercer sobre la legislacién. Lo dice con estas palabras:

“Por lo tanto el hecho delincuencial es conflicto, pero en el sen-
tido de que es parte de un proceso conflictual en el que partici-
pan también la ley y la pena. Este proceso comienza en la colec-
tividad todavia antes de que se introduzca la norma, y continta
manifestdndose en el interior de la colectividad y en el compor-
tamiento de aquellos que violan la ley incluso después que ha si-
do aplicada una pena. A grandes lineas, el proceso parece estruc-
turarse del siguiente modo: un determinado grupo de personas
advierte que un valor - la vida, la propiedad, la belleza del paisa-
je, el credo religioso- estd amenazado por el comportamiento de
otros; si el grupo es politicamente influyente, el valor amenaza-
do es importante y el peligro consistente, los miembros del giu-
Po se garantizan con la sancién de una ley, asegurdndose con
ello la colaboracién del Estado en la proteccién de sus valores.
El derecho, por lo menos en tiempos modernos, es un mecanis-
mo puesto en préctica por una parte en conflicto con la otra”&0,

80 SUTHERLAND, Edwin, Il crimine come processo conflittuale, en CE-
- RETT1 y MERZAGORA (a cura di), La criminalita dei colletti bianchi e altri scrit-
ti di Edwin H. Sutherland, cit., ps. 110-111. El trabajo, con el nombre de

Critme8 g;zd the conflict process, formaba parte de The Sutherland papers (ver
nota 83).
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La descripcién de SUTHERLAND sobre la naturaleza y la dina-
mica del conflicto es excesivamente simplificadora y por ello no
puede reflejar la complejidad actual de estos procesos. Sin em-
bargo, es clarisima en cuanto coloca a la formacién de la ley en
el centro de un proceso en el cual los protagonistas pueden ser
~ los mismos que, en una perspectiva cefiida a la presencia de la
ley como un dato previo, sélo ocuparian el papel de delincuentes.

Segtin Pierre LascoumEes8!, la formacién de la ley es un pro-
ceso secuencial muy complejo, que en modo alguno puede ser re-
ducido a un trayecto lineal en el que los intereses sociales encuen-
tran una traduccién directa en la ley positiva. Un criterio de este
tipo es el que sugiere que esos intereses sociales, los valores mo-
rales o los propios intereses de clase, son los que de manera direc-
ta y lineal determinan el proceso de composicién de las normas.
Un enfoque igualmente reductivo es el que asimila el proceso de
produccién de las normas a una especie de modelo decisorio ra-
cionalizado en torno a un proceso examen-diagndstico-solucién
legislativa; pero esta visién supone que el legislador sea un terce-
ro imparcial que de manera automatica logra superar el peso de
todas las influencias para arribar a una solucién compatible con
el bien comun de una manera técnicamente racional.

Por el contrario, segiin LASCOUMES, la produccién del de-
recho positivo constituye un proceso complejo, dividido en va-
rias secuencias y caracterizado por la articulacién de los inte-
reses y las ideologfas de los grupos, su grado de influencia y de
presién sobre el gobierno, el Parlamento y la opinién publica,
la indole de los compromisos establecidos en cada caso, sus
capacidades de movilizacién de otros grupos, etc.; por otra
parte, el proceso legislativo debe a su vez concebirse de mane-
ra secuencial, en un itinerario que va desde la formulacién de
un problema, el disefio de uno o varios proyectos legislativos,
la accién de los lobbies, las discusiones internas, los asesora-
mientos técnicos, la aprobacién final en el marco de un com-
promiso negociado, y que llega incluso hasta la determinacién
de las condiciones de la aplicacién o de la actuacién de las
normas concretas que se hayan votado. Estas secuencias inte-

81 [ ascoumes, Pierre, Gli attorie la legge penale: pluralita di attori, plu-
ralita di azioni nell'odiema formazionz delle leggi, en “Dei Delitti e Delle Pe-
ne”, n° 1/92, Ed. Gruppo Abele, Torino, 1992, ps. 27 y siguientes.
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gran una pluralidad de actores interrelacionados que se invo-
lucran en formas diversificadas de accién, que comprenden
desde los que expresan una necesidad colectiva, los actores
corporativos, los actores politicos y los representantes de los
sectores técnicos o tecnocraticos, que suelen tener cada vez
mds peso en las decisiones legislativas al tiempo que éstas, ca-
da vez mids, suelen adoptarse con prescindencia de amplios
debates publicos.

Por lo tanto, la existencia, las particularidades y las modali-
dades de aplicacién de las leyes de regulacién penal de los nego-
cios estdn sujetas a las influencias, las negociaciones y los com-
promisos en los que los actores propios del tipo de conducta
delictiva que se examina suelen tomar parte, a veces de manera
decisiva, incluso a través de procedimientos ilicitos.

La referencia no es imaginativa, puesto que uno de los
ejemplos tipicos de los delitos de cuello blanco consiste precisa-
mente en la entrega de sobornos a personajes de la politica y en
especial a miembros del poder legislativo, en funcién de obtener
alguna legislacién favorable a los intereses representados por
los lobbistas®2.

La posibilidad de ejercer influencia sobre el contenido de
las leyes en general incluye obviamente al contenido de las leyes
penales, a través de formas tan disimiles como convergentes ta-
les como las de establecer los presupuestos formales y sustan-
ciales de su aplicacién, el tipo y las modalidades de las sancio-
nes y todo el sinnimero de elementos de los cuales depende la

82 L os ejemplos abundan en toda la literatura sobre el tema: baste, a
titulo de ejemplo, recordar a Marshall CLINARD y Peter YEAGER cuando en
relacién al delito corporativo expresan: “En virtud del origen mas recien-
te de muchas leyes que prohiben violaciones de las corporaciones, el po-
der econémico y politico del sector corporativo ha estado efectivamente
dirigido a desalentar o a prevenir la previsién de penalidades criminales”
(Corporate crime, The Free Press, New York). Del mismo modo, cabe ha-
cer mencién al empleo de la ley como recurso ptiblico en el mercado, de
acuerdo a la caracterizacién de Filippo Scussl, segtin el cual los grupos
que operan en una sociedad suelen disputar el control sobre la formacién
de la ley como un recurso decisivo en sus contiendas reciprocas, de ma-
nera de obtener del Estado un tratamiento mas favorable para sus intere-
Ses, o un tratamiento mds oneroso -incluso en términos de cargas pena-
les- para sus competidores. Véase Scussl, Filippo, El delito como riesgo
social, Ed. Abaco-Depalrna, Buenos Aires, 1998. Cuando el acceso a ese
recurso se efectiia a través de medios ilegitimos nos encontramos en pre-
sencia de la corrupcién. '
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punibilidad real o los margenes mayores o menores de riesgo de
condena o de otras consecuencias83.

Lo que aqui se pone de manifiesto es la construccién mis-
ma de la cuestién criminal, que al mismo tiempo que contempla
ciertos aspectos que sujeta a la criminalizacién, suele deslindar
algunas otras facetas de los mismos fenémenos a las cuales con-
fiere alguna suerte de proteccién: éste es el tema de las inmuni-
dades, sobre el que mas adelante volveremos.

De alli que el limite de la ley, que de manera habitual es se-
fialado como el instrumento que suministra la exacta forma y
dimensién del campo empirico de los delitos de cuello blanco,
constituye un pardmetro ambiguo, puesto que puede ser modi-
ficado por (para) el mismo tipo de conducta que se estudia por
considerarla violatoria de esa misma ley.

Y por lo tanto un estudio no ingenuo de los delitos de cue-
llo blanco debe por fuerza trascender el limite legal, porque, por
otra parte, las cuestiones que se han expuesto, que revelan la
ambigiiedad del concepto de delito de cuello blanco, también
demnuestran que, en el fondo, tanto ésta como todas las demas
definiciones del crimen son artificiales34 y dependen de decisio-
nes que se toman en base a criterios politicos.

Pero de esta manera lo que se sugiere es una apertura hacia
un concepto de delito que no se halle rigurosamente atado a una
definicién convencional, cualquiera que ésta sea, y que permita
vincular las definiciones convencionales a algiin criterio extrale-
gal. Se dird que se trata de un criterio valorativo, pero, ;quién
puede sostener que la ciencia social debe ser siempre, por fuer- -

83 Sobre esta tematica de la influencia de las corporaciones en el dise-
fio y en la aplicacién de las leyes regulatorias de los negocios, véase SUTHER-
LaND, Edwin, [ reati delle imprese, en CERETTI y MERZAGORA (a cura di), La
criminalita dei colletti bianchi e altri scritti di Edwin H. Sutherland, cit., pS.
91y ss.; el titulo original era Crime of corporations y pertenecia a una serie
de trabajos no publicados en su momento, recogidos en CoHEN, Albert; Lin-
DESMITH, Alfred y ScHUESSLER, Karl, The Sutherland papers, Bloomington,
1956.

84 Quiz4 la més incisiva presentacién de las distintas cuestiones sus-
citadas por la ambigiiedad del delito de cuello blanco en torno (y no sélo)
a su carécter criminal y a la posibilidad de cruzar la linea establecida por
la ley para poder definirlo se debe a David NELKEN (White collar crime, cit.,
p. 901); alli también se subraya el caracter artificial de las definiciones de
delito.
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za, neutral y avalorativa?85. Se trata en suma del dmbito de la
politica, y es a través de ella que deben determinarse los fines
del Estado y el bien comin y proponer los medios para alcan-
zarlos, lo que requiere distinguir entre la justicia y la injusticia,
como modo de establecer la primera.

Con ello, se comienza de una manera implicita a recorrer el
camino que, mucho tiempo después, le permitiria a la llamada
criminologfa critica recorrer un itinerario privilegiado para la
recuperacién del &mbito de la politica; me refiero a la bisqueda
de un referente material al concepto legal de delito, que sirva co-
mo elemento critico del sistema desde una perspectiva externa,
en tanto constituye un criterio de limitacién tanto positiva co-
mo negativa a la posibilidad de incriminar determinados com-
portamientos8,

Sobre este tema se volverd mas adelante. Por ahora alcanza
con establecer las razones de esta necesidad.

Los analisis que siguen en esta investigacién, més alla del
examen critico de las distintas denominaciones y definiciones
que han tratado de acotar el campo empirico, constituyen un in-
tento de superacién de la antinomia existente entre un género
de delitos cuyo despliegue se encuentra tan intimamente ligado
a la construccién del problema criminal, en sede de las relacio-
nes politicas y econémicas de una sociedad. Alli pensamos ha-
ber dado alguna respuesta al doble juego de criticas de que se ha
hecho eco este apartado.

85 Conf., en general, HEnnts, Wilhelm, Politica y filosofia prdctica, Ed.
Sur, Buenos Aires, 1973; SIMONETTI, José Marfa, El fin de la inocencia, Ed.
Universidad de Quilmes, Buenos Aires, 2002.

86 Sobre este tema, véanse BARATTA, Alessandro y PavariNi, Massimo,

La frontiera mobile della penalita nei sistemi di controllo sociale della secon-
da meta del ventesimo secolo, en “Dei Delitti e Delle Pene”, Ed. Scientifiche
Italiane, Napoli, 1998, vol. n° 1, p. 7; y BARATTA, Alessandro, La politica cri-
‘minale e il diritto penale della costituzione: nuove riflessioni sul modello inte-
grato delle scienze penali, en “Dei Delitti e Delle Pene”, Ed. Scientifiche Ita-
liane, Napoli, 1998, vol 3. Buscando un anclaje en el concepto de derechos
humanos, véase ScHWENDINGER, Herman y Julia, ¢Defensores del orden o
cmtodio.s de los derechos humanos?, en TAYLOR, Ian; WALTON, Paul y YoUNG,
zJ:IOCk' C.‘nmiyologfa critica, Ed. Siglo XXI, México, 1985. También, en senti-
o sociolégico, Hess, Henner y SCHEERER, Sebastian, Criminalita come pro-
proposte per una teoria generale, en “Dei Delitti e Delle Pe-

. vincia di senso;
, nc _.f_:m §Clennﬁche Italiane, Napoli, 1999, vol. 1-2.
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3. Las denominaciones
3. 1. El problema de la denominacién

En el curso de este trabajo hemos de seguir empleando la
denominacién “delito de cuello blanco”, y esta decisién obede-
ce a otros motivos que al prestigio de su autor o al arraigo tra-
dicional de este rétulo. El valor de la definicién de SUTHERLAND
obedece sobre todo a su capacidad para designar un cierto sec-
tor de la actividad criminal que tiene implicaciones profundas,
en primer lugar para cambiar de una manera decisiva el alcan-
ce y la significacién del conjunto de las teorias criminolégicas
~tal cual él mismo habia indicado en el prefacio de su libro87-,
pero también para sefialar la posibilidad de elaborar una con-
cepcién mas abarcativa y profunda del orden social y de la for-
ma en la que una sociedad elabora sus definiciones de conduc-
ta prohibida88,

Esta capacidad no requiere, como de alguna manera ya he-
mos sefialado, una exagerada precisién en sus términos o en el
campo denotado por éstos. Es posible decir que la definicién de
SUTHERLAND, aun con las imprecisiones y las ambigiiedades que
presenta, o quiza gracias a ellas, es la que ha permitido a la teo-
ria de cuello blanco alcanzar la riqueza conceptual y el potencial
critico que son sus mayores virtudes.

En cambio, los desarrollos ulteriores de la teoria estuvieron
animados por la exigencia de un alto nivel de precisién termino-
légica, enderezado al establecimiento de una neta delimitacién
de las diversas conductas abarcadas por el concepto genérico de
delito de cuello blanco, y de éste en relacién con otras tipologias
delictivas. Esta exigencia, mas bien una obsesién, impulsé el in-
terminable ejercicio de una tarea cuasi-aduanera de minuciosa
comparacién entre conceptos préximos, superpuestos o secan-
tes, que ocupé la mayor parte de una, a nuestro juicio, impro-

87 Ese objetivo fue cumplido, tal como se sefiala en el capitulo II de
este trabajo.

88 Frente a la variedad de definiciones y denominaciones propuestas,
James William CoLEMAN opina que debe mantenerse, por parecidas razones
a las mencionadas en el texto, el empleo del término acufiado por SUTHER-
LAND; véase COLEMAN, James W., The criminal elite, understanding white co-
llar crime, St. Martin Press, New York, 1998, p. 6.
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ductiva e insatisfactoria discusién académica que ha durado va-
rias décadas y que giraba en circulo sobre denominaciones, de-
finiciones y objetos denominados y definidos sin llegar a ningu-
na parte. Porque, contra toda esa exigencia, ha sido la misma
ambigiiedad de la expresién originaria de SUTHERLAND el instru-
mento més adecuado para sefialar las ambigiiedades mismas de
la construccién social del problema criminal y del rol cumplido
por la ley en la regulacién de las relaciones y las actividades po-
liticas y econémicas®9.

Esa insatisfaccién alcanza no sélo a la forma de describir y
por lo tanto de definir y delimitar el fenémeno estudiado, sino
que también comprende las denominaciones mismas, en tanto
ellas no hacen sino resumir, en una o dos palabras, el contenido
de la definicién adoptada por cada autor, y a su vez, en forma
mediata, los limites del campo empirico as{ sefialado.

En este marco, caracterizado por una pura fenomenologia,
no es indiferente denominar a cierto genero de actividad social-
mente desaprobada delito de cuello blanco, delito ocupacional,
delito profesional, delito econémico, criminalité des affaires, res-
pectable crime, delito de las corporaciones, delito financiero, de-
lito de los poderosos, abuso de poder y otras similares, puesto
que todas ellas denotan el énfasis puesto en uno o en otro de los
elementos, sea de la original definicién de SUTHERLAND, sea:de.
algunas de las posteriormente elaboradas por los estudlosos del
tema para sustituir a aquella

3. 2. El delito ocupacional

La discusién sobre la denominacién tiene obvias conse-
cuencias sobre la definicién del campo y proviene, en sus ini-
cios, de la diferente importancia dada a una u otra de las dos cir-
cunstancias consignadas por SUTHERLAND para identificar al tipo
de conducta criminal a la que se referfa. Delito de cuello blanco
es un delito, pero no cualquiera: se diferencia radicalmente del
delito convencional o de la clase baja por el hecho de haber si-

89 Sobre el empleo de la propia ambigiiedad del concepto, y de la del
campo empirico por él designado, como claves interpretativas, ver NELKEN,
White collar crime, cit., p. 895.
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do cometido por una persona respetable o de la clase socioeco-
némica alta, en el curso de su ocupacién.

SUTHERLAND no dice cudl de esas circunstancias predomina,
si es que debe predominar, sobre la otra. Y como tanto esas cir-
cunstancias en si mismas como la relacién que deben tener en-
tre ellas adolecen de gran imprecisién, el recorte de la realidad
aludido por la definicién desperté inacabables debates acerca
de la mejor manera de concebir el campo y acerca de cuiles de-
litos, y hasta qué punto o con qué caracteristicas, quedarian
afuera o adentro del concepto.

Una de las avenidas recorridas por los teéricos de la desvia-
cién fue la de enfocar privilegiadamente la relacién entre el hecho
delictivo y el desempefio de una ocupacién legitima. Alli nacieron
los términos occupational crime y professional crime99, que se re-
fieren al delito cometido por cualquier persona en el curso de una
ocupacién relativamente definida o una actividad profesional,
que desempeiia habitualmente y de un modo o en un marco legal.

El requisito de la respetabilidad se juzgé innecesario y has-
ta inconveniente, a raiz de la dificultad para atarlo a una refe-
rencia objetiva que, en cambio, aparecia més evidente o sencilla
de establecer a través de la vinculacién del delito con la oportu-
nidad brindada por el desempefio de una ocupacién.

Esta es la direccién que toma uno de los trabajos teéricos
maés difundidos: Gary GREEN sostiene que el delito ocupacional,
al que define como todo acto punible por la ley que se comete a
través de las oportunidades creadas en el curso de una ocupacion
que es legal, deberia ser el dato central de la teoria®!. GREEN
construye esta definicién tomando como antecedente la tipolo-
gia formulada por CLINARD y QUINNEY, quienes habian abando-
nado el requisito de la respetabilidad y elaborado su definicién

90 CLinarD, Marshall B., Crime: white collar crime, en International
Encyclopedia of the Social Sciences, New York, 1972, ps. 483-490, citado
por MAROTTA, Gemma y SCARDACCIONE, Gilda, Criminalita economica: let-
teratura e definizioni, en Devianza, controllo e mutamento sociale, Ed.
Franco Angeli, Milano. También NEwMmaN, Donald J., White-collar crime:
an overview and analysis, en GEIs, Gilbert y MEIER, Robert F, Whire-Collar
Crime, The Free Press; QUINNEY, Richard, The study of white-collar crime:
toward a reorientation in theory and practice, en GEeis y MEIER, White-Co-
llar Crime, citado.

91 Green, Occupational crime, cit., p. 15.
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sobre la base de la relacién existente entre las oportunidades
-provistas por el desempefio de una ocupacién- y el crimen, pa-
ra diferenciar luego dos tipos bésicos: el corporate crime, que de-
finen como el crimen cometido en beneficio de la corporacion a
la que pertenece el autor, y el occupational crinte, que abarca to-
dos los demas crimenes cometidos en el curso de una ocupacién
pero que benefician directamente al ofensor92.

Como la discriminacién entre delitos cometidos en beneficio
propio o de la corporacién parece superflua, puesto que todos
ellos se cometen en el desempenio de tareas o funciones labora-
les, GREEN los incorpora dentro de una tinica categoria, que vie-
ne a ser el delito ocupacional. Pero a renglén seguido formula
una complicada subtipologfa del delito ocupacional, que divide
entre organizational occupational crime (cometidos en beneficio
de la organizacién empleadora), state authority occupational cri-
me (cometidos en base al ejercicio de la autoridad estatal), pro-
fessional occupational crime (cometidos por profesionales en su
carrera profesional) e individual occupational crime (todas las
demas ofensas, incluyendo los casos en los que el ofensor se be-
neficia directamente).

Pero aquf aparecen los problemas habituales en esta forma
de contabilizacién de las circunstancias de hecho vinculadas a
estos delitos: en cuanto a la teorfa general, ¢cudl es una ocupa-
cién legal, o qué relacién de hecho, lugar, horarios u otras vin-
culaciones deben concurrir para que el delito se considere ocu-
pacional?; es decir, ¢debe ser cometido en el trabajo, o fuera de
€l, o en el horario de trabajo, o aprovechando alguna oportuni-
dad ofrecida por el trabajo o simplemente por el entrenamiento
laboral?, ;cé6mo debe conceptuarse el caso de quien busca o per-
manece en una ocupacién legal sélo con el propésito de valerse
de ella para cometer delitos?; en cuanto a la subclasificacién,
¢cémo distinguir roles ocupacionales que entran en una y otra
categoria, o cudntas acciones debe tener el empleado de una em-
presa para ser o no ser considerado duefio de ella, o si el despa-
chante de la farmacia debe ser considerado profesional o no?, y
asf hay una buena cantidad de otros interrogantes similares93.

92 CLINARD, Marshall y QUINNEY, Richard, Criminal behavior systems: a
tipology, Holt, Rinehart and Winston, New York, 1967.

93 GreeN, Occupational crime, cit., ps. 16, 17, 20.
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Pero, ademds de estas imprecisiones que son internas al
concepto mismo de delito ocupacional, existen otras provenien-
tes del hecho de que el restante requisito originariamente pre-
sente en la definicién de SUTHERLAND, el estatus social alto del
autor del ilicito, desaparece o viene relegado a segundo plano.
Esta desaparicién tiene una primera incidencia en las cuestio-
nes definitorias inmediatas.

Sin ese elemento, el engafio realizado por un mecanico de
automotores O por un comerciante minorista, o una cuenta exa-
gerada de viaticos hecha por un empleado de una casa comer-
cial, mientras sea referible al ejercicio de su ocupacién, podria
entonces entrar en la categoria asi definida, cuyo campo empi-
rico deviene, consecuentemente, sumamente amplio e impreci-
so. Los ejemplos proporcionados por NEwMaN4 son explicitos
al respecto: la conducta del lechero que agrega agua a la leche
para consumo ptiblico o la del técnico en televisién que efectiia
reparaciones innecesarias podrian ser incluidos facilmente en la
categoria de los delitos de cuello blanco.

Con lo que al desaparecer o al minimizarse el elemento de la
respetabilidad, aunque éste de por si también arroja imprecisio-
nes notables, se produce la ruptura de las fronteras que podrian
trazarse entre una criminalidad de las clases altas y la criminali-
dad difusa de las clases medias®5: ambas entrarfan en el mismo
campo empirico mientras se mantuviera el requisito de la rela-
cién con una ocupacién, siempre que ésta sea legitima.

Con lo que aparece otro problema, dirfase, aduanero, pero
entendido hacia abajo. Si el delito de cuello blanco fue concebi-
do como medio para identificar un tipo de criminalidad que no
habia sido tenido en cuenta en los anélisis de la criminologia,
¢qué sentido tiene, entonces, ampliar su campo hacia los delitos
de quienes no integran la clase alta, y que por eso s habian si-
do comprendidos en la teorfa criminolégica tradicional?

De esta manera lo que se obtiene es una forma de represen-
tar el campo de la criminalidad como una especie de continuum,
en el que las conductas violatorias de la ética de los oficios, las
profesiones y los negocios, cualquiera sea quien las realice, estan
incluidas dentro de la misma categoria y, en general, sometidas a

94 NewMAN, White-collar crime: an overview and analysis, citado.
95 Conf. NELKEN, White collar crime, cit., p. 897.
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un componente formal que en si también es ambiguo: el de que
los hechos de esta categoria no son normalmente violentos%.

Lo que se crea es una especie de ancho y trivial campo de
conductas criminales realizadas en torno a una ocupacién, cuyo
sentido para una criminologfa que vaya més alla de la contabili-
zacién de las circunstancias de hecho es totalmente inexistente:
no hay ninguna razén que justifique los esfuerzos para crear de
manera artificial una categorfa criminolégica que abarque con-
ductas totalmente heterogéneas, cuyo fundamento no provenga
nada més que de la identificacién de caracteres fenomenolégicos
inmediatos, aparentemente equivalentes o parecidos, y de la ob-
sesion por establecer generalizaciones con apariencia cientifica.

Ello no se diferencia esencialmente, salvo en los instrumen-
tos metodolégicos empleados, de la fenomenologia que, a nivel
de cada tipo ideal de delito, en el &mbito de la dogmatica penal,
constituye la base de la diferenciacién entre delitos diversos y
un indicio para su interpretacién teleolégica. Pero carece de to-
da otra significacién que el de ser un instrumento técnico para
la aplicacién de la ley en el 4rea dogmatica, o para la explicacién
de los motivos particulares del acto desviado en el area de la cri-
minologia clinica.

Dg esta manera se pierde la significacién que tiene el delito
de cuello blanco como identificacién de un cruce: clase alta y
criminalidad, que tiene hondas repercusiones no sélo en la teo-
ria criminolégica en si misma, sino especialmente en el modo de
concebir la construccién de la cuestién criminal en el seno de
las relaciones predominantes de una sociedad.

Estas posibilidades criticas se ven impedidas si la teorfa es re-
ducida a un banal inventario fenomenolégico, esto es, 2 la deter-
minacién de qué delitos ponemos en una u otra categorfa, cudles
son sus caracteristicas principales, sus formas de manifestacién y,
si se puede, arriesgar alguna teorfa sobre los factores causales que
los determinaron. Esto nada agrega a la disciplina, por lo menos

96 Aunque no parezca, hay mucho de violento en el delito de cuello
blanco, por lo menos en el 4rea de las infracciones a las regulaciones vin-
culadas con la salud, los alimentos, la contaminacién, etc. Entre muchos
otros que han hecho referencia al tema y a la equiparacién entre los costos
econémicos y los costos en muertes, enfermedades y violencia del delito de
cuello blanco, véase NELKEN, White collar crime, cit., p. 893; y COLEMAN, Ja-
mes W., The criminal elite, understanding white collar crime, cit., ps. 8-11.
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de nuevo, significativo o interesante, que un nuevo y mas amplio
capitulo de sus inventarios habituales sobre las circunstancias de
expresién y de aparicién de ciertos hechos indeseables.

La labor de los teéricos del delito de cuello blanco posterio-
res a SUTHERLAND se dirigié a esta, a nuestro juicio, improducti-
va tarea: derribar fronteras de separacién para erigir otras en su
lugar, més cerca o mas lejos, y luego discutirlas a todas y deba-
tir sobre la pertinencia a uno u otro cercado de hechos que, co-
mo todos los de la vida real, se resisten a ser embretados en un
corsé académico.

La indole del problema distaba de estar-oculta. El propio
GREEN reconoce ambos géneros de dificultades definitorias, las
que versaban sobre el concepto genérico de delito ocupacional y
las que se interponfan entre las cuatro subcategorias que elabo-
ré, admitiendo que siempre existen casos periféricos o super-
puestos®’. No obstante ello, GREEN sigue sosteniendo que la idea
de delito ocupacional es mucho menos problemitica que la de
delito de cuello blanco, afirmacién que reitera incluso cuando
reconoce que las criticas més importantes al concepto de delito
ocupacional consisten en que éste, al oscurecer el elemento del
estatus social presente en la definicién de SutHERLAND, dificulta
la investigacién sobre el rol que ese estatus despliega en la cons-
truccién de las inmunidades que protegen a los delincuentes de
cuello blanco y sobre el poder que su respetabilidad les otorga
para manipular la formacién y la aplicacién de la ley. Y este
punto es, sin duda, para nosotros el mas importante.

3. 3. El respectable crime

El empleo del término respectable crime®8, por el contrario,
al aludir al estatus social del autor parece en principio prescin-
dir de toda relacién relevante entre el crimen y la ocupacién o
la profesién del delincuente, con lo que, en un sentido totalmen-
te diverso pero igualmente impreciso, se amplia el campo empi-

97 GreEx, Occupational crime, cit., p. 20.

98 Sobre esto, véase CREsSEY, Donald R., The respectable criminal, en
SHort, J. F. jr, Law and Order; modern criminals, Chicago, 1970, ps. 105-
116; CresseY, Donald R, Other People’s Money, A Study in the Social Psycho-
logy of Embezzlement, Free Press, 1963; Scaur, Edwin M., Our Criminal So-
ciety, New York, 1969, ps. 158-190.
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rico: cualquier indole de desviacién, a condicién de que su pro-
tagonista sea una persona respetable, integraria la categoria que
estudiamos.

Pero el término respetable es ciertamente ambiguo, puesto
que si por él debe diferenciarse el sujeto activo de la conducta
de aquellos autores tipicos de los delitos convencionales, la linea
de corte puede darse a diferentes niveles, y en la sociologia esta-
dounidense se ha manifestado una fuerte tendencia a ubicarla
en puntos més bajos. Con ello, la respetabilidad puede quedar
reducida o bien a la buena presencia y a la prolijidad en el ves-
tir y en las maneras, atributos que cualquier estafador posee co-
mo medio para atraer la confianza de sus victimas, o bien al he-
cho de desempefiar una ocupacién legitima, con lo que
respetable serfa el que de ordinario se gana honestamente la vi-
da, aunque su empleo sea de baja categoria.

Si el criterio fuera sélo ése, el campo empirico resultaria
nuevamente ampliado en'demasia.y se perderia el sentido que
puede tener la construccién de una entera categoria criminolé-

gica tan sélo para comprender en ella al autor de un engafio vul-
gar. Va de suyo, no obstante, que existe cierto acuerdo en que en
esta categoria no entra el sujeto que, aunque de buen origen, co-
mete un delito comun, especialmente si est4 signado por la vio-
lencia o no tiene connotaciones patrimoniales.

Mé4s alla de las cuestiones fenomenolégicas derivadas de la
obsesién en una delimitacién precisa del campo empirico, la te-
sis que finca la definicién en la respetabilidad del autor, al vin-
cularla a la clase social ~aunque ésta no se entienda en el senti-
do del pensamiento marxista-, es sin duda metodolégicamente
significativa porque pone énfasis en que el autor de los delitos
de cuello blanco hace uso, o mejor dirfa, aprovecha de la opor-
tunidad social o profesional que le permite cometerlos.

En este punto existe un cierto lazo de unién entre el delito
de la gente respetable y el delito ocupacional, si es que, desde
un punto de vista mayormente etiolégico, se concibe el delito
como el producto de la existencia de oportunidades para come-
terlo y no tanto como el resultado de las necesidades del autor.
Ese lazo radica en el hecho de que, si se conciben los delitos co-
mo formas ilegitimas de aprovechamiento de oportunidades,
tanto las provistas por la posicién social como las otorgadas
por el empleo o la profesién parecen ser de algtin modo equiva-
lentes, porque han sido desarrolladas en esos 4mbitos y provie-
nen del entrenamiento y de los conocimientos sociales y técni-
cos allf recibidos. . '
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Este es el primer aspecto en el que el recurso a la elevada
posicién social ha sido provechosa: de manera tradicional, en el
dmbito de la criminologia aplicable o aplicada 2 la clase baja, se
es criminal porque se disfruta de las chances para serlo, y estas
chances, desarrolladas sobre todo por CLoWARD y OHLIN, son las
que se han denominado oportunidades ilegitimas®9.

Pero las chances estan constituidas por ocasiones o situa-
ciones que pueden ser aprovechadas para el delito, y tanto para
el de las clases privilegiadas como para el crimen convencional
atribuido a las clases no pudientes. Pero si se vincula el proble-
ma etiolégico a la existencia de las chances, por esta via se llega
a desmentir el postulado basico de la criminologia etiolégica,
que siempre ha entendido que el delito tiene lugar cuando las
chances legitimas no existen o no estan a disposicién de las per-
sonas, y por lo tanto éstas se ven forzadas a aprovechar de opor-
tunidades clara o declaradamente ilegitimas, en sustitucién de
las primeras, para resolver sus problemas o para alcanzar sus
aspiraciones.

Pero en el caso del delito de cuello blanco, como tendremos
ocasién de desarrollar més adelante, las chances legitimas sue-
len sobrar y, al provenir las oportunidades para el delito de la
ocupacién de posiciones social y profesionalmente respetables,
su inclusién dentro del concepto de oportunidad ilegitima se
torna forzado. Parece mas bien que asistimos a un aprovecha-
miento ilegitimo de oportunidades inicialmente legitimas, con
lo que la dindmica del proceso causal -si es que éste puede algu-
na vez ser identificado cabalmente- sélo puede verse de manera
invertida en relacién a como lo hace la criminologia tradicional.

Pero hay un segundo sentido en el que la referencia a un
estatus social elevado se revela, con amplitud, como la aplica-
cién mds importante de este concepto. Aqui permite vincular la
posicién social, las oportunidades y los poderes derivados de és-
ta a las situaciones que definen un nivel més bajo o mas dificil
de criminalizacién, tanto primaria como secundaria.

No es extrafia a la posicién social del autor o al prestigio de
ciertas actividades la tendencia a considerar como no criminal
a la desviacién generada en su contexto, lo que es al mismo

99 CLowarp, R. S. y OHuN, Lloyd, Delinquency and opportunity; a the-
ory of delinquent gangs, Glencoe, 1964.
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tiempo causa y efecto de la baja visibilidad social de estos deli-
tos y de sus consecuencias generales, asf como del bajo nivel de
persecucién efectiva que ellos suscitan.

Existen otras razones estructurales que explican esta rela-
cién, que se verdn mas adelante; sin embargo, basta por ahora
con sefalar que la pertenencia a una clase social poderosa, en
virtud de los vinculos sociales-y politicos que permite establecer
y la indole de las actividades que desarrolla, constituye un fac-
tor importante para que los procesos de criminalizacién respec-
to de este tipo de delitos se enfrenten, por lo general, a signifi-
cativas dificultades.

La dislocacién de los dos limites tradicionales del analisis
criminolégico ~uno juridico: la previsién legal de un hecho co-
mo delito; y otro sociolégico: la percepcién social de un hecho
como delito- permitir4, como veremos més adelante, identificar
uno de los nticleos més importantes que justifican la identifica-
cién del campo empirico denominado —de manera imprecisa pe-
ro suficientemente significativa— delito de cuello blanco.

- Este nucleo est4 dado, precisamente, por el mismo cruce de
~ las dos coordenadas que, en tiempos de SUTHERLAND, eran toda
una novedad, el de la clase alta y la criminalidad.

Esa interseccién habia estado originalmente dirigida sobre
todo a renovar los aspectos. teéricos de la. criminologfa, pero si
se la vincula con la produccién de las inmunidades que enmar-
ccan el fenémeno puede alcanzar otros niveles de significacién:
puede indicar, por ejemplo, que la ausencia o la insuficiencia
técnica de las previsiones legales para la criminalizacién, la ine-
ficacia de los mecanismos institucionales de control y la escasa
visibilidad social y reprobacién general que el fenémeno des-
pierta (por lo menos originariamente) se corresponden, mas que
con los efectos del delito de cuello blanco, con sus notas defini-
torias méas precisas!00,

Son estas circunstancias las que con mayor precisién per-
miten desvincular el concepto de delito de cuello blanco de cier-
tos rasgos puntuales de una fenomenologia estrechamente de-
pendiente de la definicién legal, y reelaborarlo en torno a las
situaciones de inmunidad a la estigmatizacién y a la persecu-

. ..'100 LASCOU}/LES, Pierre y WEINBERGER, Jean-Claude, Delinquenza di af-
faristi e problemi d'affari, en “La Questione Criminale”, 1/78, ps. 63-97.
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cién penal, que parecen mas apropiadas para su comprension
desde una perspectiva macrosociolégica y politica.

3. 4. Ni ocupacional ni respetable

Una forma de evitar la discusién que hemos descripto a pro-
posito del problema de las denominaciones y de la ambivalente
posicién ocupada por los dos elementos de la definicién de Sut-
HERLAND, y a la vez soslayar las implicaciones que esa definicién
tiene respecto de otros ambitos que exceden el terreno corriente
de una criminologia fenomenolégica, consiste en suprimir direc-
tamente ambos componentes. Con ello se gana una definicién
que, al mismo tiempo, sirve para orientar de modo pragmatico las
operaciones de las agencias policiales de investigacién.

Estas son las caracteristicas que retine la definicién de Her-
bert EDELHERTZ, para quien el delito de cuello blanco est4 cons-
tituido por un acto ilegal o por una serie de actos ilegales cometi-
do por medios no fisicos y a través del ocultamiento o del engaio,
para obtener dinero o propiedad, para evitar el pago o la pérdida
de dinero o de propiedad, o para obtener negocios o ventajas per-
sonales!01,

De esta manera, ni la pertenencia social ni el vinculo con
una ocupacién se siguen considerando ttiles para definir el fe-
némeno, que ahora se orienta hacia un pardmetro estrictamen-
te objetivo y técnicamente gobernable en el plano de la accién
social, representado por la defensa de intereses patrimoniales:
todo delito patrimonial llevado a cabo a través de ardides o en-
gafios debe ser considerado delito de cuello blanco. Y por lo tan-
to puede ser cometido por una persona de clase baja siempre
que no emplee medios violentos!02,

Esta definicién tiene el atractivo de ser més inmediatamen-
te administrable por los sistemas policiales y judiciales y se su-
perpone con mayor facilidad a los registros burocraticos sobre
los que se formulan las estadisticas habituales de delincuencia.
Y efectivamente ha sido esta definicién la que emplean de ma-

101 EperuErtz, Herbert, The nature, impact and prosecution of white-
collar crime, en JouNsSON, John M. y DouGLas, Jack D., Crime at the top: de-
viance in business and the professions, Lipincott, 1978, p. 44.

102 Ctme. Coreman, James W., The criminal elite, understanding white
collar crime, cit., p. 3. .
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nera corriente las agencias de investigacién policial de los Es-
tados Unidos. Es sencilla, 4gil para manejar y coincide con los
estereotipos habituales en materia de delincuencia patrimo-
nial, ligeramente diferentes de los de la delincuencia callejera y
violenta, pero libres de toda complejidad que dificulte su em-
pleo por parte de la policia y los tribunales. Adems4s, incluye una
enorme cantidad de delitos que no podrian incluirse dentro de
las definiciones ortodoxas de delito de cuello blanco, aquellas
que con algunas variantes siguen en lo sustancial los cdnones se-
fialados por SUTHERLAND.

Es evidente que a esta definicién le son aplicables las mis-
mas criticas que se han sefialado en los apartados precedentes,
en tanto conduce a establecer una enorme e ilimitada categoria
de delitos no violentos con efectos patrimoniales, que no contri-
buye de manera novedosa ni innovativa a otra cosa que a multi-
plicar el inventario corriente de una criminologfa reducida a la
fenomenologia de los hechos que analiza.

En este sentido, James. W.-COLEMAN se ha preguntado, fren-
te a la desmesurada coleccién de conductas heterogéneas entre
si, qué sentido tiene considerarlas a todas pertenecientes a la ca-
tegoria de delitos de cuello blanco, ya que de esta manera se
amenaza e] esfuerzo intelectual enderezado a llamar la atencién
sobre los crimenes de los ricos y los poderosos, y sobre la mane-
ra en que ellos escapan al castigo!03.

3. 5. El delito corporativo y las visiones
de la organizacién criminal

Tal como el propio SUTHERLAND lo precisé, su objetivo prin-
cipal fue el de reformar la teorfa de la conducta delictiva, y es
evidente que ésta ya no pudo ser la misma luego de la aparicién
y del desarrollo de la teorfa del delito de cuello blanco, ni pudo
perseverar en sus asunciones originales, que fueron definitiva-
mente minadas.

Algunos aspectos de esta influencia ya han sido examina-
dos, pero existe otro sector donde las transformaciones debidas,
por lo menos en parte, a esa teoria han sido de enorme signifi-

103 coLemAN, James W., The criminal elite, understanding white collar
crime, cit., p. 5. . :
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cacién. Se trata de la manera en que fue afectada la considera-
cién corriente del delito como un acto individual.

SUTHERLAND afirmé que el delito de cuello blanco era sus-
tancialmente un delito organizado, y al decir ello se referia a que
las actividades generalmente comprendidas —o que él quiso
abarcar- dentro de su concepcién se producian dentro de un
juego organizado, tanto formal como informal. Tanto la indole
de algunos de los delitos que presuponen de por sf una organi-
zacién o coordinacién de personas diferentes o provenientes de
grupos independientes!04, como el hecho de que en general los
delitos objeto de la investigacién de SUTHERLAND procedian de
corporaciones comerciales e industriales, llevaba a la conclu-
sién de que todos ellos se desplegaban en una trama de relacio-
nes sociales y de escalas jerdrquicas propias de las corporacio-
nes o del ambiente de negocios a ellas ligado.

Y aqui aparecen dos problemas; uno de ellos es el referido
a cémo distinguir, o si efectivamente distinguir, el delito de
cuello blanco del delito organizado en sentido convencional,
esto es, el de las organizaciones declaradamente criminales,
que actuaban en la cladestinidad y que se dedicaban a activi-
dades ilegales como el juego, la extorsién, la prostitucién, etc.
La distincién entre los respetables criminales de cuello blanco
y los no respetables criminales convencionales que se habian
integrado a una organizacién con caracteres mafiosos es uno
de los problemas que emergen de la ambigiiedad de la defini-
cién y de las tesis de SUTHERLAND. Sobre este tema se volvera
més adelante.

El otro punto conlleva una lenta evolucién!93. Las teorfas
formuladas por la criminologfa originaria siempre habian con-
siderado el delito como un acto individual y como el resultado
de causas radicadas en el individuo. Cuando se agotaron esas
explicaciones fundadas en defectos corporales o de personali-
dad, fue el ambiente el sitio donde se buscaron los factores que
provocaban los desbordes criminales o inducian a una respues-

104 En este punto, SUTHERLAND da como ejemplo los delitos de restric-
cién al comercio (SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 169; en ge-
neral, véase el capitulo XIII).

105 Sobre esta evolucién véase McINTosH, Mary, The organisation of
crime, Macmillan, Essex, 1975, cap. L.
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ta no conforme a las mismas demandas sociales. Pero también
en este caso se trataba de explicar, a través de situaciones pato-
légicas presentes en el contexto social en el que actuaba el indi-
viduo, las causas de su comportamiento.

Esta evolucién de la criminologia fue pareja con el proceso
de construccién de los paradigmas usuales en derecho penal, es-
pecialmente en el derecho continental europeo, fundado sobre
todo en la consideracién del individuo como una persona capaz
de culpabilidad o pasible de ser eximida de ella en virtud de cau-
sas extraordinarias, también presentes en su organismo o en su
psiquis, o en funcién de las presiones irresistibles de algunos
acontecimientos externos. Sélo asi era posible verificar el requi-
sito de una actuacién personal y voluntaria en el delito.

Mientras esta evolucién segufa su curso, tanto para los dis-
cursos cientificos encaminados a la explicacién de la conducta
como para los discursos jurfdicos dirigidos a sancionarla, el de-
lito segufa siendo un acto individual, e individuales (individua-
lizados) eran los procesos causales que los provocaban, aunque
procediesen de causas generales o colectivas, y finalmente tam-
bién eran individuales (o sélo aplicables a los individuos) las
sanciones posibles!06,

El descubrimiento de formas asociativas entre los delin-
cuentes, como el bandidismo, las asociaciones mafiosas, los
grupos organizados para cometer delitos rurales o urbanos, no
representaba ninguna amenaza para este esquema sencillo: el
delito segufa siendo considerado como un acto individual, y sé-
lo algunas formas asociativas podian reprimirse, y a la vez expli-
carse, en funcién de las tesis subculturales que, como adapta-
cién colectiva del estructural funcionalismo, florecieron hacia
mediados del siglo XX.

Pero en todo caso, tanto para la explicacién cientifica como
para la imputacién juridica, el problema era la caida individual
en una red colectiva, en un grupo criminal o en una subcultura
y la tinica cuestién remanente era, en definitiva, la de poder ex-
plicar las causas de una tal adscripcién a pautas o comporta-
mientos desviados. En otros términos, la asociacién se explica-

106 Esta dltima afirmacién debe ser entendida sélo de manera gene-
ral, Jpuesto que en el 4mbito de la responsabilidad penal de los sujetos co-
lectivos se originé un interesante debate y una lenta evolucién en sentido
favorable a la aplicaci6n de sanciones penales. Sobre esto, m4s adelante.
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ba a partir de los motivos particulares por los cuales un indivi-
duo se asociaba, y era sobre esta base que debia ser discernida
la sancién.

Pero existe un punto en que el enfoque individual deja de
ser satisfactorio o se reduce a una parte del problema, dejando
al descubierto no sélo la estructura de las relaciones internas de
los grupos, sino las formas peculiares en las que estos grupos in-
teractiian con el exterior. Se trata del factor organizacional, que
en la literatura sobre el delito de cuello blanco esta representa-
do por lo que se ha denominado delito corporativo.

CLINARD y YEAGER lo han definido de la siguiente manera:
todo acto cometido por corporaciones que es penado por el Esta-
do, independientemente de si es punible bajo leyes administrati-
vas, civiles o penales107.

Esta definicién tiene un claro componente subjetivo, pues
se refiere a ciertos delitos a los que sefiala sélo por el hecho de
haber sido cometidos por las corporaciones. Sustituye el requi-
sito de estatus social originario del concepto de SUTHERLAND
por una caracterizacién subjetiva que, de alguna manera, tiene
los mismos efectos tedricos: al poner en primer plano los as-
pectos organizacionales del fenémeno, sustancialmente prove-
nientes de las estructuras de las grandes compaiiias y conglo-
merados comerciales e industriales de los Estados Unidos, lo
que subraya es el inmenso poder econémico y politico de estas
organizaciones.

Sien la tesis de SUTHERLAND el estatus social, la respetabili-
dad y la influencia que de ellos derivan pueden provenir de un
abanico impreciso y variado de situaciones vinculadas al buen
pasar, al buen vestir, a la buena familia y al grado educativo, a
la disponibilidad econdémica o a la insercién social, entre otras
muchas fuentes posibles, en el caso del corporate crime en cam-
bio la influencia y el poderio tienen un origen mucho més pre-
ciso. Se trata de la concentracién de recursos humanos, intelec-
tuales y econémicos, de la capacidad organizativa y de la
insercién en los planos mas altos de la economia y de la politi-
- ca de uno o varios paises, bajo una unidad de direccién privada,
lo que les brinda la capacidad de incidir en la existencia, en la

107 CrLivaRD y YEAGER, Corporate crime, cit., p. 16.
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salud, en la economia y en el estilo de vida de los ciudadanos,
asf como en las decisiones politicas de los gobiernos!8,

CLINARD y YAEGER han hecho una abrumadora descripcién
de las formas en las que se manifiesta el inmenso poder econé-
mico y politico de las corporaciones estadounidenses, y de la
percepcién del publico hacia ellas hasta un punto en que las
violaciones a las numerosas leyes regulatorias de la industria y
del comercio se han constituido en una preocupacién de pri-
mer orden!0%. Entre esas preocupaciones se encuentra la con-
viccién de la magnitud del dafio que pueden provocar esas vio-
laciones, representado no sélo por pérdidas de tipo econémico
a consumidores, instituciones y al propio Estado, sino por da-
fios fisicos, muertes y lesiones a causa de hechos tales como la
violacién de los estdndares de calidad en alimentos y en dro-
gas medicinales, o en algunos productos lanzados al mercado
como automotores inseguros, en la contaminacién peligrosa
del ambiente, en el despliegue de procesos industriales peligro-
sos con dafio a los trabajadores. A todo ello se agregan las con-
secuencias morales en el despliegue y en el cumplimiento de
las reglas de juego del sistema capitalista, que afectan el desen-
volvimiento de éstell0,

De manera equivalente a la tesis de SUTHERLAND, el corpora-
te crime puede provenir de la violacién de reglas legales no for-
malmente penales. Pero aqui CLINARD y YAEGER subrayan que la
diferencia entre los procedimientos civiles y administrativos ge-
neralmente aplicados, en relacién a las formas tipicas de la legis-
lacién penal, provienen sobre todo del ejercicio del poder econé-
mico y politico de las corporaciones con miras a extraer la
sancién penal de la caja de herramientas con la que cuentan los

108 Un ejemplo sobre el desmesurado poder de estas corporaciones,
incluso en el territorio de los Estados Unidos --qué decir de los paises de
economias y politicas mas fragiles- lo da la expresién de Ralph NADER, al
sugerir que la General Motors podria adquirir el estado de Delaware, pero
s6lo si la Du Pont consintiera en vendérselo; NaDER, Raph, The case for fe-
deral chartering, en NADER, Ralph y GREEN, Mark, Corporate Power in Ame-
rica, Penguin, 1973, p. 79.

109 Crinarp ¥ YEAGER, Corporate crime, cit., cap. L.

110 Sobre Ia particular significacién que tiene esta visién que identifi-
ca <?l delito corporativo o el delito econémico como la ruptura de las reglas
de juego, se volvera mas adelante.
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funcionarios encargados de aplicar la ley!!l. El énfasis es aqui
puesto en el poder de los conglomerados econémicos que pue-
den ser empleados, o son efectivamente empleados, en distorsio-
nar la ley y su misma aplicacién en beneficio de sus intereses. Pe-
ro la mencién de todas estas circunstancias es meramente
descriptiva y no apunta a descubrir raices méas profundas.

En efecto, mientras el punto anterior constituye una suerte
de apertura para una consideracién mas abarcativa y amplia del
delito de cuello blanco, en tanto lo vincula a la manera en la que
se construyen las reglas dominantes en una sociedad y el con-
cepto de crimen que es su contracara, los tedricos del delito cor-
porativo vuelven, sin embargo, a incursionar en la fenomenolo-
gia improductiva que hemos venido criticando.

Los autores que comentamos en este apartado sostienen!!2
que delito corporativo es en esencia delito de cuello blanco, pe-
ro un particular subtipo de éste, caracterizado por su caracter
organizacional, esto es, emergente del contexto de la relaciones
y las expectativas existente entre los planteles directivos, los eje-
cutivos y los administradores, y entre corporaciones relaciona-
das, sus divisiones corporativas y sus subsidiarias. Este caracter
lo distingue de la mas amplia 4rea criminal representada por las
infracciones cometidas en el curso de las llamadas ocupaciones
de cuello blanco.

A su vez, sefialan que el delito de cuello blanco engloba un
conjunto de actos criminales que involucran ofensas monetarias
que no estan ordinariamente asociadas con la criminalidad, de
la que se distingue —se refieren a la criminalidad de clase baja-
en términos de la estructura de la violacién y por el hecho de
que las sanciones administrativas y civiles son usadas mas habi-
tualmente que las sanciones tipicamente penales.

Una vez distinguido el delito de cuello blanco de la crimina-
lidad comtin, dividen al primero en dos grandes subgrupos: el
delito ocupacional, mas o menos a la manera de GREEN, que cu-
bre una vasta gama de actividades ilegales desarrolladas de ma-
nera individual o a través de grupos pequefnios en conexién con
sus ocupaciones v, en general, en beneficio propio y no de la cor-
poracién para la cual el o los autores trabajan; y el delito corpo-

111 CLvaRD y YAEGER, Corporate crime, cit., p. 16.
112 CrinaRD y YAEGER, Corporate crime, cit., ps. 17-19.
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rativo, puesto en préctica por colectividades o por grupos de in-
dividuos de una forma que es dificilmente comparable con la ac-
cién de un individuo solitario.

Y aquf vuelve, admiten, la confusién, dado que existe una se-
rie de situaciones en las cuales es dificil establecer si una con-
ducta determinada debe ubicarse en uno u otro subtipo, y para
demostrar la indole del problema, entre los ejemplos que sumi-
nistran el més acabado es el de un empleado de una empresa
productora de neuméticos que, encontrdndose a cargo de una
suma de dinero destinada a pagar sobornos a funcionarios poli-
ticos, distrajo una parte para si: el problema radicaba en deter-
minar si se trataba de uno u otro tipo de categorfa Ja que estaba
involucrada, o ambas, dado que el personaje habfa actuado en
parte para siy en parte en beneficio de la corporacién. La direc-
cién meramente descriptiva de estas cuestiones alude claramen-
te a la necesidad socioldgica inmediata de establecer un inventa-
rio de conductas, cuyo interés no excede la mera fenomenologfa
de los hechos. ‘ '

Pero, ademss, el delito corporativo desnuda una serie de pro-
‘blemas vinculados a la teorfa de la organizacién, que se desarro-
llan teniendo especificamente en miras a la etiologia de la con-
ducta criminal. Pero aqui, nuevamente, esa etiologia est4
expresada en los términos de la causacién de la desviacién indivi-
dual; de esta manera lo que se investiga son las formas mediante
las cuales una organizacién adiestra a sus empleados para con-
vertirse en criminales, forzando su adhesién a los objetivos de la
corporacién aunque éstos choquen con la ley, y desarrollando una
cultura propia cuyo aislamiento de la cultura general se propi-
ciall3. Sobre este tema se volverd cuando se traten los temas es-
pecificamente etiolégicos de la teorfa del delito de cuello blanco.

3. 6. El delito de cuello blanco como criminalidad
econémica

La criminalité des affaires o la delincuencia econémica cons-
tituyen las denominaciones que prevalecen en la literatura cri-

- 113 CLovarp, Marshall ¥y YAEGER, Peter, Corporate organization and cri-
minal behavior, en ERMANN, David y LUNDMANN, Richard, Corporate and go-
vernmental deviance: problems of organizational behavior in contemporary
society, Oxford University Press, 1982, p. 74.
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minoldgica actual. Ellas parecen presentar una mayor facilidad
para la definicién del campo, en virtud de estar orientadas hacia
cuestiones de naturaleza econémica, mas facilmente objetivables
que las referencias subjetivas que estaban presentes tanto en la
definicién originaria de SUTHERLAND como en el concepto del
delito corporativo, ambas con sus propios géneros de impreci-
siones. :

Al ubicar el centro del problema en las cuestiones econémi-
cas, el término delito econémico no se encuentra, en algtin sen-
tido, lejos de la original preocupacién de SUTHERLAND. Este ha-
bia apoyado su teorfa en el anilisis del comportamiento de
setenta de las mayores empresas comerciales e industriales de
los Estados Unidos, y todas las infracciones incluidas en su ca-
talogo de delitos de cuello blanco tienen contenido, naturaleza
o proyeccién econémica.

Sin embargo, esta direccién en la denominacién y como
consecuencia en la definicién —o a la inversa-, presenta varios
problemas, el primero de ellos resulta precisamente de la limi-
tacién del campo a las cuestiones econémicas, y se refiere a la
individualizacién de cudles son las relaciones econémicas que
caen dentro del marco abarcado por esta nueva manera de de-
signar el campo empirico.

Pero de este problema, como veremos, resulta una cuestién
que es comun al resto de las definiciones que analizamos, que
consiste en la contraposicién entre una visién ortodoxa y por lo
tanto acritica del orden econémico, caracterizada por su apego
a la definicién legal, y otra que lo enfoca en sus fundamentos y
que para ello se independiza metodolégicamente del limite for-
mal de la ley.

3. 6. 1. Una visidén ortodoxa

Una manera de ver las cosas es la que parte de considerar el
orden econémico como un conjunto de reglas formales vigentes
para el desarrollo de los procesos econémicos, cuya violacién
viene a constituir el delito econémico. Desde este punto de vis-
ta,las conductas que pueden ser incluidas dentro de esta cate-
goria pueden ser clasificadas en atencién a dos principios orde-
nadores distintos! !4, '

114 Al respecto, véase TiEDEMANN, Klaus, Poder econémico y delito, Ed.
Ariel Derecho, Barcelona 1985, ps. 10 y ss.; TIEDEMANN, Klaus, La crimina-
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a) Uno de esos principios tiene base en el cardcter mera-
mente patrimonial de los delitos en cuestién, esto es, en que las
conductas tengan por objeto o por efecto la modificacién —ile-
gal- de ciertas relaciones juridicas de contenido patrimonial o
econémico. De esta forma, esta perspectiva guarda relacién con
la amplisima definicién de EDELHERTZ que, como hemos visto,
pretende abarcar toda la gama de conductas lesivas de intereses
patrimoniales efectuadas mediante ocultamiento o engafio. La
excesiva latitud de esta concepcién requiere —y asf ha sido en ge-
neral reconocido- la limitacién a los delitos que, teniendo con-
tenido econémico, tengan capacidad o entidad suficiente para
afectar, en alguna medida o sentido relevantes u objetivamente
apreciables, el orden econémico o la vida econémica general, o
para los cuales se hayan utilizado medios proyectados por el le-
gislador como instrumentos de la vida econémicalls.

b) Un principio menos indiscriminadamente abarcativo es
el que identifica las infracciones a partir de su lesividad respec-
to de ciertos bienes juridicos reconocibles, precisamente, por su
vinculacién con los mecanismos de regulacién o de intervencién
estatal en el drea de la economfa. En efecto, la referencia a la es-
fera econémica permite una mirada maés precisa, que requiere
traspasar el nivel de lo meramente patrimonial!1é para conectar
el hecho a los pardmetros y reglas generales de la economia, con
lo que se limita su alcance a los hechos que afecten de una ma-
nera general o sensible el funcionamiento regular de los facto-
res econémicos o la politica econémicall?.

lita economica. Situazione internazionale delle riforme e delle ricerche, rela-
cién presentada en las “Primeras Jornadas Europeas de Defensa Social so-
bre Problemas de la Criminalidad Econémica”, Roma, octubre de 1977,
Centro Nazionale di Prevenzione e Difesa Sociale, Milano.

115 Cfme. TIEDEMANN, obras citadas.

116 pe 1o contrario, cualquier defraudacién en el ambito de las rela-
ciones privadas, aunque tuviera grandes proporciones, habria constituido
un delito de cuello blanco.

17 Con ello, el campo empirico queda abierto a toda una gama de de-
litos concernientes a la actividad econémica en si misma y a la violacién de
las normas de control y direccién del Estado en ese ambito: contrabando,
delitos tributarios, infracciones cambiarias, violaciones a las regulaciones
sobre ahorro publico y actividad bancaria, monopolio y otras restricciones
a la competencia, politica ptblica de precios, etcétera.
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De hecho, fueron los llamados delitos econémicos los que
durante décadas proporcionaron la casi totalidad de los fenéme.
nos delictivos estudiados a titulo de delito de cuello blanco por
los sociélogos de la desviacién en los Estados Unidos y en Euro-
pa, a los que recientemente se agregaron algunos otros delitos
no convencionales relacionados con el concepto de intereses di-
fusos!18, esto es, de bienes en cuya proteccién no ests interesa-
do ni el individuo ni el Estado en la forma tradicional, sino que
pertenecen a todos y son gozados -y por lo tanto tienen derecho
a reclamar proteccién- por todos los ciudadanos en forma igua-
litaria; entre esos bienes que conciernen a la tutela de la econo-
mia de una sociedad en su conjunto!19 se destaca, como uno de
los dltimos en llegar, el medio ambiente.

Esta posicién es la que define entonces a los delitos econé-
micos como aquellos que atentan contra el orden ecénomico ge-
neral. Al sustentar esta definicién en el reconocimiento de la le-
gitimidad de ese orden, justifican su penalizacién en el hecho de
que ciertas actividades esenciales al sistema de produccién ca-
pitalista basan su evolucién, expansién y desarrollo en conduc-
tas atentatorias de su propia legalidad!20. '

Dentro de esta consideracién ortodoxa del orden econémi-
co, y cualquiera fueren los principios organizadores que se pre-
fieran, éstos actuaran simplemente como criterios de clasifica-
cién y, en tltima instancia, se dirigiran sobre todo al aspecto
préctico de la cuestién. Aludirdn entonces a cuestiones de orga-
nizacién, procedimientos y competencia judicial e informaran
criterios generales de politica criminal, en especial en direccién
a la eficiencia global del sistema.

De este modo, estos principios actian en el interior de un en-
foque en el que, siguiendo el analisis critico de Massimo PAVARINI,

118 1 a formulacién mas conocida se debe a Scussl, Filippo, La tutela
penale di “interessi difusi”, en “La Questione Criminale”, 1975, ps. 439 y ss.
Sobre el recurso a los intereses colectivos o supraindividuales a fundamen-
to de la penalizacién de los delitos econémicos y su evolucién histérica,
véase HENDLER, Edmundo S., Una aproximacion al tema de los delitos eco-
nomicos, en “Revista Juridica de Buenos Aires”, Universidad de Buenos Ai-
res, 1990, ps. 115 y siguientes.

119 HexDLER, Una aproximacion al tema de los delitos econdmicos, cit.,
p. 119.

120 Véase ViLapas Jexg, Carlos, La delincuencia econdmica, en El pen-
samiento criminoldgico, II, Ed. Ariel, Barcelona, 1983.
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la criminalidad econémica se suele entender como, solamente, la
que es definida como tal por la ley penal. En otras palabras, aqué-
lla se refiere a los comportamientos legalmente definidos como
criminales y sometidos al proceso secundario de criminalizacién
por parte de los érganos de control sociall?l. Es cierto, como in-
dica PAVARINI, que este enfoque tiende a agotarse en una tautolo-
gia y a sugerir sélo una aproximacién exegética a las normas.

El criterio descripto es insuficiente, en tanto cualquier
perspectiva criminolégica que permanezca cefiida a él no podra
salir del cerco de la consideracién fenomenolégica de su campo
empirico, esto es, debera preocuparse primero de las€uestiones
clasificatorias, de identificar el o los bienes juridicos tutelados,
de determinar si sus titulares son el Estado o los particulares o
si se trata de bienes difusos pertenecientes a la comunidad (en
el sentido desarrollado por ScueBI!22), por oposicién a la con-
cepcién cléasica del bien juridico como derecho subjetivo indivi-
dual. A su vez, esta identificacién traerd aparejadas nuevas
cuestiones clasificatorias, al estilo de las analizadas por TIEDE-
MANN!23, Incursionar4 a renglén seguido sobre aspectos estric-
tamente fenomenolégicos, esto es, sefialard quiénes son los au-
tores, a qué rango social o actividad profesional o econémica
pertenecen, si los delitos deben encontrarse o no vinculados a
esa actividad, en qué medida un autor proveniente de capas so-
ciales bajas puede ser autor de estos delitos, si el empleo de me-
dios generalmente no fisicos, sino simbélicos o fraudulentos,
tiene importancia definitoria a los fines de la delimitacién del
campo y, por ultimo, deber4 afrontar el dificil desafio de la cri-
minologia tradicional: la etiologia.

Aquf debera buscar las causas del delito econémico, y las
buscara, como por lo general lo ha hecho, con recurso-a una
vasta gama de teorias que intentan ahora explicar lo que para la
criminologfa positivista tradicional era dificilmente explicable:
el crimen de quien no presenta carencias biolégicas ni psicolé-
gicas, de quien no vive en el nivel de subsistencia y se encuentra
por ende forzado a delinquir, de quien no-sufre déficits cultura-

. 121 pavaring, Massimo, Ricerca in tema di “criminalita economica”, en
La Questione Criminale”, 1975, p. 540.

122 SGusB1, La tutela penale di “interessi difusi”, cit., ps. 439 y siguientes.
123 Que se han descripto més arriba.
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les o educativos ni, por lo general, su formacién es tributaria de
una familia descalabrada o de un desorganizado gueto suburba-
no. Para esto, la criminologfa etiolégica de raiz sociolégica recu-
rTird a variadas explicaciones, desde la influencia de las oportu-
nidades ilegitimas u otras, también insertas en una perspectiva
socioldgica de corte estructural funcionalista, como la de la ano-
mia mertoniana que, a pesar de estar dirigida preponderante-
mente hacia la criminalidad de las clases bajas, siempre ha ocu-
pado un lugar preponderante, hasta la tesis de la asociacién o
aprendizaje diferencial del propio SUTHERLAND!24,

c 4

3. 6:22. Una visién critica

Hay una segunda manera de ver las cosas, que tiene rela-
cién con las implicaciones posibles de la llegada del delito a la
economia y a la politica, y que permite la apertura de una serie
de problemas importantes, particularmente en punto a la deter-
minacién de la licitud o ilicitud. En una extrema sintesis, el de-
lito econémico es el que afecta el orden econémico, esto es, las
reglas generales de la economia, y entonces es necesario estable-
cer la relacién entre esos dos conceptos y la naturaleza de la es-
fera respecto a la cual el delito es pura transgresién.

De una manera todavia més clara que la relacién existente
entre el delito convencional y el orden social agredido por éste,
en la cual este ultimo elemento de ordinario no requeria mayor
definicién porque era un dato ya proporcionado por la politica,
en el caso del orden econémico los esfuerzos por definir esa re-
lacién y por determinar en qué consiste el orden econémico de-
fendible son ostensiblemente mas arduos. Porque no sélo deben
determinarse el origen, la naturaleza y las determinantes pro-
pias del orden econémico, sino en qué sentido puede hablarse
de una transgresién, como un acto que sélo puede estar marca-
do por sus diferencias.

Si en el primer caso el delito convencional podia ser consi-
derado claramente distinguible de la conducta conforme o de
los pardmetros habituales que definen y configuran el orden pu-

124 Véase sobre este tema ParaDISO, La criminalita negli affari, un ap-
proccio criminoldgico, cit., cap. 1.
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blico general, en el caso del delito econémico ya no es asi. Las
dificultades sobre la apreciacién de los hechos objetivos corren
de manera paralela a la valoracién de aspectos subjetivos. Si en
materia de delito convencional el estereotipo estigmatiza fuerte-
mente al desviado, que sufre un intenso y definido rechazo so-
cial que se explica no sélo por la fndole de los hechos cometidos
sino también por sus caracteristicas personales, en el caso del
delincuente econémico la reaccién solfa ser inversa. El empre-
sario exitoso debe ser astuto y sagaz y sélo por ser tal puede ser
exitoso; para ello tiene que aprovechar con celeridad las estre-
chas oportunidades de tomar ventajas sobre sus competidores o
sobre las regulaciones del Estado, consideradas muchas veces
como barreras injustas que ahogan la libre competencia. En lu-
gar de reprobacién social hay o habia admiracién o por lo me-
nos una actitud comprensiva: el empresario no hizo ni més ni
peor que lo que tenfa que hacer. '

En el aspecto objetivo el problema es paralelo: lo que el em-
presario tiene que hacer es, finalmente, lo que hacen todos los
empresarios. Y conforme este principio, la incriminacién de
ciertas conductas combate contra las reglas reales, aunque no
formales, de la economia. Y aqui se bifurca el camino, puesto
que en una posicién més ortodoxa cabe aceptar que la economia
tiene sus reglas y que.la transgresién a éstas es lo que convierte
a esos hechos en delito, dentro de un esquema en el cual éste se
expresa en una suerte de violacién de las reglas de juego!25.

Esa concepcién es tributaria de considerar al capitalismo
como una racionalidad que se impone reglas, de una manera
autorregulada. Es el concepto de capitalismo racional de Max
WEBER!26, que consiste en un modo auténomo e histéricamen-
te determinado de regular la ambicién. Si el capitalismo re-
quiere en su base el impulso lucrativo, ambicioso y agresivo
que caracterizé a los inicios de la economfia occidental moder-

125 seguramente el enfoque mas agudo de este problema se debe a Pa-
VARINI, Ricerca in tema di “criminalita economica”, citado.

126 WepeR, Max, La ética protestante y el espiritu del capitalismo, Ed.
Peninsula, Barcelona, 1969, Introduccién; SIMONETTI, José Maria, El ocaso
de la virtud; ensayo sobre la corrupcion y el discurso del control social, Ed.
Universidad Nacional de Quilmes y de la Plata, 1998.
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nal?7, el capitalismo moderno o capitalismo racional weberia-
no consiste en un modo de poner freno a esos impulsos, de
moderarlo y encauzarlo a través de una regulacién que es au-
toimpuesta. Esa autoimposicién sélo puede tener lugar cuan-
do el capitalismo se eleva a sistema total de las relaciones que
organizan la realidad social y que a la vez la explican y la tor-
nan comprensible. ,

Este proceso, que WEBER sefiala como el paso del capitalis-
mo aventurero o de los fundadores al capitalismo racional pro-
pio de Occidente, requiere algunas condiciones que luego se
constituyen en sus elementos fundantes: la concurrencia de una
contabilidad previsible basada en el método de calculo racional,
de la organizacién del trabajo libre y de un derecho previsible.
De esta manera, el acto de economfa capitalista pasa a ser aquel
que se funda en probabilidades formalmente pacificas de inter-
cambio, y esto requiere el calculo técnico y econémico de la
misma manera que la previsibilidad de las conductas de los de-
mas operadores de la economfia. Aqui es donde se juega el rol
del derecho, que tiene que asegurar un orden en el cual las ex-
pectativas de ganancia del capitalismo se armonicen en un sis-
tema de relaciones que incluya a todos sus actores sobre bases
previsibles.

En este marco, el delito econémico seria aquel que rompe
con esa previsibilidad, alterando las reglas de juego que la eco-
nomia, considerada como un sistema autorregulado (sometido
a una cierta autorregulacién), se da a si mismal!28. Y por lo tan-
to la caracterizacién del delito es posible como un hecho excep-
cional, externo al orden econémico, al que altera irrumpiendo
con su carga de imprevisible agresividad.

El concepto es simple y cémodo pero no operativo, porque
para que funcione es necesario, primero, que concurran otras
condiciones, como las de su visibilidad o exposicién excesivas, Y,
segundo, la posibilidad de expresarlo o reconstruirlo en términos

127 ¥ atn hoy lo requiere; segiin ScHUMPETER el impulso agresivo e
irracional, dirigido a la acumulacién de la riqueza, forma parte del espiritu
actual del capitalismo, junto a la actitud innovativa y al elemento de racio-
nalidad y calculo. Véase RUGGIERD, Vincenzo, Economie Sporche: Limpresa
criminale in Europa, Ed. Bollati Boringhieri, Torino, 1996, p. 71.

128 PAVARINI, Ricerca in tema di “criminalita economica”, citado.
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individuales!2?, que son agregados extrafios e incompatibles con
su concepcién original. Si el esquema de la regla excepcién fue-
ra vélido, esto es, si la regla fuera el conjunto de las relaciones
formales de la economia y la excepcién el ocasional acto trans-
gresor, el fenémeno de la inmunidad no acompafiarfa con tan
obstinada persistencia al delito de cuello blanco, o al delito eco-
némico que es el que ha venido a colonizar casi todo su espacio.

Ademis, el esquema de la regla excepcién implica la reduc-
cién del analisis del fenémeno al examen de las conductas que
lo constituyen, pero esto es insuficiente para caracterizarlo en
su totalidad o, lo que es lo mismo, para caracterizarlo cabal-
mente. Para ello parece necesario exceder el limite de la fenome-
nologia objetivamente observable, en el sentido que, con mucha
precisién, han desarrollado LASCOUMES y WEINBERGER, despla-
zando el analisis hacia la perspectiva del control social:

“En este campo especffico, como por otra parte en muchos
otros, se puede decir que la criminologfa ha partido mal. Este
dato es tan cierto que, a cerca de treinta afios de los primeros
estudios consagrados al ‘crimen de cuello blanco’, ella est4 to-
davia tratando de definir el campo de la delincuencia de nego-
cios. Casi siempre los debates en este sector se han limitado a
querellas en el plano jurfdico, sobre el catdlogo de delitos y so-
bre su naturaleza (necesidad de una voluntad fraudulenta o
no), en el plano criminolégico, sobre multiples cuestiones so-
bre la naturaleza y la extensién del fenémeno, en el plano eco-
némico y financiero, en discusiones inciertas sobre casos-l{mi-
te, sobre las franjas esfumadas y los silencios de las leyes.
Como objeto de estudio cientifico, el campo de la delincuencia
de negocios est4 todo, todavia, en construccién. M4s a menu-
do, los enfoques en materia de delincuencia de negocios se
mantienen en el interior de la perspectiva criminolégica mas
tradicional, aquella que se focaliza en el pasaje al acto. Es asf
privilegiado el estudio de los delitos descubiertos y persegui-
dos. Ahora, el enfoque de la delincuencia de negocios por el so-
lo camino de las formas de conducta que son sometidas a una
reaccién social institucionalizada, abre una perspectiva limita-
da. Los dossiers administrativos y judiciales que sirven de pun-

129 Egtas condiciones se discutirdn mas adelante. Sobre ellas, véase
L"Sgg‘g";ss ¥ WEINBERGER, Delinquenza di affaristi e problemi d'affari, cit.,
ps. 63-97. :
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to de partida a los estudios de este tipo, contienen en realidad
bien pocos datos informativos sobre la naturaleza de conjunto
de la delincuencia econémica. Aquéllos no representan sino
una pequefifsima parte de ésta, la llamativa y sin duda la me-
nos compleja e implicante” 130,

A menos que, como sefialan los autores citados, el anilisis
se efectiie desde la perspectiva del control social, la habitual
aproximacién fenomenoldgica y necesariamente (finalmente)
etiolégica no podré, a causa de la limitacién que sufre por su
apego a la definicién legal del delito, analizar el temna de las in-
munidades que rodean a la delincuencia econémica sino como
un aspecto més de su particular fenomenologia.

En este sentido, las dificultades para la definicién legal de las
conductas, la existencia de numerosisimas lagunas de legislacién
penal o de circunstancias legales que entorpecen o que impiden
la represién y el simple control, la ineficacia de los 6rganos pro-
puestos para su control, la inmunidad efectiva que esa ineficacia
produce, y la debilidad de la reprobacién social y de la efectiva es-
tigmatizacién de sus autores, se verdn interpretadas como un me-
ro resultado, una mera consecuencia -si bien grave y anatemati-
zada- de la naturaleza esencial de los delitos en cuestién.

En este cuadro, esas situaciones seran entendidas como el
efecto natural del género de delitos de que se trata, y por lo tan-
to en este tipo de situaciones de inmunizacién no podra verse
nada mds que una simple adjetivacién de estos delitos, sin refle-
jo alguno en otras esferas.

Por el contrario —y sobre esto volveremos mas tarde—, cree-
mos que las circunstancias apuntadas no sélo contribuyen a de-
finir un campo empirico particular, sino que en cierto sentido
son su misma definicién, o mas bien la definicién que determi-
na el interés particular en establecer ese campo para la investi-
gacién criminoldgica, en la medida en que el estudio de nuestro
objeto es un capitulo del estudio de la sociedad.

El delito de cuello blanco, entonces, no se limita al delito
econdémico; es, en esencia, un delito sefialado por (la tendencia
a) la inmunidad.

130 1AscouMEs y WEINBERGER, Delinguenza di affaristi e problemi d'
affar, cit., p. 66.
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4. El problema de la etiologia

Si se parte de la criminologfa es imposible no examinar su
tema de oro: la etiologfa, las causas. Sin embargo, parece evi-
dente la esencial banalidad de las cuestiones etiol6gicas en ma-
teria de delito de cuello blanco, cuando son reducidas a la inda-
gacién de las motivaciones particulares del actor accidental.
Una mayor riqueza se encuentra en las teorfas enderezadas a de-
terminar las relaciones del acto desviado con la estructura eco-
némica en la cual éste se despliega.

Ambas preguntas pueden vincularse o distanciarse segun se
entienda cudl es la cuestién causal, y ésta a su vez se encuentra
ligada a la discusién sobre la naturaleza, los limites conceptua-
les y el campo empirico del delito de cuello blanco!31,

Si por causa se quiere referir a las determinantes o a los fac-
tores que influyen en la generacién del delito de cuello blanco
como fendmeno social y econémico, es posible que ambos inte-
ITogantes se acerquen, al dirigirse a establecer las vinculaciones
que tiene este tipo de comportamientos con las dindmicas pro-
fundas de la vida econémica. Es sélo en este sentido de causa,
como el conjunto de los factores a los cuales obedecen ciertos
sucesos y que se despliegan en su historia, a la cual explican, co-
mo una cierta ligazén en la que los factores y los efectos se con-
dicionan y ligan mutuamente, que la pregunta causal conserva
alguna significacién!32, '

131 Vicenzo RuGGIERO sostiene que “Las dificultades que se encuen-
tran al explicar las causas del crimen de cuello blanco y del delito econémi-
co reflejan las dificultades analogas que se enfrentan (...) al definir este ti-
po de crimen” (RUGGIERO, Economie Sporche: Limpresa criminale in
Europa, cit., p. 34).

1321, pregunta de por qué una persona se dedica al narcotréfico admi-
te dos géneros de respuesta: una de ellas se vincula con sus necesidades y as-
piraciones personales, en el marco del contexto en el que actiia, las significa-
ciones culturales que lo rodean y su propia formacién personal. La otra se
relaciona con estructuras econémicas en las cuales el cultivo de ciertas sus-
tancias constituye la tinica fuente de supervivencia de las poblaciones cam-
pesinas o, en el otro extremo del arco, en las cuales la generacién de recursos
monetarios liquidos es tan apreciada y est4 tan integrada a los circuitos fi-
nancieros que no se puede hacer a menos de ese tipo de aportes. En estos ca-
sos, la explicacién causal se desplaza de las motivaciones individuales a la ar-
ticulacién y la confusién entre la vida y la muerte, o entre lo licito y lo ilicito,
¥ aqui, donde todo es confuso, cabe recordar que nadie se pregunta por qué
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En cambio, la bisqueda de los motivos particulares del acto
desviado sigue el mismo camino fenomenolégico e incierto de la
pregunta causal por el comportamiento criminal convencional,
aunque encuentra cada vez mas dificultades. Estas provienen del
hecho de que en este caso las explicaciones deficitarias o patolé-
gicas ya no tienen lugar. El delito de cuello blanco, como ya se ha
dicho, no proviene de carencias personales, psicoldgicas, ambien-
tales o de ningtn otro tipo!33, con lo que quedan invalidadas las
explicaciones corrientes y, sobre todo, queda sumamente debilita-
da la permanente busqueda de la causa unitaria del comporta-
miento criminal en tanto tal. '

Las explicaciones anémicas, dominantes en la sociologia esta-
dounidense durante gran parte del siglo XX, no pudieron dar una
respuesta adecuada, puesto que se encuentran fundadas sobre to-
do en adaptaciones individuales o eventualmente colectivas a situa-
ciones de carencia o de dificultad, en la que la estructura social po-
ne a las personas desventajadas fuera de la posibilidad de acceder
2 los medios legitimos para acceder a las metas de ascenso social
prescriptas de una manera generalizada por la cultura. El concep-
to de anomie, tal cual fuera desarrollado por MERTON, se referfa de

una persona se decide o se dedica a cometer actos licitos; sélo se le pregunta,
en todo caso, por qué eligi6 estudiar derecho y no ingenierfa, u opt6 por po-
ner una panaderfa en lugar de una ferreteria, pero no por qué emprende una
actividad normal y corriente en tanto actividad genérica.

133 SyTHERLAND rechazé de manera terminante cualquier asociacién en-
tre delincuencia y patologias personales. Aunque es un tanto efectista, convie-
ne transcribir uno de sus parrafos mas expresivos: “... el comportamiento de-
lincuencial de los hombres de negocios no es explicable en términos de
pobreza —en el sentido tradicional-, de habitaciones poco confortables, de fal-
ta de oportunidades recreativas, de debilidad mental, o de inestabilidad emo-
tiva. Los grandes empresarios son capaces, emotivamente equilibrados, y la
patologia, en su caso, no juega ningtn rol. No hay ninguna razén para pensar
que la General Motors tenga un complejo de inferioridad, que la Alluminium
Company of America sufra de un complejo de frustracién-agresién, que la U.
S. Steel tenga un complejo de Edipo, que la Armour Company sienta pulsio-
nes de muerte o que la Du Pont desee volver al vientre materno. La afirmacién
segtin la cual un delincuente deba tener alguna deformacién patolégica en la
esfera intelectual o en la emotiva me parece absurda, y si es absurda en rela-
cién a los hombres de negocios, del mismo modo seré absurda en relacién a
los delitos de los que pertenecen a las clases econémicas inferiores” (SUTHER-
LAND, [ reati delle imprese, cit., p. 105).
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una manera especifica a una cierta anomie de privacién, y su con-
tracara, la anomie del éxito, fue insuficientemente desarrolladal34:

Sélo de manera marginal puede incluirse el problema del
crimen de cuello blanco dentro de la teoria de la anomia, sobre
la base de asumir que también sobre los grupos de la clase alta
opera el mismo tipo de presién social, pero sobrevalorando sig-
nificativamente los estimulos para.lograr un estatus monetario
cada vez mas elevado e induciendo conductas innovativas de
una manera que borra la distincién entre los procedimientos co-
merciales admitidos y las précticas fraudulentas. El objetivo del
éxito econémico seria as{ una meta que constantemente se ale-
ja aunque se hubieran ya obtenido considerables resultados, tal
como la linea del horizonte se aleja a cada paso que se tiende ha-
cia ella. De esta manera, un mensaje cultural que pone excesivo
énfasis en una meta tendencialmente ilimitada del éxito econé-
mico y del prestigio social a cualquier costo, secundarizando de
una manera radical tanto los medios legitimos como la satisfac-
cién por la obtencién de metas intermedias, ha sido estimado
como una forma convincente de aplicacién de esta teorfal35.

Pero como no son los medios los que faltan —en relacién a
unos deseos y unos objetivos cada vez mayores-, lo que parece
claro es que cualquier explicacién sobre el delito de cuello blan-
co ya no puede asentarse sobre un concepto de déficit, sino que
tiene que admitir que su contrario, el superavit, es el que puede
tener incidencia causal: de acuerdo con el mismo SUTHERLAND,
el delito de cuello blanco no se debe ya a la pobreza, sino a su
contrario, a la riqueza!36,

134 MERTON, Robert K., Anomie, anomia e interaccién social. Contextos
de conducta desviada, en CLINARD, Anomia y conducta desviada, cit., p. 207.

135 véase CLINARD, Las implicaciones tedricas de la anomia y la conduc-
ta desviada, cit., p. 30. También, PARADISO, La criminalita negli affari, un ap-
proccio criminoldgico, cit., ps. 22 y siguientes.

136 Sobre estos argumentos en particular, véase RUGGIERO, Economie
Sporche: Limpresa criminale in Europa, cit., p. 31, y RUGGIERO, Vincenzo,
Delitti dei deboli e dei potenti, Ed. Bollati Boringhieri, Torino, 1999, Introdu-
zione, donde sugiere que la ineficacia de las explicaciones causales de la cri-
minologfa, en particular aquellas enderezadas a establecer una causa uni-
taria de todos los comportamientos criminales, se enfrentan a una especie
de “causalidad de los opuestos”, esto es, de circunstancias determinadas cu-
yos valores tanto negativos como positivos pueden ser ser considerados al-
ternativamente como factores causales del crimen, en determinadas situa-

96 CAPITULO IlI



Esta via no desentona con el camino recorrido por aquellos
autores!37 que vincularon el comportamiento criminal a la exis-
tencia de oportunidades para cometer el delito, pero hay diferen-
cias. En el esquemna habitual de la criminologia es la ausencia de
las oportunidades legitimas la que mueve al sujeto a incursionar
por medios ilegitimos, que son los tinicos que se ofrecen a su al-
cance. En consecuencia, el delito se explicaria en funcién de la ga-
ma, abierta o restringida, de las oportunidades a su alcance: si és-
tas sélo son ilegitimas y se tienen las chances para aprender cémo
aprovecharlas, el delito encuentra una explicacién sencilla.

En cambio, en el drea de los negocios, més all4 de las nece-
sidades personales existentes o no, el espectro de las oportuni-
dades para obtener ganancias o para desarrollar otras oportuni-
dades de ganancia es enorme; ello significa que los medios y la
forma de empleo de los medios son radicalmente distintas y pro-
vienen, sobre todo, de la gama de oportunidades creadas en un
mundo legitimo. Aqui es la estructura de oportunidades la que
se abre hacia el sujeto y por lo tanto es dificil sostener que una
originaria ilegitimidad califica la oportunidad ofrecida por la
posicién social o por la insercién en los negocios.

Y por lo tanto, si se quiere responder al problema etiolégi-
co a través de la estructura de oportunidades, ésta se manifies-
ta de manera inversa a los criterios habituales: se trata de la
abundancia o del exceso de oportunidades, debidas a la privile-
giada insercién social y a la disponibilidad de medios, de técni-
cas y de conocimientos, especialmente en el 4mbito corporativo,
més que en el individual.

De igual manera, el facil recurso a una explicacién del deli-
to a través de la falta de socializacién queda definitivamente

ciones: entre esos factores computa la socializacién imperfecta de los cri-
minales convencionales y la socializacién perfecta o completa de los delin-
cuentes econémicos; del mismo modo operan la organizacién y la desorga-
nizacién, la integracién y la desintegracién, el monopolio y la competencia
y, relativo a este tema, la pobreza y la riqueza.

137 CLowarb, Richard, Illegitimate means, anomie and deviante beha-
vior, en “American Sociological Review”, 24, abril 1959, ps. 164-176, citado
por CLINARD, Las implicaciones tedricas de la anomia y la conducta desviada,
cit., p. 37, y este ultimo trabajo. También CLowarD, Richard, y Oxriy, Lloyd,
Delinquency and opportunity: a theory of delinquent gangs, The Free Press,
New York, 1960.
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desplazado: los empresarios suelen ser personas perfectamente
socializadas, adaptadas a su medio y con relaciones sociales es-
trechas y productivas!38,

De alguna manera es posible deducir que los delincuentes
econémicos han sido socializados para realizar el tipo de compor-
tamiento caracteristico de la criminalidad corporativa. Dicho de
otra forma, que las técnicas, las motivaciones y las justificaciones
para el crimen se aprenden, y que en el caso del delito de cuello
blanco aquéllas se aprenden en el marco de los mismos procesos
de interaccién dominantes en el seno de las corporaciones, o du-
rante las etapas de reclutamiento y entrenamiento!39. Esta socia-
lizacién suele incluir el desarrollo o la adopcién de “técnicas de
neutralizacién”, tales como que las regulaciones estatales interfie-
ren con el principio de la libre empresa, o que son complicadas e
inentendibles, o que su cumplimiento comporta costos adiciona-
les excesivos, o que los dafios a terceros son despreciables porque
se distribuyen entre-un gran nimero de personas, y otras asf.

Pero todo esto supone partir de la base de que estos com-
portamientos constituyen parte de una “cultura” propia desple-
gada en una organizacién formal o en un cierto tipo de organi-
zaciones informales, que preexiste a la incorporacién de un
individuo a la estructura, y que consisten en modos estableci-
dos, a veces de manera sistematica, de conducir los negocios o
de repartirselos entre firmas concurrentes!40.

138 De manera indirecta, el hecho de que los criminales econémicos
no tengan problemas de socializacién ha puesto algunas dificultades a la
por otra parte ya desvaida tesis de la resocializacién como objetivo y mar-
co del sistema de penas legales: ¢de qué tipo serfa el tratamiento resociali-
zador aplicado a una persona que no presenta déficit alguno en ese aspec-
to? El propio SUTHERLAND se habia manifestado reticente respecto de las
bondades o de la propia razonabilidad de un tratamiento penitenciario
aplicado a delincuentes que habfan llegado a ser tales sobre todo en funcién
de factores de tipo ambiental, conf. CErReTTI y MERZAGORA (a cura di), La cri-
minalita dei colletti bianchi e altri scritti di Edwin H. Sutherland, cit., Intro-
duzione, p. 30.

139 Cme. RUGGIERO, Economie Sporche: Limpresa criminale in Euro-

Pa, cit., p. 29. Se trata de una adaptacién de las técnicas de neutralizacién

que, en general para el delito comiin, desplegaron SYKEs, Gresham y Mart-

ZA, D§Vid, Techniques of neutralization: a theory of delinquency, en
American Sociological Review”, n° 22, ps. 664-673.

140 .Véase el famoso articulo de Gilbert GEss, The heavy electrical equip-
ment anfilrust cases of 1961, en GEls y MEIER, White-Collar Crime, cit., p. 117.
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En estos casos, en el seno de algunas corporaciones se desa-
rrolla una cultura para la cual la violacién de las leyes constituye
su comportamiento normativo tipico, y la adhesién a este com-
portamiento se impone a los sujetos individuales que la integran.
Esta diferencia de poder entre la estructura y el individuo seria,
segin James S. CoLEMAN!#], el patrén de una relacién asimétrica
entre una corporacion que es un sujeto artificial y un sujeto natu-
ral que es notoriamente mas débil y que est4 desprovisto de los
medios y de la informacién que la primera tiene a su disposicién.
A partir de estas premisas, la corporacién est4 en condiciones de
establecer las condiciones dentro de las cuales se desenvuelve la
interaccién, lo que es especialmente decisivo a partir del hecho de
que los funcionarios de una corporacién son enteramente susti-
tuibles por otros. Por lo tanto, la irrelevancia de las personas fisi-
cas les hace més vulnerables a las presiones tendientes a que
adopten una conducta criminal en beneficio de las grandes em-
presas y eventualmente asuman la responsabilidad por ella.

No es posible afirmar que este fenémeno sucede en todas
ellas!42, puesto que segtin algunas investigaciones de campo
existe una gran discrepancia entre las tasas registradas de viola-
ciones a los sistemas regulatorios de la economia respecto de al-
gunas empresas en relacién a otras, y ello apuntaria a sugerir
que son dindmicas internas, especialmente ligadas al tipo de ac-
titudes del sector de la direccién, las que en algunas empresas
favorecen el desenvolvimiento de una ética de negocios que sub-
valora la conformidad a las reglas formales y a los criterios de
respeto a los consumidores o a los requisitos generales de segu-
ridad en los procedimientos y en los productos.

Son las actitudes, las directivas y los comportamientos del
personal de direccién los que determinan el grado de moralidad
de la estructura global, y en este sentido se ha relevado que los
dirigentes que no son estables desde el punto de vista ocupacio-
nal, porque cambian frecuentemente de empresa, suelen ser
mas propensos a saltar las reglas para alcanzar rapidamente los
resultados econémicos requeridos por la corporacién o para lo-

141 CoLemax, James S., The assimetric society, Syracuse University
Press, Syracuse, 1982, ps. 19 y siguientes.

142 En el sentido del texto, véase CLINARD, ¥ YEAGER, Corporate organi-
zation and criminal behavior, citado.
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grar los propios objetivos de ascenso personal, que aquellos fun-
cionarios que registran empleos estables en una sola entidad,
para quienes el prestigio a largo plazo de la corporacién repre-
senta un valor significativol43,

Debe ademads agregarse que las violaciones suelen a veces
registrarse de manera uniforme por ramo del comercio o de la
industria, lo que indicaria que ciertas précticas comerciales ili-
citas de un sector se tornan necesarias para competir o mante-
nerse en él, lo que en general termina afectando el comporta-
miento de todas las empresas alli situadas.

Estas perspectivas ligan el comportamiento individual a las
presiones e influencias recibidas en el seno del grupo o de la cor-
poracién a la cual el sujeto esté4 incorporado, y de alguna mane-
ra sugieren un tipo de explicacién que no difiere sustancialmen-
te de la que el propio autor de la teoria del delito de cuello
blanco proporcionara, aunque en este caso SUTHERLAND la ex-
tendfa a cualquier tipo de conducta criminall44,

Contradiciendo las tesis centradas en la patologia y en el dé-
ficit, la teoria de la asociacién diferencial de SUTHERLAND propo-
ne que el comportamiento desviado es el producto de un proce-
so normal de aprendizaje que se superpone y que desplaza al
resto de las variables personales que antes eran consideradas de-
cisivas; el cardcter normal del aprendizaje y el hecho de que és-
te dependa més que nada de la intensidad, duracién, prioridad
y frecuencia de los contactos, lo hace particularmente aplicable
a la afiliacién a estructuras corporativas que requieren un tipo
de comportamiento desprejuiciadamente eficaz en relacién con
los objetivos reales de la asociacién!45.

Pero, en realidad, estas explicaciones causales son en si po-
co explicativas, dado que las combinaciones que se pueden ha-
cer para establecer causalidades de cualquier tipo son muiltiples
e indefinidas, y de la misma manera son inservibles para prede-
cir comportamientos futuros. Una adecuada combinacién entre

143 Ctme. RUGGIERO, Economie Sporche: Limpresa criminale in Euro-
pa, cit., p. 33, con cita de CLINARD, Marshall B., Corporate Ethics and Crime:
The role of middle management, Sage, Beverly Hills, 1983.

144 va examinado en el capitulo II.

145 De la misma manera para la afiliacién a los grupos del crimen or-

ganizado, aunque la rafz de éstos se ubica, por lo general, en un terreno
subcultural.
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motivos y oportunidades!4® podrfa ser una explicacién com-
prensiva de la mayorfa de los factores relevantes, pero de hecho
ello sélo significa que debe darse adecuada y equilibrada impor-
tancia a los motivos y a las oportunidades, como la tienen en
cualquier delito. Y, m4as atin, como la tienen en cualquier con-
ducta no delictiva. Y aunque los motivos pueden tener distinto
fundamento'y las oportunidades distinto origen y amplitud que
en el caso del delito convencional, la explicacién causal no su-
pera el nivel de una enumeracién y una interpretacién de una
serie casi infinita de posibilidades. -

La suma de factores no resuelve los problemas que se quie-
ren aclarar, aunque lo que si aclaran, generalmente, es que se di-
rigen hacia falsos problemas. ' '

Pero, adems, la afirmacién de la normalidad de los proce-
sos que podrian ser considerados factores causales del compor-
tamiento criminal en la materia constituye también una incisi-
va apelacién a la normalidad del delito en si, no sélo porque las
consecuencias tedricas del delito de cuello blanco despojaron al
crimen de los caracteres patolégicos atribuidos por la crimino-
logfa tradicional, sino porque el fenémeno criminal en si enfren-
ta serias dificultades para encontrar una linea que lo diferencie
netamente de la conducta licita o normal.

146 Esta es la tesis de James William CoLEMAN (Toward and integrated
theory of white collar crime, en “American Journal of Sociology”, n® 93, ps.
406-439), citada por RUGGIERO, Economie Sporche: Limpresa criminale in
Europa, cit., p. 35. Segtin ese autor, el comportamiento criminal es el resul-
tado de una combinacién apropiada de motivos y oportunidades: los prime-
ros consisten en una serie de construcciones simbélicas que definen como
apropiados algunos objetivos y como inapropiados a otros; y las segundas
son definidas por COLEMAN como un curso de accién que pertenece al reper-
torio potencial de comportamientos de una persona. Esta tesis subraya el
significado que los individuos asignan a una situacién particular o a una
realidad social, lo que hace que ciertas acciones aparezcan apropiadas a la
percepcién individual, la que incluye la representacién de las respuestas
que a la propia accién darén los otros. Sefiala RUGGIERO, siempre sobre Co-
LEMAN, que éste es consciente de que el enfoque interaccionista, que es el
que suministra el marco tedrico de su tesis, aunque puede explicar cémo
los criminales de cuello blanco resuelven los problemas simbélicos ligados
a su comportamiento, no es suficiente para explicar el origen de este com-
portamiento, y que para ello se requiere explorar la potencia de la cultura
de la competicién (RUGGIERO, Economie Sporche: Limpresa criminale in Eu-
ropa, cit., p. 36). Sobre este tema, con mas amplitud, CoLEMAN, The crimi-
nal elite, understanding white collar crime, cit., ps. 176 y siguientes.
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Lo que estas perspectivas sugieren es que la normalidad no
se limita a la forma o a las dindmicas de los procesos causales,
sino que se refiere a la propia determinacién del delito, a la di-
ferencia entre licito e ilicito; en otras palabras, lo que sugiere es
la vaguedad de los confines entre delito de cuello blanco y con-
ducta de los negocios. Y aquf nuevamente se denota el vinculo
que enlaza el problema de la delimitacién del campo empfrico y
la definicién de este campo, con la teorfa causal: cada una de-
pende de la otra y ambas se afectan reciprocamente.

En efecto, aunque la teoria de la asociacién diferencial y
otras perspectivas ligadas a la normalidad puedan dar cuenta de
las dindmicas por las cuales se aprende el tipo de comportamien-
to que el individuo desarrollard posteriormente en su préctica
ocupacional, de lo que no pueden dar cuenta es de por qué esas
técnicas se crean, se desarrollan y se convierten en las reglas que
de una manera efectiva gobiernan el despliegue de muchos pro-
cesos econdémicos, de maneras ocultas o a veces ostensibles.

Entre el acto individual y la estructura de comportamientos
a la cual el primero se adhiere o se somete existe una relacién de
dificil determinacién, pero esta relacién se renueva a un nivel mas
alto y mas complejo, que es la que se establece entre las estructu-
ras del comportamiento ilegal de los negocios en general y de las
corporaciones en particular, con la estructura de las relaciones
econémicas en la cual los negocios se desarrollan. Y aqui debe to-
marse en consideracién que la razén de ser de esas practicas-esta-
més ligada a una cierta racionalidad basada en un sistema esta-
ble y articulado de relaciones sociales, cualquiera fuere el conte-
nido de éstas, que a la percepcién individual de esa realidad en
funcién del pensamiento, los valores y la afiliacién del sujeto.

Una vinculacién elemental entre el mundo préctico de los ne-
gocios y las reglas generales de la economia la proporciona un en-
foque mas bien critico del sistema capitalista o de sus patrones b4-
sicos, en el sentido de que al estimular un espfritu competitivo a
ultranza favorece el desarrollo de las condiciones para que los pro-
cesos econémicos se efectiien a expensas de las reglas de previsibi-
lidad del sistema formal. De esta manera, el delito de cuello blan-
co serfa simplemente una consecuencia inevitable del capitalismo,
que debe obtener y elevar su rentabilidad a cualquier costol47.

147 NeLxEN, White collar crime, cit., p. 905. Un ejemplo del tipo de
perspectivas que consideran al capitalismo como un crimen en sf mismo,
sobre la base de un an4lisis marxista, en QUINNEY, Richard, Criminology, 2*
ed., Little, Brown & Company, ps. 191 y ss., esp. p. 203.

102 CAP{TULO Il



En este sentido, el crimen de cuello blanco distarfa de ser
un ejemplo de la ruptura accidental, transitoria y aislable, de las
reglas del juego que corresponden al modelo del capitalismo ra-
cional weberiano, con sus regularidades formales y su derecho
previsible, para constituirse en una parte inescindible de un sis-
tema econémico que no puede desprenderse de su costado —pa-
ra seguir hablando en términos weberianos- aventurero o irra-
cional. Y para abonar esta tesis!48 podria sefialarse que no por
nada el delito de cuello blanco es dificilmente distinguible, por
lo menos en superficie, del comportamiento normal en los nego-
cios, incluso de aquél que se atiene a las reglas formales.

Como sefiala David NELKEN: '

“... los aspectos criminales de las actividades ocupacionales o
de negocios que se examinan son a menudo caracterfsticas se-
cundarias o colaterales, tanto en prioridad como en la sucesién
de los eventos, de la persecucién de otros, legitimados, propé-
sitos. (...) Esa criminalidad es diffcil de reconocer en razén de
la delgada y constantemente cambiante lfnea entre el compor-
tamiento aceptable e inaceptable en los negocios”149.

Esa cambiante y angosta linea significa en realidad que el
sistema econdémico estd también integrado por algunas activida-
des que se realizan al margen de la ley, porque requieren de su
violacién o de su manipulacién para su desarrollo, y porque el
sistema en su totalidad no puede prescindir, o no quiere prescin-
dir, del acrecentamiento o de la concentracién de riqueza que al-
gunas actividades le proporcionan!39,

En esa linea impera ciertamente la confusién, pero éste es un
dato contra el que no se debe combatir, sino del que se debe par-
tir. Es la demostracién cabal de la ambigiiedad de un campo em-
pirico que la criminologia ha tratado durante décadas, con un fra-
caso pertinaz, de dibujar con exactitud. Y esa ambigiiedad se
traslada de modo inevitable a la inagotable, aunque ya agotada,
obsesién etiolégica de la criminologia: sélo respecto de actos que

148 Que se desarrollara mas adelante.

149 NELKEN, White collar crime, cit., p. 908.

150 Baste pensar, en un 4mbito ciertamente tangencial, aunque no tan-
to, al del delito de cuello blanco, como el del narcotrafico, en el empleo por
la economia licita de los ingentes recursos financieros que éste afio a afio
recoge.
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puedan ser ontolégicamente diferenciados de otros comporta-
mientos no cuestionados podria buscarse una explicacién causal. -
El problema causal no encuentra tierra fértil en la ambigiiedad,
no sélo porque serfan igualmente ambiguas sus conclusiones, si-
no porque es huidizo el terreno donde debe desplegar su saber.
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Capitulo IV
El problema de las inmunidades

La inmunidad como dato fenomenolégico. La inmunidad
como dato definitorio. La dimensién social de la inmunidad.
Et limite de la ley. La construccién del problema criminal.

El problema del orden econémico

1. El problema de las trabas de la represién
1. 1. La tendencia a escapar de la persecucién penal

De una manera general y mas alld de las discusiones sobre
denominaciones, definiciones y etiologias que nos han ocupado
en el capitulo anterior, sobre lo que si existe un consenso bastan-
te extendido es que los delitos que nos ocupan tienden a escapar
de la persecucién penal o por lo menos a ser tratados de modo
mas leve, y que esta tendencia constituye un dato que los caracte-
riza de modo relevante, o que por lo menos constituye uno de los
motivos de mayor preocupacién en relacién a este tema.

La afirmacién original se debe a SUTHERLAND, quien sefalé
que lo que ocultaba la delincuencia en la conducta de las corpora-
ciones que fueron el objeto de su investigacién era el hecho de la
aplicacién diferencial de la ley, dado que eliminaba o por lo menos
minimizaba el estigma del delito!5!, y que esta aplicacién diferen-
cial se explicaba por tres factores: el estatus del hombre de nego-
cios, la tendencia hacia el no castigo!52 y el resentimiento relativa-
mente desorganizado del publico hacia los delitos de cuello
blanco!33,

Desde entonces muchos estudiosos intentaron probar que
los ricos y los poderosos son tratados mucho m4s favorablemen-

151 SyTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 37.

152 Se trata de la tendancia a no usar métodos penales que, segin el
autor, avanzé mucho més rapido en el &mbito de los delitos de cuello blan-
co que en el de los otros delitos; SUTHERLAND, £l delito de cuello blanco, cit.,
p. 42.

133 SuTHERLAND, EI delito de cuello blanco, cit., p. 40. .
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te por el sistema de justicia criminal que los criminales ordina-
rios!54, Sin embargo, al igual que los restantes puntos debatidos
en torno a la teorfa del delito de cuello blanco, esta afirmacién
revela numerosas ambigiiedades, dado que se sitia en la habi-
tual arena de combate entre posiciones ortodoxas y criticas, es-
pecialmente en cuanto ellas atribuyen significaciones ambiva-
lentes a esa tendencia general a una menor represion.

Una de estas significaciones es meramente fenomenolégica.
La otra apunta a la relacién entre estos delitos -y sus protago-
nistas- con la ley. :

1. 2. El problema en la criminalizacién secundaria

El sitio mas facil para advertirlo es el 4area de la criminaliza-
cién secundaria, y éste era ya un dato relevado en detalle por el
mismo SUTHERLANDI55, que enfatizaba la pertenencia de los jue-
ces y los empresarios a una misma clase social, lo que impedjia el
desarrollo del sentimiento de hostilidad y lejania que suele gene-
rar una gran distancia entre los jueces y los integrantes de la cla-
se baja. Por el contrario, estimaba que los juicios sobre los hom-
bres de negocios respondfan a una combinacién de miedo y
admiracién; por una parte miedo a la influencia politica que pue-
den desplegar ciertos empresarios, y por la otra admiracién y res-
peto, provenientes éstos de la homogeneidad cultural que vincula
a legisladores, jueces, funcionarios y comerciantes. Ademas, los
empresarios estdn en condiciones de contratar a los mejores abo-
gados y ejercer influencia sobre los tribunales de una manera que
no est4 al alcance de los imputados por delitos comunes.

De esta forma se explica que los delincuentes de cuello blan-
co no son tratados con el rigor acostumbrado para otros delitos,
y que los criterios de aplicacién de la ley suelen ser mas compla-
cientes, especialmente en la ponderacién de los requisitos dog-
maticos del derecho penal y en la prueba pertinente para cada
uno de esos presupuestos.

En este mismo nivel debe computarse que los delitos de es-
te tipo consisten en maniobras complejas que ademéas provienen

154 conf. NELKEN, White collar crime, cit., p. 914, donde se desarrolla
el punto con amplitud, sobre todo en funcién de la ambivalente significa-
cién que puede ser atribuida a cada una de las caracteristicas del delito de
cuello blanco.

155 SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., ps. 40 y siguientes.
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de complicadas estructuras corporativas, en las que la divisién
de las funciones dificulta la verificacién tanto de actuaciones
como de responsabilidades personales. La separacién de un
proceso industrial o comercial global, que en sf sea violatorio
de normas legales, entre distintas secuencias parciales, cada
una respondiendo a matrices aparentemente diversas y protago-
nizadas por personas a veces desconectadas totalmente entre si,
suele impedir la visién de esos fragmentos como partes inte-
grantes de una tinica maniobra delictiva.

Las érdenes, instrucciones o disefios criminales, y hasta los
actos particulares en si, suelen permanecer ocultos, incluso hasta
para los propios directivos que los pusieron en marcha, acudiendo
al cémodo y seguro recurso de fijar las metas y las prioridades cor-
porativas y delegar en los subordinados la eleccién de los medios
y de los instrumentos para alcanzarlas, sin interesarse jamas —por
lo menos formalmente o por escrito~ de cusles han sido éstos.

Pero no sélo se trata de la complejidad general de las ma-
niobras, que puede no darse en un caso concreto, sino el hecho
de que, por lo general, entre el acto que pone en marcha el pro-
ceso o el plan criminal y sus efectos existe un considerable hia-
to temporal, personal y geografico. Ordenes emitidas en un sitio
determinado dan lugar a procesos industriales en otro que, a su
vez, devienen en dafios de algin tipo en otra 4rea geogréfica, so-
bre personas totalmente ajenas a la actividad de la empresa y
quizas en tiempos muy posteriores.

Los problemas de deteccién, investigacién y prueba son,
pues, esenciales. Pero existe un dato adicional, que es el de la
progresiva y avanzadisima transnacionalizacién de las activida-
des empresarias, lo que supone la multiplicacién de esas dificul-
tades, a las que se agregan los conflictos de jurisdiccién y de ley
aplicable y las dificultades de hecho causadas por las distancias,
los idiomas y la idiosincrasias.

Con frecuencia se subraya la magnitud de la llamada cifra os-
cura, que tiene una primera explicacién formal en el sentido de
que no encontrandose por lo general incluidos dentro del derecho
penal formal y no siendo investigados por los cuerpos de policia
habituales a cuyo cargo esta la formacién de las estadisticas cri-
minales, en ellas no aparecen los delitos de cuello blanco!56.

156 salvo que, por supuesto, se defina a éstos a la manera de EDEL-
HERTZ; véase el capitulo 111, apartado 3. 4.
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Pero existen otros factores concurrentes, determinados so-
bre todo por la escasa visibilidad de los hechos, por su frecuen-
te apariencia de licitud y por la circunstancia de que es frecuen-
te que este tipo de delitos disemine sus efectos entre una
multitud de consumidores anénimos que reciben un dafio poco
significativo. Esta suma de factores determina que los casos de-
nunciados ante las comisiones u organismos de aplicacién de
las leyes regulatorias sean mas bien escasos, a lo que se agrega
el habitual desconocimiento del publico de la indole de los he-
chos que los agravian y de sus derechos ~y de la forma de ejer-
cerlos— para reclamar compensaciones o sanciones.

Estas circunstancias no sélo explican el bajo nivel de visibi-
lidad formal por falta de denuncias, sino la baja representacién
que estos delitos tienen en las encuestas de victimizacién, pues-
to que los particulares ignoran muchas veces el hecho de haber
sufrido dafios como consecuencia de un delito, o no atribuyen
aquéllos a un delito propiamente dicho.

Un resultado similar y por lo tanto poco fiable lo suminis-
tran las encuestas dirigidas a reportar delitos o infracciones co-
metidas por los propios encuestados, que deben enfrentarse a la
escasa conciencia de los empresarios de haber desarrollado otra
cosa que la conducta exigida por su posicién en la corporacién
o en los negocios, y al aura de secreto comercial e industrial que
rodea las actividades empresarias, que las hace virtualmente in-
munes a verificaciones informales sobre las actividades alli des-
plegadas!57, :

Si la tendencia a escapar de la persecucién penal se mani-
festara sola o preponderantemente en el nivel de la deteccién de
los casos y de la aplicacién de la ley, ese fenémeno se llamarfa
simplemente impunidad, y no revestirfa otro interés que el que
puede suscitar la comprobacién de que los ladrones callejeros
mas frecuentemente arrestados son los que tienen las piernas
mds cortas o cargan con sensibles sobrepesos.

Vista desde esta perspectiva, la impunidad proviene de si-
tuaciones contingentes, cuya reunién no puede asegurarse a
priori, ni aun por el més organizado de los delincuentes indivi-
duales o convencionales; sélo puede favorecerse.

157 Conf., en general, GREEN, Occupational crime, cit., ps. 29 y ss.,y
CoLEMAN, James W., The criminal elite, understanding white collar crime, cit.,
ps. 8 y siguientes.
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1. 3. El problema en la criminalizacién primaria - I

Pero esa tendencia es ya claramente perceptible en un nivel
anterior, que es el de la definicién legal, pero aquf también pue-
den distinguirse muchos estamentos. El problema no se reduce
a la sola circunstancia de que ciertas conductas no estén crimi-
nalizadas en absoluto, sino que va mas all4, ya que incluye las
dificultades técnicas que enfrenta la descripcién tipica de he-
chos sumamente complejos y la adscripcién de responsabilidad
penal a, por ejemplo, personas juridicas o a individuos determi-
nados en el seno de estructuras jerdrquicas estratificadas, lo que
no es sino una escueta sintesis de los problemas técnicos gene-
ralmente denunciados al respecto.

Y finalmente, el tipo de procedimientos y la clase de sancio-
nes ocupan un lugar ciertamente privilegiado, puesto que al em-
pleo de sanciones consistentemente privativas de derechos —des-
de la pérdida de la libertad y las sanciones patrimoniales hasta la
suspensién del ejercicio de derechos y licencias— suele oponerse
un tipo de politica de orden mas bien regulatorio, tendiente a ob-
tener la adecuacién voluntaria de las actividades econémicas a las
normas establecidas por la ley mediante técnicas de concertacién
y el ejercicio de presiones administrativas!S8,

No hay motivos consistentes para afirmar la existencia de al-
guna solucién de continuidad entre los niveles recién sefialados
de la criminalizacién primaria, esto es, entre la definicién o la
prohibicién abstracta de una conducta, y la conformacién de las
definiciones legales de forma tal que permitan la efectiva apre-
hensién de las conductas hacia las que van dirigidas y, por tiltimo,
la aplicacién de sanciones efectivas. En otras palabras, tanto la
voluntad politica de criminalizar ciertos hechos como las técnicas
adecuadas a hacerlo posible, siempre desde una perspectiva me-
ramente definitoria, se encuentran en el mismo continuum.

Para las razones por las cuales algunos hechos escapan de
una red sancionatoria o regulatoria efectiva, poco importa si en
definitiva ellos no han sido previstos en una definicién legal, o si
lo han sido en forma defectuosa, incorrecta o incompleta, o si las
condiciones abstractas de aplicacién de la norma penal contie-

158 Se trata del debate entre los partidarios del enforcement and crimi-
nal prosecution contra los sostenedores de la compliance policy; véase NEL-
KEN, White collar crime, cit., ps. 911 y siguientes.
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nen requisitos previos de realizacién imposible, o requieren el
cumplimiento de ciertos pasos o la reunién de determinadas evi-
dencias que se sabe inviables de antemano, o si las sanciones se
reducen a una valencia meramente simbélica o se agotan en una
negociacién administrativa.

El resultado es una construccién ambigua, que mientras
proclama la necesidad de prohibir o de controlar determinados
comportamientos nocivos, establece medios contradictorios con
esa necesidad, o simplemente ineficaces.

La enumeracién de las dificultades de orden legal a las que
se enfrenta la represién de los delitos de cuello blanco es inter-
minable y en buena parte su estudio corresponde méas a un en-
foque dogmatico de derecho penal que a un trabajo como el pre-
sente. Sin embargo, conviene sefialar algunos de sus rasgos mas
sobresalientes.

No hay duda de las dificultades, provenientes de la técnica le-
gislativa del derecho penal, que encuentra la tarea de traducir en
tipos ideales de delito la descripcién de conductas complejas. La
construccién de los tipos penales conlleva un recorte mas o me-
nos arbitrario de una parte de las multiples secuencias que inte-
gran un determinado comportamiento o un plan criminal, que de
ordinario son mucho mas extensas. De esta manera, no resulta
sencillo o es hasta imposible incorporar genéricamente a la defi-
nicién tipica toda la compleja articulacién de las maniobras. que
se ocultan detrds de muchos delitos de cuello blanco.

No cabe duda de que la necesidad de ese recorte proviene
de la exigencia de precisién que requiere la construccién dog-
matica de los tipos legales, exigencia que ademés de constituir
un imprescindible requisito sistematico —permite comparar el
enunciado de la ley con la conducta concreta que se juzga, para
determinar la tipicidad de ésta- expresa una exigencia constitu-
cional: los limites de lo prohibido deben encontrarse suficiente-
mente distinguidos del ancho campo de las conductas libres.
Una excesiva generalidad de la definicién, aunque puede consi-
derarse mais ttil para abarcar casos no imaginados por el legis-
lador pero igualmente dafiosos, vulnera el principio de legalidad
y la prohibicién de la analogfa, y no hay duda de que esos prin-
cipios, que integran el estatuto de las libertades ciudadanas, no
pueden ser cancelados!59,

159 Scrbre los significados de la voz tipo, sus usos en la dogmatica pe-
nal y las exigencias que derivan de éstos, véase ZAFFARONI, E. Rauil; SLoOKAR,
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Pero el problema de la definicién de lo ilicito es, precisa-
mente, el primero de los obstaculos: muchas de las conductas
que hoy estimamos criminales o ilicitas en el drea de los nego-
cios no lo eran antes, y sélo han llegado a serlo como resultado
de transiciones profundas operadas en la estructura sociall60,
cuyas consecuencias se despliegan a veces en el marco de deba-
tes politicos y de enfrentamientos sociales de envergadura. Es-
tos debates han sido también ambivalentes. En algunos, por
ejemplos, se ha confrontado el interés de las empresas por per-
manecer libres de interferencias estatales, invocando los prin-
cipios del liberalismo econémico, contra el interés del Estado
en evitar abusos y asegurar un mercado competitivo y un desa-
rrollo equitativo de la actividad econémica, teniendo como ob-
jetivo el interés generallél. Sin embargo, a veces esas mismas
leyes regulatorias se han podido sancionar sélo en virtud de la
accién de los empresarios, motivados por la necesidad de hacer
frente a ciertos desafios de la competencia en condiciones mas
favorables!62.

Alejandro y ALaGIa, Alejandro, Derecho penal. Parte general, Ed. Ediar, Bue-
nos Aires, 2000, ps. 412 y siguientes.

160 ygase AuBERT, Vilhelm, White-collar crime and social structure, en
Geis y MEIER, White-Collar Crime, cit., ps. 168 y siguientes.

161 Dos ejemplos claros acerca de las dificultades y del tortuoso itine-
rario recorrido para poner en practica legislaciones antimonopdlicas los
constituyen los procesos politicos y legislativos ocurridos en Estados Uni-
dos y Alemania; en el primer caso, los que rodearon la sancién y la aplica-
cién de la ley Sherman antitrust, de 1890, y la creacién de las primeras co-
misiones de regulacién del mercado y de los negocios, entre las que
sobresale la Federal Trade Comission; en el segundo, las alternativas segui-
das por la legislacién alemana contra los cérteles, especialmente a partir de
la Constitucién de Weimar de 1918, durante la crisis de 1929 y fundamen-
talmente en la segunda posguerra. Estos procesos llevaron a la paulatina
aceptacién de la intervencién del Estado, a través de comisiones regulato-
rias y de leyes prohibitivas, en un ambiente hasta entonces dominado por .
el principio irrestricto de la libre empresa. Ese proceso fue representativo
del creciente interés general en el desarrollo de un mercado competitivo
que se encontraba amenazado por la concentracién de poder adquirido por
las grandes empresas. Para mas datos sobre él, véase RicHI, Esteban, Los
delitos econémicos, Ed. Ed-Hoc, Buenos Aires, 2000, cap. 1; PEARCE, Frank,
Los crimenes de los poderosos: el marxismo, el delito y la desviacién, Ed. Si-
glo XXI, México, 1976, ps. 114 y siguientes.

162 gobre las alternativas de los procesos vinculados a la la sancién y
a la aplicacién de la leyes regulatorias del mercado en los Estados Unidos,
a veces a pedido de los propios empresarios con el objeto de mejorar su po-
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De esta manera, la posibilidad de declarar ilfcita —cualquie-
ra sea luego el tipo de consecuencia formal que se establezca-
una determinada forma de ejercer una actividad econémica pro-
viene de un juego de fuerzas que, en su origen histérico concre-
to, debid vencer importantes barreras opositoras cuya fuerza ra-
dicaba, justamente, en el mismo ideario liberal e individualista
que habfa forjado la constitucién de los Estados Unidos, pais en
el que naci6 la preocupacién sobre el tema. Pero la utilidad de
esos principios para el mundo de los negocios cambiaba contin-
gentemente con las condiciones del mercado.

Desde el punto de vista histérico, las concepciones filoséfi-
cas que dieron origen y explicaron a la revolucién estadouniden-
se parten de la concepcién lockeanal63 en la que, a diferencia de
la de Thomas HoBBES!64, los hombres conservan su vida prime-
ramente a través del trabajo en lugar de mediante la agresién y
la defensa: su derecho fundamental al automantenimiento es el
derecho a la propiedad!65. La necesidad de asegurar este dere-
cho se expresa en la exigencia de socializacién bajo un gobierno
que pueda proteger la propiedad en una medida mayor que la
que, producida personalmente y para consumo propio, podria
defenderse por la fuerza fisica y el poder de disposicién inme-
diato de cada individuo.

Esa visién es la que en alguna medida animar4 la filosofa
de la armonfa natural de los intereses individuales!66- de Tho-

sicién en el mercado y, alternativamente, a veces contra su oposicién fun-
dada en el principio de la libre empresa, véase, SUTHERLAND, [ reati delle im-
prese, cit., ps. 91y ss.; es interesante c6mo uno de los ejemplos que SUTHER-
LAND da a propésito de las leyes regulatorias sancionadas a pedido de los
propios empresarios, pero destinadas o empleadas para limitar el principio
de la libre empresa, sea la de las patentes de invencién, tendientes a asegu-
rar el monopolio de sus titulares sobre los productos protegidos.

163 Fundamentalmente expresada en Locke, John, Segundo tratado
sobre el gobierno civil, Ed. Alianza, Madrid, 2000.

164 Hopses, Thomas, Leviatan, o la materia, forma y poder de una re-
publica eclesidstica y civil, Ed. Fondo de Cultura Econémica, México, 1998.

165 HABERMas, Jiirgen, Teoria ¥ praxis. Estudios de filosofia social, Ed.
Tecnos, Madrid, 2000, p. 98.

166 Conf. Zarraront, Stoxar Y ALAGLA, Derecho penal. Parte general, cit.,
p. 285, quienes subrayan que la tesis de PAINE tiene claras reminiscencias
de la visién contractualista de Jean Paul MARrAT, especialmente a partir de
su énfasis en que las obligaciones derivadas del contrato sélo sujetan a los
que reciben beneficios de ¢I; véase también P. 283; MaraT, Jean Paul, Plan
de legislacion criminal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2000.

112 CAPITULO IV



mas PAINE, que en su The rights of man de 1792 sostiene que la
meta revolucionaria es sobre todo la de limitar 2 un mnimo el
poder politico. Segtin HABERMAS, PAINE “identifica los derechos
naturales de los hombres con las leyes naturales del trafico de
mercancias y del trabajo social. Manifiesta la especifica cone-
xion entre Locke y Adam Smith (...) Comparte con la economia
clasica de un Adam Smith la conviccién de que la sociedad, si es
protegida de las intervenciones despéticas del gobierno, se desa-
rrolla como un sistema de divisién del trabajo, arménicamente
surgido de un modo natural, que atafie a las necesidades”.

Citando un texto de PAINE de 1776167, HABERMAS refiere que
“la sociedad es creada por nuestras necesidades, el Estado por
nuestras debilidades. Cualquier estado de la sociedad es benéfi-
co, el Estado, incluso en su mejor constitucién, es un mal nece-
sario (...) Los derechos naturales encuentran su real correspon-
dencia en las leyes del comercio y el trafico; los individuos
particulares obedecen éstas porque afectan inmediatamente a'su
interés y no porque el Estado imponga leyes formales bajo ame-
naza de castigo. Por esto, la praxis de un comercio libre y gene-
ral garantizara los derechos humanos mas rigurosamente que
cualquier teorfa que, habiéndose convertido en poder politico so-
bre la opinién publica; dicte leyes y positivice asf e] derecho na-
tural. La filosofia no necesita esforzarse por su realizacién”!68,

Es pues, como se ve, toda una entera concepcién filoséfica
vinculada con el derecho natural y con las bases ideolégicas de
la revolucién estadounidense!®9 la que se encuentra detrés de la
resistencia a aceptar el control del Estado en el control y la di-
reccién de las actividades econémicas, pues desde este punto de
vista ellas pertenecen a la sociedad civil, y el poder del Estado
sobre ellas no puede ser sino minimo.

Pero la economia no es ciertamente fiel a sus bases filos6fi-
cas, y la esperanza de que la mano invisible del mercado y la
concurrencia de todos los actores econdmicos en la libre perse-

167 parne, Thomas, Common sense, Adkins, New York, 1953, p. 4.
168 HABERMAS, Teoria y praxis. Estudios de filosofia social, cit., ps. 99-100.

169 Es obvio que otras raices pueden buscarse, y seguramente se en-
contraran, en los discursos que acompafiaron el desarrollo del liberalismo
europeo. No obstante, una resefia semejante no es el objeto de este trabajo.
Véase, sin embargo, MeLoss1, Dario, £l Estado del control social, Ed. Siglo
XX1, México, 1992. ‘ : ' "
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cucién de sus fines particulares produjeran un estado equilibra-
do de bienestar en el que todos fueran beneficiados fue ilusoria.
Los numerosos ejemplos de préacticas monopdlicas, restriccio-
nes de acceso al mercado, acaparamiento de materias primas y
productos, distorsién de precios y engarios frecuentes a los con-
sumidores, que pusieron de manifiesto los muckrackers en los
primeros afios del siglo XX, bastan para demostrarlo.

Y en este punto no debe sobrestimarse ni subestimarse la
reaccién de la sociedad frente a las historias de los crimenes re-
cientes de la economia, puesto que mientras fue ella la que de
alguna manera impulsé la creacién de los primeros controles,
fueron los propios empresarios los que, con el objeto de evitar
los posibles abusos de las dispersas y cadticas legislaciones esta-
duales, promovieron que la legislacién antomonopdlica y otras
comisiones regulatorias fueran de orden federal: va en el pasa-
do habfan aprovechado la imposicién de requisitos de seguridad
para ciertos procesos industriales para deshacerse de competi-
dores pequefios que no podian hacer frente a las reformas nece-
sarias para adecuarse a la ley!70,

A partir de estos antecedentes se ha asistido a un paulatino
desarrollo del rol intervencionista del Estado en la economia,
especialmente desde la crisis de 1929: el llamado estado de bie-
nestar que caracterizé el rol y la imagen de los estados occiden-
tales desarrollados es el lejano heredero de esa inicial preocupa-
cién activa del Estado en corregir los abusos y en fomentar,
facilitar y preservar un cierto orden econémico y social —con las
complicaciones interpretativas que, como veremos maés adelan-
te, esta expresién ofrece- fundado en una economia de mercado
Yy en una aspiracién al bienestar de todos. En general, esta preo-
cupacién encuentra expresién en las constituciones sanciona-
das luego de la posguerral?l. :

Este impulso dirigista en la economfa, tanto en el 4mbito de
las naciones capitalistas como obviamente en las vinculadas a
sistemas socialistas, ha permitido la aceptacién, de manera ge-
neralizada, del derecho del Estado a intervenir en la actividad

170 Cfme. PEARCE, Los crimenes de los poderosos: el marxismo, el delito
¥ la desviacicn, cit., ps. 119 y siguientes.

171 Para el caso de la Constitucién espafiola, véase Martos NuxEz,
Juan Antonio, Derecho penal econémico, Ed. Montecorvo, Madrid, 1987. ‘
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econdémica para evitar situaciones abusivas o para promover
ciertos objetivos de politica econémica empleando para ello, si
fuere necesario, el instrumento penal. La ulterior crisis del Es-
tado de bienestar y el llamado neoliberalismo no han implicado
una declinacién significativa de los instrumentos legales y de los
aparatos burocraticos de control que, por lo demds, se han vis-
to reforzados en algunas 4reas como consecuencia de los varia-
dos procesos de uniones aduaneras y de integracién de los mer-
cados. El proceso al que se asiste, en cambio, es el de la
uniformizacién de las reglas relativas a las actividades econémi-
cas, incluyendo en ella obviamente los presupuestos, el tipo y la
aplicacién de las sanciones penales.

Es cierto que el empleo de sanciones penales ha sido siem-
pre entendido como un recurso de extrema ratio, y que en la
préactica su efectividad —como se verd més adelante- suele ser
sélo simbélica; sin embargo, el hecho de que las formas habitua-
les y crecientes de intervencién estatal en la regulacién econé-
mica y en la prevencién de ciertos dafios atribuibles al funcio-
namiento de la economia prevean sanciones tfpicamente
penales significa que determinados comportamientos propios
de los actores econémicos pueden, bajo de ciertas condiciones,
considerarse criminales. Y que esta visién ha dejado de escan-
dalizar como otrora.

1. 4. El derecho penal econémico

La aceptacién de la necesidad o de la naturalidad de la in-
tervencién coactiva del Estado en la economia es lo que ha da-
do lugar a una nueva rama del derecho penal, que se ha deno-
minado derecho penal econémico.

Este agrupa una serie caética, heterogénea e interminable
de tipificaciones vinculadas con el ejercicio del poder estatal en
la regulacién y en el control de la economia, pero no obstante la
variedad de sus contenidos ha pretendido construir una cierta
autonomia en relacién al derecho penal o por lo menos consti-
tuirse en una de sus ramas especializadas. Ha debido, para ello,
sostener la existencia de una cierta homogeneidad de sus conte-
nidos a partir de la afirmacién de algtin elemento unificador en
materia del bien juridico, que a su vez justificara el desarrollo de
algunos principios juridicos especificos.

Es obvio que el derecho penal econémico apunta a una se-
rie de delitos, los delitos econémicos, que no coinciden exacta-
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mente con el vago concepto de delito de cuello blanco, pero no
porque los primeros sean mas precisos sino porque provienen
de presupuestos analiticos diferentes.

El delito de cuello blanco es una nocién sobre todo —pero no
Unicamente- sociolégica, y su relacién con el derecho es ambi-
gua: puede o no coincidir con €l y se expresa a través de formas
contradictorias!72, En cambio, el delito econémico depende es-
trechamente del desarrollo y de la extensién del derecho en el
area de la economfa: su existencia est4 ligada a la presencia de
incriminaciones formales y no puede exceder de ese 4mbito.

No son pacificas las cuestiones que suscita el derecho penal
econémicol?3. En primer lugar su misma existencia ha sido
controvertida sobre la base de la dificil configuracién de un bien
juridico cuya concepcién se aparta de la tradicional construc-
cién individual de los derechos subjetivos. Fue necesaria una
evolucién en el concepto y en la amplitud de los intereses que el
Estado se encuentra o se considera legitimado para proteger por
via penal, como los derechos supraindividuales, para poder lue-
go vincularlos a un interés directo de los ciudadanos en el man-
tenimiento de las relaciones econdémicas que corresponden a la
comunidad en su conjunto!74, -

A partir de ello, lo que se discuti6 fue su misma autonomia
0 su relacién con el cuerpo de los principios reguladores de la
corriente principal del derecho penal, y la propia fisonomia de
las transgresiones, cuya naturaleza como delito 0 como meras
infracciones administrativas o infracciones al orden fue viva-

172 Esta distincién, de la cual en el capitulo III se efectué un primer
examen, serd desarrollada m4s adelante..

113 En general, sobre este tema, véanse AFTALION, Enrique R., Tratado
de derecho pengl especial, Ed. La Ley, Buenos Aires, 1969; RiGH1, Los delitos
econdmicos, cit.; MARTos NUREZ, Derecho penal econémico, cit.: RODRIGUEZ
ESTEVEZ, Juan Marfa, E! derecho penal en la actividad econdémica. Planteos
del bien juridico protegido y de la responsabilidad penal de las personas juri-
dicas, Ed. Abaco, Buenos Aires, 2000; Bajo FERNANDEZ, Miguel, Derecho pe-
nal econdmico, aplicado a la actividad empresarial, Ed. Civitas, Madrid,
1978; BACIGALUPO, Enrique y otros, Derecho penal econémico, Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 2000. ' -

1.74 Véanse RiGHI, Los delitos econémicos, cit., cap. V; HENDLER, Ung
apraximacién al tema de los delitos econémicos, citado. .o
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mente debatida durante décadas!?S. Sin embargo, de manera
general, existe acuerdo en que el derecho penal econémico cons-
tituye, por lo menos, una especialidad del derecho penal, sefia-
lada por estar dirigida a la represién de las conductas atentato-
rias del orden econémico!76.

Pero aqui se repite la conocida controversia clasificatoria:
¢a qué porcidn se refieren, cudles son sus especies, c6mo se re-
lacionan entre ellas y en qué estante las colocamos? Comenzan-
do por el bien juridico, cuya determinacién es la base de la de-
finicién o de la amplitud del concepto de derecho penal
econdmico, el contenido atribuido al concepto de delito econs-
mico ha sido mas bien vasto, cambiante y discutido!77: delitos

175 Sobre la distincién entre delitos ¥ contravenciones, discusién que
se encuentra en el corazén de la evolucién del derecho penal econémico cu-
yo material estd compuesto, en gran parte, por normas dotadas de sancio-
nes administrativas, véase MATTES, Heinz, Problemas de derecho penal admi-
nistrativo: historia y derecho comparado, Ed. Edersa, Jaén, 1979,

176 Véase en Martos NUNEz, Derecho penal econdmico, cit., ps. 125y
$s., una minuciosa reconstruccién de las diferentes posiciones sobre el con-
cepto y la definicién del derecho penal econémico, que el autor finalmente
concluye con la siguiente propuesta: “el Derecho Penal Econémico es el
conjunto de normas juridicos penales que protegen el sistema econémico
constitucional”.

177 El tema fue examinado en el capitulo III de este trabajo, aparta-
do 3. 6. Cabe sin embargo sefialar, en un 4mbito mas bien dogmatico, que
el concepto del bien juridico y consecuentemente del delito econémico, y
la extensién y la naturaleza del derecho penal econémico se reconducen
mutuamente: el ejemplo mas claro de esta controversia clasificatoria lo
proporciona Bajo FERNANDEZ, para quien pueden oponerse dos conceptos
del derecho penal econémico, uno restringido, constituido por el conjun-
10 de normas juridico-penales que protegen el orden econdmico entendido
como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la Economia, y
otro amplio, que consiste en el conjunto de normas juridico-penales que
protegen el orden econémico entendido como la regulacién juridica de la
produccion, distribucidn y consumo de bienes y servicios. Esta distincién
es homéloga a la que existiria entre un concepto restringido de delito eco-
némico, entendido como la infraccidn juridico-penal que lesiona o poneen
peligro el orden econdémico entendido como la regulacién juridica del inter-
vencionismo estatal en la Economia de un pais, y un concepto amplio, pa-
ra el cual el delito econémico es aguella infraccion que, afectando a un
bien juridico patrimonial individual, lesiona o pone en peligro, en segundo
término, la regulacién juridica de la produccién, distribucidn y consumo de
bienes y servicios. Es obvio que esta controversia es mas ttil para propé-
sitos juridicos que para la comprensién del fenémeno social sobre el que
se despliega.
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que afectan el orden econémico general, delitos que afectan las
reglas de la actividad dirigista del Estado, delitos cometidos me-
diante el abuso de instrumentos disefiados para la vida econé-
mica, delitos de relevancia patrimonial, delitos que teniendo re-
levancia patrimonial pueden afectar por sus consecuencias y
gravedad el orden econémico general, delitos que pudiendo
afectar el orden socioeconémico son cometidos a través de enti-
dades organizadas como empresal’8, etcétera.

Y a partir de estos intentos de clasificacién conceptual no
podia faltar el problema de ubicar dentro de la gran familia de
los delitos econémicos a los tipos penales comunes que general-
mente son asimilados a ellos, o negarles esa filiacién.

Pero el problema es aquf meramente clasificatorio y acciden-
tal, y reviste interés sélo para los usos dogmaticos, especialmente
para las cuestiones vinculadas a la interpretacién teleolégica de
los tipos penales, pero poca utilidad para la interpretacién socio-
légica de este tipo de comportamientos.

Es por otra parte vastisima y heterogénea la lista de los deli-
tos incluidos en la literatura especifica: atentados a la libre com-
petencia, restricciones al comercio, violaciones a las regulacio-
nes sobre precios, infracciones de propiedad intelectual, marcas
y patentes, contrabando e infracciones al comercio internacio-
nal, elusién y evasién fiscal, fraude de subvenciones, cobro inde-
bido de beneficios fiscales o aduaneros, infracciones cambiarias,
infracciones a las regulaciones bancarias o sobre moneda, balan-
ces falsos, empleo indebido de cheques u otros instrumentos eco-
némicos, estafas de cierta entidad o fraudes contra el Estado,
contaminacién y actos lesivos contra el medio ambiente, recicla-
do de dinero de origen espiireo, corrupcién de funcionarios pu-
blicos, corrupcién de funcionarios privados, etcéteral??.

La afirmacién de la vigencia efectiva del derecho penal eco-
némico, por lo menos como una especialidad del derecho penal

178 RoprIGUEZ EsTEVEZ, El derecho penal en la actividad econémica,
~cit, p. 72.

179 Eni1a legislacién argentina se encuentra prevista la mayoria de los
comportamientos aludidos: los delitos vinculados a la defensa de la compe-
tencia en la ley 25.156 y el art. 159, CP; los delitos contra la salud piblica
en los artfculos 200 a 208, CP; la defensa del medio ambiente a través de la
ley 24.051; distintas formas de fraude fiscal y estafa de subvenciones en las
leyes 25.239, 24.769 y las modificaciones de la ley 25.345; lo relativo a las
patentes, marcas y disefios industriales por las leyes 24.481, 24.572 y
24.766; la proteccién de la propiedad intelectual por la ley 11.723 modifica-
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dirigida a la represién de los comportamientos agresivos del or-
den econdmico, implica el definitivo reconocimiento del poder
punitivo del Estado sobre una porcién de los comportamientos
genéricamente atribuibles al delito de cuello blanco.

1. 5. El problema en la criminalizacién primaria - II

De esta forma, el delito econémico se muestra estrechamen-
te tributario de la definicién legal de delito y de una evolucién
sociocultural y politico-legislativa que finalmente, aunque de
manera formal, ha roto las barreras que originariamente se opo-
nian a una intervencién estatal sobre la economia, sobre todo a
una intervencién que podia desplegarse teniendo como su ins-
trumento la amenaza o el ejercicio de la coaccién penal.

Pero, en lo que es pertinente a los problemas de inmunidad
concentrados en el 4rea de la criminalizacién primaria, los pro-
blemas que presentan los delitos de cuello blanco (incluso aquel
sector mds especifico ocupado por el derecho penal econdmico)
no se encuentran resueltos. La criminalizacién formal o legal no
se agota en la prohibicién de algin modo de conducta lesiva de
la economia o de empleo irregular de los instrumentos econémi-
cos, sino que depende también de la forma y de los presupues-
tos que se han fijado para cada definicién técnica ¥y para sus
condiciones de actuacién.

Y éste es un tema que durante largo tiempo ha desvelado a
los penalistas, dado que para que la represién sea eficaz parece
necesario trasponer algunos de los limites de garantia que son
propios de las categorias dogmaticas del derecho penal liberal o
establecer formas oblicuas o indirectas de incriminacién!80,

da por ley 25.036; el contrabando v las infracciones al comercio internacio-
nal en los arts. 863 y ss. del Cédigo Aduanero, ley 22415; las infracciones
cambiarias por la ley 19.359, el decreto 480-495 ylaley 24.144; las violacio-
nes a las reglas sobre precios y abstecimiento por la ley 20.680; el delito de
balance falso en el art. 300, inc. 3°, CP: el encubrimiento y lavado de acti-
vos de origen delictivo por la ley 25.246 modificatoria del Cédigo Penal, art.
277 y ss.; la corrupcién de funcionarios publicos en varios tipos de los deli-
tos contra la administracién publica del Cédigo Penal; algunas violaciones
alos regimenes de seguridad social y de jubilaciones Y pensiones, por las le-
yes 24.557 y 24.241.

180 Algunas caracteristicas de la construccién histérica de la cuestién
criminal y su relacién con el derecho penal liberal se sefialaran, en cuanto
sean relevantes para este trabajo, un poco mas adelante.
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Debe ante todo recordarse la frecuente fragmentacién- de.
planes criminales unitarios en diversos episodios parciales, que
tienen concrecién en lugares y tiempos distintos de los del ini-
cio de la maniobra, o que est4n a cargo de sujetos distintos, in-
dependientes del autor principal o hasta ignorantes del cardcter
del proceso global en el que se inserta su comportamiento indi-
vidual, o que producen efectos en lugares o en tiempos distintos
de los de la realizacién de los hechos!81.

Estas y otras circunstancias, que se examinardn somera-
mente en los puntos que siguen, sefialan que los sistemas pena-
les exhiben una serie de debilidades, situadas en torno a sus pre-
supuestos juridicos fundamentales, para hacer frente o para
regular este tipo de comportamientos.

1. 5. 1. La erosién de los principios de garantia
del derecho penal liberal

Esas circunstancias suponen graves problemas de imputa-
cién, los que en primer lugar suelen agudizarse en virtud de la
relacién que es preciso establecer entre los comportamientos
prohibidos y algtin modo de afectacién del bien juridico. Esta
relacién supone primero determinar cudl es el bien juridico, lo
que no siempre es sencillo, especialmente en leyes que contie-
nen normas heterogéneas que responden a intereses de protec-
cién diversos y que por lo tanto reclaman interpretaciones con-
trapuestas!82,

También es problematico el grado en el que el bien juridico
es puesto en contacto con el tipo penal, en el sentido de que al-
gunas infracciones vinculadas a la proteccién del sistema eco-

181 Esta misma visién de los hechos la expresa Garcta VITOR, Enrique,
La responsabilidad penal de las personas juridicas, en BAIGUN, David; ZaFrFa-
RONI, E. Raul; GArcia-PABLOS, Antonio y PIERANGELY, José, De las penas. Ho-
menaje al profesor Isidoro De Benedetti, Ed. Depalma, Buenos Aires, 1997,
ps. 265 y siguientes.

182 E] caso de las leyes penal tributarias de Argentina (leyes 23.771 y
24.769) es un buen ejemplo de confusién entre delitos meramente patrimo-
niales y delitos econémicos —fiscales- en sentido estricto. La exposicién de
estos problemas en MEDRANO, Pablo, Delitos tributarios: bien juridico y tipos
legales, en “Derecho Penal Tributario”, n° 1, 1993, ps. 29 y ss. Sobre el ca-
récter problemético del derecho penal econémico y de sus incriminaciones,
HENDLER, Una aproximacién al tema de los delitos econdmicos, citado.
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némico, como el monopolio, sélo pueden tener aplicacién si se
las entiende como prohibiciones per s¢183, en el sentido de que
su punibilidad es independiente de que logren afectar el interés
econémico general, por lo menos de una manera comprobable:
cuando, por el contrario, se requiere algtin grado verificable de
afectacién de ese interés, la aplicacién de la ley se torna mucho
mas restrictiva y condicionada, en particular por los problemas
no sélo conceptuales sino probatorios que ello acarrea. Pero es
evidente que si se deben sancionar conductas sobre la base de
que ellas pueden afectar de alguna manera un interés digno de
proteccién, la prescindencia en el plano procesal o probatorio
de cualquier relacién comprobable entre la infraccién formal y
el objeto de la tutela vulnera el principio de lesividad.

En el mismo sentido debe computarse el adelantamiento de
la proteccién a etapas menos avanzadas del iter criminis a tra-
vés de la tipificacién auténoma de actos meramente preparato-
rios, que tienden a permitir la interrupcién de procesos econé-
micos antes de que éstos se traduzcan en dafios efectivos. Tanto
ese procedimiento como el empleo de tipos de peligro abstracto
y el uso generalizado de figuras de omisién, especialmente de
omisién impropia, imponen o bien responsabilidades penales
sin relacién directa con algin grado relevante de afectacién del
bien juridico, o constituyen posiciones artificiales de garante de
bienes juridicos fundados tan sélo en la atribucién de unos ge-
néricos deberes de vigilancia y de control, que no siempre estan
generados en fuentes de derecho positivo y que por lo tanto tra-
ducen un dificil compromiso con el principio de legalidad.

Se trata, en general, de los modos en los que en el nivel dog-
matico se han intentado resolver los particulares problemas
puestos por la fenomenologia compleja de estos delitos en rela-
cién a las precisas exigencias de la construccién tipica. Pero se
trata de remiendos parciales y forzados que se imponen a un de-
recho penal concebido para ser aplicado a otro tipo de compor-
tamientos y que se encuentra incémodo frente a una compleji-
dad que desafia las formas habituales de descripcién tipica.

Suele decirse que, en general, en el derecho penal econémi-
co sélo se sabe qué es lo que se quiere evitar, pero no cudl es la

183 Véanse a este respecto las modalidades de aplicacién de la ley
Sherman en RiGHI, Los delitos econdmicos, cit., cap. 1.
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conducta que es necesario prohibir para evitar ese resultado. Y
para resolver esa ignorancia, el efecto preventivo de la incrimi-
nacién se procura a través de la creacién artificial de garantes a
quienes se imponen deberes formales cuya omisién est4 sancio-
nada penalmente, pero cuya relacién con la causacién o con el
peligro de causacién del resultado es meramente hipotética, le-
jana o indirecta; en definitiva, suelen o pueden traducirse en for-
ma indirectas de responsabilidad objetival84,

En el nivel de los requisitos de participacién subjetiva per-
sisten las incomodidades: los problemas puestos por la atribu-
cién del dolo y por la autoria mediata son de primera importan-
cia, dado que por lo general los autores materiales de los
comportamientos prohibidos no son quienes los deciden y éstos,
a su vez, suelen estar tan alejados del teatro de los aconteci-
mientos que muchas veces no conocen a los ejecutores, a los que
en ocasiones han podido determinar sin emplear palabra algu-
nal®. En el mismo nivel deben computarse las calidades tipicas
de autor requeridas por algunos tipos especiales, cuando se tra-
ta de conductas delictivas cometidas en nombre o en represen-
tacién de una persona juridica que las posee!86, que se transfie-

184 Conf. Garcia ViTOR, La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas, cit., p. 268.

185 Los delitos generados en una estructura verticalmente jerarqui-
zada ponen serios problemas a la dogm4tica en materia de autorfa y par-
ticipacién, en particular en cuanto debe verificarse si quien da la orden
es 0 no autor mediato o simple instigador y en qué medida conserva o no
el dominio del hecho, circunstancias todas éstas que pueden hacer variar
los presupuestos de la punibilidad. Esta realidad es la que ha generado
la teorfa del autor detras del autor, debida a Claus Roxin, que fue emplea-
da por el Tribunal que en Argentina condené a los comandantes en jefe
de la dictadura militar por graves violaciones a los derechos humanos;
sobre ella, criticamente, ZAFFARONI, SLOKAR y ALAGIA, Derecho penal. Par-
fe general, cit., p. 747. También, sobre esta teoria y en general sobre los
problemas de autorfa que presentan los delitos asociativos, BUNGE CaM-
POS, Luis Marfa, Problemadtica de los delitos asociativos: autoria y partici-
pacion, en VIrGoring, Julio y SLOKAR, Alejandro, Nada personal: ensayos
sobre crimen organizado y sistema de justicia, Ed. Depalma, Buenos Aires,
2002, ps. 133 y siguientes.

186 por ejemplo, la calidad de contribuyente (sujeto de la relacién ju-
ridico-tributaria) es un requisito de la tipicidad de autor en los delitos fis-
cales y cuando la evasora es una sociedad, aquella calidad corresponde tan
s6lo a la persona Jjuridica y no a los érganos que la han representado o que
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ren idealmente a las personas que actuaron personalmente, a
través de las conocidas clausulas de extensién de la autoria: es-
ta comunicabilidad de circunstancias es ciertamente una espe-
cie de ficcién!87,

‘En todos estos casos, la dogmitica ha debido recurrir a solu-
ciones imaginativas en el marco de una férrea disyuntiva: la re-
presién efectiva -y aqui llamamos efectiva meramente 2 la que
puede abastecer los requisitos materiales de realizacién de un jui-
cio y de probabilidad de una condena!88- en materia de delitos de
cuello blanco requiere sortear, de alguna manera, las barreras y
los limites a la punibilidad que opone una visién ortodoxa del de-
recho penal, cualquiera que sea su orientacién dogmitica.

Cuando estas barreras pueden ser saltadas acudiendo a una
reelaboracién mas o menos ingeniosa en el marco de la dogma-
tica tradicional, el problema no ofrece otras dificultades que las
que generalmente enfrenta el debate de la disciplinal®d. Pero
cuando no es asf, a lo que se asiste es a una continuada erosién
de los contenidos del derecho, en una tendencia que lleva a tres
consecuencias principales!99.

han actuado por ella en el delito, ejecutando la conducta objetivamente ti-
pica; la persona que reviste la calidad de érgano es la tnica, de acuerdo a
la construccién individualista del derecho penal ~incluso del derecho penal
tributario- que puede ser penalmente imputada, pero no es el contribuyen-
te. Entre las cldusulas que procuran extender los requisitos de la autoria,
puede citarse el art. 14 de la ley 24.769.

187 Conf. BusTos Ramirez, Juan, La responsabilidad penal de las perso-
nas juridicas, en MAIER, Julio B. J. y BINDER, Alberto (comps.), El derecho pe-
nal hoy. Homenaje al profesor David Baigiin, Ed. Del Puerto, Buenos Aires,
1995, p. 20. También, Boix REIG, Javier y BusTos RAMIREZ, Juan, Los delitos
contra la haciencia puiblica, bien juridico y tipos legales, Ed. Tecnos, Madrid,
1987.

188 L2 efectividad es una categoria que se relaciona mas bien con los
efectos de las sentencias, esto es, con la forma en la que las sanciones se
aplican, que pueden conducir a un derecho materialmente efectivo o 2 un
derecho de valencia predominantemente simbélica.

189 Seguramente la exposicién mas licida y completa de las transfor-
maciones y los esfuerzos dogmaticos que induce la problematica de los de-
litos concernientes a los intereses difusos, que de alguna manera son los
que aqui nos ocupan, y las variadas consecuencias que ellos tienen sobre la
nocién del bien juridico y las categorias del derecho penal liberal se encuen-
tra en SGUBBI, La tutela penale di “interessi difusi”, citado.

190 Nos limitamos a sefialar las que nos parecen mas significativas; es-
ta clasificacién no supone negar la existencia de multiples expresiones de

EL PROBLEMA DE LAS INMUNIDADES _ 123



La primera es la objetivizacién de las infracciones, que se
reducen a meros incumplimientos formales para los que no se
considera necesaria investigacién alguna sobre la participacién
subjetiva del autor, en el doble sentido de su intervencién perso-
nal y de su involucracién dolosa. La realizacién de la conducta
objetivamente prohibida suele agotar el juicio de tipicidad, es-
pecialmente cuando de omisiones u omisiones impropias se tra-
ta. Estos criterios se extienden al ambito de la practica procesal,
donde los requisitos del dolo se sustituyen por afirmaciones tan
genéricas como infundadas del estilo de “no podia ignorarlo”, o
por la invocacién al desempefio formal de cargos directivos sin
indagacién alguna sobre las actuaciones personales, el conoci-
miento o la voluntad.

La segunda es su desapego de la nocién de bien juridico y
de las consecuencias que de ella derivan, dado que el objetivo
de la proteccién de los intereses sociales se expresa ahora en la
realizacién de comportamientos formales procurados por la
administracién para la realizacién de los fines de la politica
econdmical?!, cuyo caricter artificial y contingente es incom-
patible con la nocién de bien juridico que requiere estabilidad
en sus contenido y que sobre todo reclama cierta esencialidad.
De un derecho penal de proteccién de intereses sociales pree-
xistentes a la sancién legal se pasa a un derecho que procura
la satisfaccién de finalidades ptblicas contingentes a través de
comportamientos técnicos cuya realizacién se pone a cargo de
los particulares.

La tercera es la transmutacién del contenido de injusto de
los delitos en simples desobediencias administrativas, expresa-
das en la mera remisién del tipo penal a érdenes o a reglamen-

esta transformacién, que se traduce sobre todo en la transicién hacia una
cada vez mas exteridida normativizacién del derecho en sentido funcicna-
lista, cuyo exponente més importante es sin duda Giinther JaxoBs; la posi-
cién opuesta, enderezada a establecer la presencia de limites énticos a la
‘conceptualizacién juridico-penal de la conducta humana, es la que se desa-
rrolla en ZAFFARONI, SLOKAR y ALAGIA, Derecho penal. Parte general, cit., 2002,
esp. ps. 386 y siguientes.

191 E1 caso mas notorio en este aspecto lo ofrecen las leyes vinculadas
a los delitos tributarios, que suelen poner a cargo de los particulares el ejer-
cicio de algunas funciones propias de la administracién: los sistemas de au-
toliquidaci6n o autodeterminacién del impuesto, cuyas irregularidades pre-
vén sanciones penales, son una de esas formas.

124 ) CAPITULO IV



taciones de inferior jerarquia, que se traducen en una estructu-
ra ramificada de normas de rango secundario, movibles en el
tiempo y sumamente dificiles de comprender, incluso para espe-
cialistas. El derecho penal deja de ser una sefializacién definida
y estable del Ambito de lo prohibido para desenvolverse en un
terreno ambiguo y pantanoso, incognoscible al ciudadano,

De esta forma se ven duramente menoscabados algunos de
los principios fundacionales del derecho penal liberal, como los
de legalidad, taxatividad, lesividad y culpabilidad. ,

Esta tendencia ha sido recientemente puesta de manifiesto
por Filippo SGuBBI en lo que se ha llamado el fenémeno de la in-
flacién penal en el 4rea de la intervencién estatal en las esferas
social y econémica, en el sentido del creciente respaldo penal a
la obediencia prescripta a una serie interminable de deberes ad-
ministrativos tendientes a satisfacer finalidades propias del Es-
tado, pero que se imponen sobre las actividades privadas de los
ciudadanos: la creacién de numerosas figuras penales, la mayo-
ria de peligro abstracto, en los que la descripcién tipica no es si-
no la remisién a variadas prescripciones administrativas, que se
superponen al normal desarrollo de las actividades comerciales
e industriales licitas, es la caracterizacién mas acabada de este
fenémeno, que tiene importantes implicaciones sobre el conte-
nido y la efectividad de las garantias del derecho penal liberal192,

En este segmento no parecen existir demasiadas barreras
ideolégicas al empleo del derecho penal como un medio coadyu-
vante en la regulacién de materias de interés general, principal-
mente en el 4rea de la economia, las finanzas y el medio ambien-
te. Pero lo que debe sefialarse es el hecho de que el panorama
descripto por SGUBBI se desarrolla en un escenario particular, el de
la negociabilidad del derecho penal, que se convierte en una espe-
cie de recurso publico, sobre cuyo dominio —esto es, sobre cuya
existencia y sobre la forma y la direccién que adopta~ bregan los
grupos entre los que se divide y se comparte el poder econémico.

El Estado viene asf a ser la arena donde se disputan el po-
der o los privilegios entre los grupos que conforman la sociedad
civil, y el derecho penal y la pena misma se convierten en el me-
dio empleado por quienes contingentemente obtienen el predo-
minio, con el objeto de tornar mas onerosas las actividades de

192 Ctme. Scussi, El delito como riesgo social, citado.
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los grupos en competencia o aliviar las propias: la criminaliza-
cién de algunas actividades informales bajo el pretexto de la for-
malizacién de la economia o de la bancarizacién de las transac- -
ciones monetarias suele ser uno de estos procedimientos, a
veces enmascarados bajo otros pretextos de segundo orden, co-
mo los de favorecer la fiscalizacién de los tributos o el de dismi-
nuir los robos callejeros por la disminucién de dinero contante
en los bolsillos!93. .

1. 5. 2. La penalizacién de las personas juridicas

Un punto de radical importancia consiste en la construc-
cién sobre bases individuales de los conflictos abarcados por el
derecho penal, puesto que sus categorias dogmaéticas se han de-
sarrollado exclusivamente para ser aplicadas a las conductas de
actores individuales, y por lo tanto ofrecen graves dificultades
para su aplicacién a entes colectivos!?4.

Esta estructura se revela impropia para la penalizacién de
los delitos cometidos a través de las corporaciones y las socieda-
des, que no obstante actiian en la vida del derecho civil, comer-
cial y administrativo a través del reconocimiento de su persone-
ria juridica, lo que les permite desenvolverse tal como si fueran
personas naturales!95, adquiriendo derechos, contrayendo obli-

193 1 a Repiiblica Argentina ofrece un riquisimo laboratorio destinado
a esos experimentos.

194 Bl propio SUTHERLAND ofrece una visién de estas dificultades, aun-
que excesivamente simplificada. La expresa de esta manera: “Como este
analisis se ocupa de las violaciones de leyes por parte de las corporaciones,
es necesario hacer una breve descripcién de la relacién de las corporacio-
nes con la ley penal. Hace tres o cuatro generaciones, los tribunales deci-
dieron unanimemente que las corporaciones no podian cometer delitos. Es-
tas decisiones se basaban en uno o mas de los siguientes principios.
Primero, como la corporacién es un artefacto legislativo y no tiene una
mente o alma, no puede tener intencién criminal y, por lo tanto, no puede
cometer un delito. Segundo, como una corporacién no esta autorizada a co-
meter actos ilegales, sus agentes no est4n autorizados a hacerlos. Si esos
agentes los cometen, lo hacen en su capacidad personal y Do en su capaci-
dad como agentes. Tercero, salvo unas pocas excepciones, si se encuentran
culpables de delitos, son multas, Esas multas son dafios a los accionistas en
vez de a los agentes, quienes son los responsables directos de las violacio-
nes de las leyes” (SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 44).

.195 Que no se identifican con el sustrato fisico: la persona natural es
también una construccién fundada en el reconocimiento de derechos y de
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gaciones y honrando o estando obligadas o compelidas a honrar
sus responsabilidades.

En efecto, no existen dificultades para el reconocimiento,
en el d&mbito del derecho comtin, de la existencia y de la actua-
cién de entes ideales que se encuentran formados por una plu-
ralidad de personas organizadas a través de un estatuto y de
unos objetivos comunes, pero a los cuales el derecho les recono-
ce unidad, fundado sobre todo en un principio de representa-
cién: un ente ideal, que no existe de por si y que nadie ha visto
ni puede ver, pero que es mas que la suma de los individuos que
lo componen y de los intereses de los que éstos son portadores,
actia en casi todos los &mbitos del derecho!9, pero sélo puede
hacerlo a través de sus agentes o representantes, que expresan
su voluntad.

En la tesis que mas influencia ha tenido en el derecho civil
moderno, debida a DE SAviGNy, la existencia de las personas ju-
ridicas se fundamenta sobre todo en la ficcién, esto es, “en rela-

responsabilidades, y no puede comprender, o no ha comprendido histérica-
mente a todas las personas fisicas, como los dementes, los esclavos, los ex-
tranjeros, etc.; véase COLEMAN, James S., Power and the structure of society,
en ERMANN y LUNDMAN, Corporate and governmental deviance: problems of
organizational behavior in contemporary society, cit., p. 37.

196 Menos en el de los derechos de familia, que sélo pueden ser reco-
nocidos a la persona fisica, y en el del derecho penal, objeto de la contro-
versia que sintéticamente se intenta describir en este capitulo. En el resto
de las relaciones juridicas patrimoniales, en la titularidad de derechos y de
obligaciones, e incluso en la esfera del honor, bajo la llamada reputacién de
la entidad, las personas juridicas se han asimilado totalmente en cuanto ti-
tulares y portadores de los mismos derechos e intereses que las personas
naturales. La exclusién de las relaciones propias del derecho de familia des-
cansa en la doble distincién del derecho de los bienes y el derecho de las
personas naturales en tanto tales, que se distinguen de las personas ideales,
que sélo tienen capacidad para el primero. La formulacién mas ilustre de
este principio se debe a DE SaviGnY: “... que la persona juridica no afecte si-
no al derecho de bienes y por lo tanto la familia se encuentra excluida. En
efecto, todas las relaciones de familia proceden originariamente del hom-
bre natural, y sus transformaciones juridicas tienen un caricter relativo y
secundario, y de este modo, no se les deberia aplicar a otro sujeto que el
hombre. Los bienes, por el contrario, son por su naturaleza una extensién
de poder, un medio de garantia y de desenvolvimiento para la actividad li-
bre, relacién que puede afectar a la persona juridica como al individuo ylos
fines para que ha sido creada la persona juridica merecen atenderse por los
mismos medios que los del individuo” (DE Savieny, F. C., Sistema del dere-
cho romano actual, Ed. Géngora, Madrid 1879, p. 61).
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cién con otros seres ficticios, a los cuales se les llama personas
juridicas, es decir, personas que no existen sino para fines juri-
dicos, que nos aparecen al lado del individuo como sujetos de
las relaciones de derecho”197,

Y como corresponde a la contraposicién entre un sujeto
real y un sujeto ideal, un derecho penal dirigido al primero y
construido sobre categorias que sélo pueden referirse a la per-
sona natural, no podria dirigirse a los entes ideales, por lo me-
nos sin caer en serias inconsecuencias sistemnaticas. Siguiendo
todavia a de SAVIGNY: “El derecho criminal considera al hombre
natural, es decir, un ser libre, inteligente y sensible: la persona
juridica por el contrario, se encuentra despojada de esos carac-
teres, siendo sélo un ser abstracto capaz de poseer, y que el de-
recho criminal no podria mezclarse en su esfera de accién; la
realidad de su existencia se funda sobre las determinaciones de
un cierto nimero de representantes que, en virtud de una fic-
cién, son consideradas como sus propias determinaciones; y
una representacién parecida, que excluya la voluntad propia-
mente dicha, puede tener efecto en cuanto al derecho civil, nun-
ca en cuanto al penal”198,

En consecuencia, como la persona juridica constituye un
sujeto de derecho ficticio, no tiene otra voluntad que la que ex-
presa por medio de sus representantes y que le es juridicamen-
te imputable, y por lo tanto no tiene una voluntad real en el sen-
tido ético sino sélo ficticio. De acuerdo con esta tesis, sélo
pueden ser sujeto de derecho penal las personas con voluntad
psicolégica, de lo que resulta el principio, que se incorporé co-
mo uno de los fundamentos de garantia del derecho penal libe-
ral, del societas delinquere non potest199.

197 pg SAVIGNY, Sistema del derecho romano actual, cit., p. 60. Mas ade-
lante (p. 62) bE SAVIGNY agrega: “Empleo la palabra persona juridica en opo-
sicién a persona natural, es decir, al individuo, para indicar que los prime-
ros no' existen como personas, sino para el cumplimiento de un fin
juridico”.

198 pe SAVIGNY, Sisterna del derecho romano actual, cit., ps. 106-107.

199 Conf,, en general, BaciGALUPO, Silvina, La responsabilidad penal de
las personas juridicas, Ed. Bosch, Barcelona, 1998, ps. 57 Y ss.; en'general,
véase la detallada presentacién que hace de las doctrinas clasicas sobre el -
principio de la irresponsabilidad penal de las personas juridicas y de su pro-
gresivo debilitamiento, en el capitulo L
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Ese principio rigié mayoritariamente por lo menos en el
ambito del derecho penal de raiz continental, en el que las dni-
cas responsabilidades juridicas imputables a las personas juridi-
cas eran de orden patrimonial y negocial, regidas por el derecho
comun y no por el derecho penal. El derecho penal se ha cons-
truido sobre presupuestos totalmente diferentes a la mera impu-
tacién juridica de los derechos y de las responsabilidades patri-
moniales o de los intereses societarios; requiere, en cambio, la
presencia de ciertos elementos énticos del comportamiento que
no estan presentes en las personas juridicas, como personas cu-
ya existencia es ideal y que deben actuar, por fuerza, a través de
sus agentes, sin una voluntad que les sea propia.

Los requisitos de la imputacién penal, en especial los de na-
turaleza subjetiva, que se refieren a la conducta, a la existencia
y 2l contenido de la voluntad, y también a las condiciones del re-
proche de culpabilidad, sélo pueden ser referibles a la persona
fisica y, en consecuencia, en el caso de los delitos de las corpo-
raciones, la imputacién penal debe ser dirigida contra quienes
actuaron en representacién o a través del ente ideal200; en el
marco de estos presupuestos dogmaticos, la pretensién de im-
poner sanciones penales a las personas juridicas requiere una
fuerte distorsién sistematica que en general no se esta dispues-
to 2 aceptar, por lo menos en términos globales20!,

De alguna manera, la vigencia del principio societas delin-
quere non potest respondia o era compatible con ciertas razones
de politica criminal, vinculadas con la necesidad de que la pena-
lizacién de los sujetos colectivos no derivara por reflejo en la im-
punidad de las personas naturales que estan detras de ellas o que
actdan a través de esa cobertura: si las sociedades no eran puni-

200 Conf. ZAFFARONT, SLOKAR y ALAGIA, Derecho penal. Parte general, cit.,
ps. 407 y ss., quienes parten de la premisa de la incapacidad de accién de
las personas juridicas, lo que las priva de la posibilidad de ser sometidas al
derecho penal aunque no, ciertamente, a algtin tipo de sanciones; éstas, por
consiguiente, no podran ser llamadas penas y sélo se justificarian por el
ejercicio de un poder coactivo directo del Estado para prevenir consecuen-
cias sociales nocivas, o como medida reparadora; de esta forma, en el pen-
samiento que se cita, seria posible sujetarlas a un modelo efectivo de solu-
cién de conflictos.

201 Sobre la inadecuacién de los presupuestos dogmaticos del derecho
penal a la penalizacién de las personas juridicas, Bustos RaMiREZ, La res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, cit., ps. 15 y siguientes.
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bles, silo eran las personas, que no podrian utilizar la cobertura
artificial proporcionada por la interposicién de una estructura
ideal entre las personas y sus conductas, o los efectos de éstas.
En cambio, en la actualidad esas razones se han invertido, y da-
do el poder y la estructura de las grandes corporaciones, el ries-
g0 es que éstas, que permanecen en la vida del mercado con pres-
cindencia de las fugaces actuaciones de sus miembros o de las
personas gue integran sus érganos, alcancen un grado de protec-
cién que las rinda inmunes a toda forma de control.

Y por lo tanto la tesis de la irresponsabilidad penal ya no sa-
tisface totalmente, por lo menos por motivos précticos, dado

que la mayoria de las transacciones econdmicas y financieras de
~ la sociedad moderna se realizan a través de las corporaciones,
no soélo nacionales sino transnacionales y supranacionales, y es
en el marco de esas relaciones que se comete la mayorfa de los
delitos econémicos o de cuello blanco. Estos motivos, fundados
en variadas razones de politica criminal?92, han generado una
serie de teorfas tendientes a debilitar aquel principio y admitir
en cambio, sobre la base del principio de realidad?03, esto es, de
que las corporaciones existen, actian e influyen en todos los
campos de la vida econémica y social, la necesidad de controlar-
las penalmente y de aplicarles sanciones.

Se trata de diversas formas de aplicacién de la tesis de la
personalidad juridica real de la asociacién, debida a Otto voN
GIERKEZ204, para quien las personas juridicas expresan su volun-
tad a través de sus érganos, actuando de acuerdo a sus estatutos
y, en esa calidad, deben ser consideradas de la misma manera
que las personas naturales. Las personas juridicas, como orga-

202 pescriptas con exactitud en BAIGUN, David, Naturaleza de la accién
institucional en el sistema de la doble imputacién. Responsabilidad penal de
las personas juridicas, en BAIGUN, ZAFFARONI, GARCIA-PABLOS y PIERANGELL, De
las penas. Homenaje al profesor Isidoro De Benedetti, cit., ps. 29 y siguientes.

203 Que en general se expresa sobre bases més bien organicistas (las
compaiifas se asimilan al cuerpo humano, tienen un cerebro, conexiones
nerviosas y manos, y todo ello puede ser representado en los diversos roles
desempeiiados por sus miembros o sus agentes), que son las que animan las
tesis tradicionales de la defensa social.

204 yoN GIERKE, Otto, Les Théories politiques du moyen age, Recueil Si-
rey, Paris, 1914; véase el analisis que sobre la tesis de VON GIERKE y sobre su
recepcién en el &mbito dogmatico aleméan formula Bacicarupo, Silvina, La
responsabilidad penal de las personas juridicas, cit., ps. 65 y siguientes.
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nismos sociales, también son personas sociales y tienen la mis-
ma capacidad juridica que los individuos, y por lo tanto el he-
cho de que el Estado les reconozca capacidad no obedece 2 una
ficcién de ninguna especie. Dentro de esas capacidades se en-
cuentra la posibilidad de cometer delitos y de ser sancionada.

Pero aqui es donde se encuentra la dificultad: aunque se re-
conozca la existencia histérico-real de agrupaciones humanas
que actiian como una unidad?05 y que expresan una voluntad
distinta de la de sus miembros, a través de un principio de re-
presentacidn, el derecho penal no ha sido construido en funcién
de esa realidad.

Por lo tanto, su aplicacién a las personas colectivas requie-
re o bien forzados ajustamientos de la dogmitica tradicional, o
bien desarrollar una dogmatica especifica para este 4mbito que
corra paralela a la empleada para los sujetos individuales, o bien
la necesidad de estructurar una dogmaitica distinta, sobre bases
normativistas.

La posicién de David Baicun206 se coloca en la segunda al-
ternativa, bajo su teoria de la doble imputacién: contempla la
necesidad de adaptar las categorfas dogmaticas del derecho pe-
nal a la estructura de la accién y de la forma tipica de expresién
de la voluntad de las personas juridicas, sobre la base de que es
posible la existencia y el desarrollo de dos dogmaticas distintas,
adecuadas cada una a las cuestiones totalmente diferentes que
deben enfocar, pero que de esta manera permiten conservar el
nivel de las garantias en cada uno de esos ambitos. Sostiene que
a la conducta proveniente de las personas fisicas, que constitu-
ye el objeto de la operacién de la dogmatica del derecho penal,

205 La historia del derecho, y especialmente la historia politica y so-
cial del derecho, exhibe abundantes ejemplos de universalidades que, sobre
la base de una pluralidad, fueron reconocidos como una unidad juridica y
a los que se le reconocieron derechos y obligaciones: las ciudades, las cen-
turias, los gremios, las iglesias y la Iglesia Catélica v, finalmente, la Corona,
son ejemplos de una paulatina evolucién del derecho hacia el reconoci.
miento de la realidad de estos entes titulares de derechos, que no se identi-
fican con las personas ni con las voluntades de sus miembros y que, ade-
mas, no pueden morir. Sobre esta evolucién histérica, COLEMAN, James S.,
Power and the structure of society, citado.

206 Bargun, Naturaleza de la accién institucional en el sistema de la do-
ble imputacion, cit., ps. 25 y ss. El desarrollo completo se halla en Baigun,
David, La responsabilidad penal de las personas juridicas: ensayo de un nue-
vo modelo tedrico, Ed. Depalma, Buenos Aires, 2000.
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se agrega otro tipo de conducta, que denomina accién institu-
cional y que puede ser gobernada en sede del derecho penal por
una dogmatica especifica. La accién institucional es el resulta-
do de la expresién de la voluntad de las personas jurfdicas, a tra-
vés de tres niveles integrativos: la estructura normativa de la
corporacion, representada por sus estatutos y por las funciones
normativamente prescriptas de sus érganos; la trama organiza-
cional, en la que computa las complejas relaciones internas en-
tre las personas y los roles, las respectivas posiciones de podery
los conflictos dirimidos en el seno de esa misma estructura; yel
interés econémico de las corporaciones, especialmente en cuan-
to la economia capitalista moderna ha determinado la objetivi-
zacién de ese interés, de modo de conferirle una relativa auto-
nomia respecto de sus propios titulares. De esta forma, la accién
institucional con sus tres niveles de complejidad permite reco-
nocer a la persona juridica como expresidn institucional de una
entidad real: la empresa o explotacién econdémica (...) la.persona
juridica en su totalidad, tal cual actiia en la mediacién entre rela-
ciones estructurales y superestructurales de la formacién econd-
mico social capitalista?07. A partir de ese punto de partida, algu-
nos de los presupuestos dogmaticos del derecho penal resultan
ociosos, mientras que es posible reconocer, a través de cierta ne-
cesaria adaptacién, la homdloga aplicabilidad de otros, particu-
larmente en punto a la tipicidad y la antijuridicidad. Uno de los
problemas que asf pueden resolverse es el de despejar las cues-
tiones que tiene la injerencia de las sanciones aplicadas a las
personas jurfdicas en la vida o en el patrimonio de sus miem-
bros, que no han participado en el delito cometido por el sujeto
colectivo, y en general el de la preservacién de las garantfas pro-
pias del derecho penal, cuyo nivel es superior al de otros orde-
namientos como el administrativo. De manera concurrente, el
hecho de que puedan mantenerse las sanciones a las corporacio-
nes dentro del derecho penal les asegura la carga simbélica que
sélo éste puede otorgar.
Cierta vaga asonancia con la tesis recién descripta est4 pre-
- sente en la posicién de Juan BusTos RAMIREZ, quien sostiene que

207 BAIGUN, Naturaleza de la accién institucional en el sisterma de la do-
ble imputacidn, cit., p. 36; bien distante est4 esta construccién del organi-
cismo que animaba las teorfas de la personalidad real de las personas ju-
ridicas. . . .
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en realidad las sociedades, que no pueden ser autoras de delitos
en virtud de la apuntada incompatibilidad de la construccidn
dogmatica del derecho penal, pueden s ser participes de ellos,
particularmente en punto al funcionamiento organizativo de la
empresa, la forma de configuracién de los estatutos, la flexibili-
dad en los controles o la poca transparencia de la toma de las
decisiones208,

La transformacién de la dogmatica esta a cargo de las pos-
turas funcionalistas20%, en las que tanto el individuo, como su-
jeto tradicional del derecho penal, como las sociedades, se redu-
cen a meros sistemas normativos en un mundo constituido por
vinculos de comunicacién; el delito serfa, en ese aspecto, una
falsa comunicacién que, al poder ser emitida por una persona
juridica, la transforma en un sujeto competente para un derecho
penal cuya funcién es, estrictamente, la reconfirmacién de la vi-
gencia de la norma. En ese ambito es obvio que los limites énti-
cos a las categorias del derecho penal se tornan totalmente ocio-
sos y sélo cabe considerar el output de ese sistema210,

Pero en el marco de la subsistencia de una (tinica) dogma-
tica no funcionalista, la penalizacién de las personas juridicas
constituye de manera inevitable un avance sobre algunos prin-

208 Bustos Ramirez, La responsabilidad penal de las personas juridicas,
cit., p. 23. Sin embargo, parece contradictorio negar a la persona juridica la
posibilidad de ser autora de un delito y autorizarla a ser participe de éste: tan-
to la autoria como la participacién comparten los mismos datos dnticos en
relacién a la actuacién voluntaria, salvo que se trate, y esto es lo que aseme-
ja la postura de Bustos RAMIREZ a la de BaIGUN, de una dogmatica distinta,
adecuada a formas de participacién identificadas con distintos presupuestos.

209 Esta es, por otra parte, la tesis de Silvina BaciGaLupo, fundada en
la construccién normativa del sujeto de derecho en el marco de una con-
cepcion sistémico-funcionalista del derecho. Véase, sobre todo, el capitulo
conclusivo de su libro citado, ps. 354 y siguientes.

210 “No cabe fundamentar que en la determinacién del sujeto el siste-
ma que ha de formarse deba estar compuesto siempre de los ingredientes
de una persona fisica (mente y cuerpo) y no los de una persona juridica (es-
tatutos y érganos). Mas bien los estatutos y los érganos de una persona ju-
ridica se pueden definir también como sistema, en lo cual lo interno -para-
lelamente a la situacién en la persona fisica- no interesa (...) pero si
interesa el output. Las actuaciones de los érganos con arreglo a sus estatu-
tos se convierten en acciones propias de la persona juridica” (JakoBs, Giint-
her, Derecho penal. Parte general: fundamentos y teoria de la imputacion, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 183).

EL PROBLEMA DE LAS INMUNIDADES 133



cipios penales de garantia, entre los cuales sobresalen por su im-
portancia el problema de la fundamentacién de la sancién v el
principio de intrascendencia (o de trascendencia mfnima) de la
pena.

La necesidad de imponer, de alguna manera que evite in-
consecuencias sistematicas intolerables, algunas sanciones que
permitan o bien prevenir nuevos delitos, o bien reparar los da-
fios y a la vez privar del enriquecimiento que haya logrado la so-
ciedad a través de un delito, requiere un tipo de consecuencias
disvaliosas de las que se pueda excluir cualquier vinculacién con
un reproche de culpablidad. Pero tanto las llamadas medidas de
seguridad, que podrian aplicarse de manera accesoria a la con-
dena impuesta al agente que actué en el delito, como el caso de
las sanciones o las consecuencias administrativas paralelas o ac-
cesorias a la condena o al proceso penal, tienen en comun una
gran dificultad en deslindar completamente su naturaleza, su
motivo y su proporcién de las de una sancién penal en el senti-
do estricto del término: siempre son consecuencias juridicas im-
putados a un acto indebido atribuido a un sujeto, con el agrega-
do de que, si se trata de un sujeto individual vinculado a una
persona juridica, la extincién de la accién penal respecto del pri-
mero termina debilitando la subsistencia de las sanciones acce-
sorias o concurrentes respecto de la segunda?!l. Y al mismo
tiempo, la forma y las condiciones de la aplicacién de estas con-

211 por ejemplo, por la muerte de la persona fisica. Ademas, existe un
complejo juego de interrelaciones entre la persona fisica y la persona juri-
dica que afiade una serie de complicaciones significativas: en algunos ca-
sos, especialmente en las leyes penal tributarias o en las normas extraordi-
narias de condonacién vinculadas a esas leyes, se dispone la extincién de la
accién penal a través de diversas modalidades del pago, pero éste, de ordi-
nario, sélo lo puede hacer el contribuyente, que es el que suele ademas dis-
poner de los medios para ello; a partir de esta relacién, la persona fisica
puede quedar convertida en un rehén entre el Estado que pretende recau-
dar y una empresa que entrega al sacrificio a un fiincionario que se ha tor-
nado irrelevante. Por lo tanto, entre el érgano personalmente responsable
del delito, que ademas no es el calificado legalmente como autor -salvo a
través de la ficcién que comportan las clausulas de extencién de autoria-, y
la persona juridica que es la beneficiaria de su conducta delictiva, se gene-
ran relaciones en las que la construccién actual del derecho penal sélo
aporta problemas y conflictos, y nunca soluciones; se dir4, no obstante, que
el derecho penal no resuelve los conflictos, y nada de lo que en este tema
pueda decirse contradice esa afirmacién.
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secuencias, cuyo caracter penal no se puede reconocer sin incu-
ITir en inconsecuencias sistematicas, se desprenden de las ga-
rantias formales y sustanciales que la esfera penal provee o in
tenta proveer. '

Ninguna de las alternativas parece satisfactoria, a las que se
agrega otra, en cuanto al alcance de las sanciones aplicables?!2,
en funcién del principio de la intrascendencia de la pena. Se tra-
ta de la transferencia de los costos econémicos de las posibles
sanciones a los accionistas, a los trabajadores o al piiblico, que
son terceros respecto de la comisién del delito, aunque deben
soportar sus consecuencias; la limitacién o la justificacién de
esas consecuencias constituye un problema de politica criminal
de primer orden2!3,

Todo ello demuestra que no sélo es en el 4mbito de los pre-
supuestos dogmaticos de la aplicacién del derecho penal, sino
también en la esfera de la penalidad donde se revelan las graves
inconsecuencias sistemaéticas de la pretensién de compatibilizar
un derecho de base individualista con la penalidad a sujetos co-
lectivos. Pero éstas y otras aporfas integran, en un nivel privile-
giado de importancia, el poblado 4mbito de las trabas a la repre-
sién de los delitos de cuello blanco, que es el rubro bajo el cual
hemos comenzado este capitulo.

212 Que en el caso de las personas juridicas sélo excluyen la prisién y
algunas inhabilitaciones personales. El elenco de las penalidades, medidas
de seguridad o medidas de coaccién directa propuestas es bastante amplio
y puede ulteriormente incrementarse: la disolucién, la pérdida o la suspen-
sién de la personeria juridica, las multas, el comiso de materiales, articulos
o instrumentos en infraccién, o de los propios resultados materiales del de-
lito, diversas formas de inhabilitacién, la pérdida de beneficios estatales o
de concesiones, especialmente para la explotacién de servicios ptiblicos, pa-
ra actuar en el comercio exterior, en la actividad bancaria o como provee-
dor del Estado, la privacién de las ganancias obtenidas por el delito, la clau-
sura definitiva o temporal de la empresa, sus locales o establecimientos, la
intervencién judicial o administrativa de la sociedad, la publicacién de la
sentencia condenatoria. Evidentemente el elenco puede crecer: la suspen-
sién de ciertos beneficios fiscales de la promocién industrial, o la carga de
destinar cierta parte de sus utilidades a la reparacién de los dafios, a la
constitucién de fondos de utilidad comtin o a la realizacién de trabajos u
obras de utilidad comiin.

213 Un panorama de estas externalidades en Maramup GorTi, Jaime,
Derecho penal de la competencia: abastecimento, monopolios, Ed. Hammu-
rabi, Buenos Aires, 1984.
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1. 5. 3. La debilidad de las sanciones

El problema de las sanciones es un capftulo aparte en esta
serie de cuestiones relativas a la debilidad en la aplicacién de las
leyes penales a las infracciones que nos ocupan.

Que las leyes prohiban determinados comportamientos, que
éstos se encuentren descriptos bajo las formas tipicas del dere-
cho penaly que la ley prevea para ellos sanciones penales, no sig-
nifica que éstas se apliquen de manera efectiva. Las sanciones
suelen aquf reducirse a una valencia simbélica, en especial a cau-
sa del abanico de posibilidades que ofrece la mayoria de las leyes
en materia penal econémico, compuestas por sanciones pecunia-
rias, formas variadas de inhabilitacién, pérdida de licencias, au-
torizaciones o concesiones, como alternativa a una pena detenti-
va que (muy) pocas veces se impone, y si se impone, sélo en
reducidisimas ocasiones es de cumplimiento efectivo.

Se trata de un sistema, como sefiala Massimo PAvARINIZ14,
de ontolégica inefectividad sancionatoria, expresada més bien
en el valor simbélico de la prohibicién, pero no en una penali-
dad material, dado que la primera satisface acabadamente la de-
manda social de penalidad.

Pero, ademads, que se considere ilicita cierta conducta de las
corporaciones o de los empresarios no significa que exista con-
senso sobre la politica a adoptar respecto de ella. El problema
de la inefectividad material de las sanciones se refiere de mane-
ra particular sélo a una de estas estrategias, que es la que con-
siste en perseguir penalmente a los autores de estos delitos.

De este lado, el empleo de sanciones ha sido visto como una
forma eficaz de deterrence, sobre la base de considerar que el de-
lincuente econémico es en definitiva un calculador amoral, que
toma sus decisiones sobre la base de un célculo objetivo de los
costos y de los beneficios, como lo hace cualquier hombre de ne-
gocios: no es la moralidad de sus acciones la que est4 en juego.
Y por lo tanto, frente al abanico de decisiones racionales posi-
bles, la amenaza de una pena, especialmente si contempla san-
ciones de gravedad como la prisién o unas multas significativas,

214 PavaRINI, Massimo, Lucha contra la criminalidad organizada y ne-
gociacidn de la pena, en VIRGOLINI y SLOKAR, Nada personal: ensayos sobre
crimen organizado y sistema de justicia, cit., p. 31.
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podria disuadir de la comisién de unos delitos que son estricta-
mente instrumentales: cuando lo que se intenta hacer tiene co-
mo objetivo una ganancia pero lo que se puede perder es mu-
cho, la decisién en favor del respeto por las reglas se facilita y se
vuelve méas probable2!5,

Pero, por el otro lado estén quienes critican severamente las
politicas enderezadas hacia la simple represién, sosteniendo
que son poco efectivas para modificar las normas que rigen el
funcionamiento préctico de las corporaciones y que por lo tan-
to no disminuyen el riesgo de los accidentes o de las violaciones
a las reglas en campos tan sensibles como los de la seguridad del
trabajo, la salud piblica o la contaminacién ambiental. Ademas,
la tendencia a incorporar bajo una misma respuesta punitiva a
violaciones intencionales e imprudentes, que proviene sobre to-
do del mayor énfasis puesto en las consecuencias de los compor-
tamientos que sobre los comportamientos mismos, tiende a co-
lapsar la diferencia fundamental entre ambos tipos de actitudes,
diluyendo la eficacia disuasiva del estigma criminal?!6. Por lo
demas, en el caso de las victimas sus quejas y sus demandas sue-
len limitarse a buscar alguna compensacién por los dafios sufri-
dos o una restitucién de los fondos pagados o perdidos, por lo
que no tienen un interés definido en lograr una condena de tipo
criminal.

Por lo tanto, las politicas enderezadas a obtener el cumpli-
miento de las reglas mediante la persuasién, los acuerdos o las
presiones de tipo administrativo parecen preferibles, para sus
sostenedores, a la pura aplicacién de las sanciones: y aunque és-
tas suelen estar presentes o ser necesarias como una suerte de
amenaza que garantice el éxito del proceso “educativo” o adap-
tativo, el recurso efectivo a las sanciones suele interpretarse co-
mo un fracaso?!7.

215 Una completa exposicién de estos temas en GREEN, Occupational
crime, cit., ps. 247 y ss.; y COLEMAN, James W., The criminal elite, understan-
ding white collar crime, cit., ps. 123 y siguientes.

216 Se trata del principio de la strict liability del derecho anglosajén,
véase NELKEN, White collar crime, cit., ps. 913-914,

217 Este tipo de politicas (compliance policy) se ha difundido sobre to-
do en los procedimentos empleados por las agencias regulatorias de los Es-
tados Unidos, pais de donde proviene la mayoria de la literatura al respecto.
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Finalmente, los operadores de las agencias regulatorias sue-
len acomodarse mejor al empleo de las précticas de persuasién
consistentes en avisos, visitas, exhortaciones formales y infor-
males, de manera previa y como condicién de la promocién de
acciones especificas?18. Va de suyo que el tipo de consecuencias
que suelen derivarse, en el caso de la persistencia en la violacién
de las reglas, suele ser mucho menos estigmatizante y lesiva que
las penas criminales en sentido estricto. Muchas de estas estra-
tegias desembocan en una fuerte presién hacia la puesta en préc-
tica de mecanismos de autorregulacién en el seno de las corpo-
raciones de cierta magnitud, a través del establecimiento de un
conjunto de reglas éticas y de practicas comerciales aprobadas
por todos los posibles interesados, y de la creacién de unidades
de control interno sobre el cumplimiento de estas normas, cuyas
funciones a su vez puedan ser auditadas por inspectores guber-
namentales219, v :

Los fundamentos ocultos de este debate exceden los para-
metros técnicos en los que parecen desplegarse sus argumentos,
tendientes a establecer la forma mas eficaz de hacer efectivas las
leyes regulatorias. ’ :

En realidad, la controversia sefiala de una manera clara la
ambigiiedad del terreno que estas leyes pretenden regular, que
incluye conductas licitas, habituales o normales en el 4rea de los
negocios, y verdaderos crimenes a los .que, no obstante, cuesta
someter al mismo tratamiento que el sistema de justicia y las re-
presentaciones sociales sobre la cuestién criminal reservan a los
delincuentes comunes.

Es evidente que detrds de todo ello se encuentra una serie
de debilidades. En primer lugar, la del derecho penal y la de la
sociedad misma para controlar penalmente las conductas que se
estiman socialmente dafiosas, cuando éstas se desarrollan en el
dmbito que a grandes trazos se ha identificado como de cuello
blanco: clase alta y criminalidad o, en otros términos, economia
y crimen. En segundo-lugar, la debilidad del mismo Estado pa-

218 CLARKE, M., Business Crime: its nature and control, Polity Press,
Oxford, 1990, citado por NELKEN, White collar crime, citado. )

219 BRATTHWAITE, John, Corporate crime and republican criminological
praxis, en PEARCE, Frank y SNmER, John, Corporate Crime, Univ. Toronto
Press, Toronto, 1995, citado por NELKEN, White collar crime, cit., p. 915,
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ra contener las presiones de los grupos de interés en su bisque-
da de soluciones legislativas que no los afecten o que no los per-
judiquen en demasia.

En todos estos casos el problema no radica en cémo los
autores de los delitos de cuello blanco se enfrentan a la ley, si-
no en cémo pueden configurarla, en c6mo pueden distorsionar
la construccién de sus categorias dogmaticas y de sus practi-
cas de aplicacién de una manera en que las prohibiciones y las
sanciones, si se legislan y si se intentan aplicar, tengan el mi-
nimo impacto?220

2. De la impunidad a la inmunidad
2. 1. La construccién histérica de la cuestién criminal

Las dificultades y las ambivalencias que se presentan en el
control y en la represién de esta clase de comportamientos se
hacen evidentes desde los distintos niveles que pueden distin-
guirse en la llamada criminalizacién primaria y abarcan todos
los segmentos y las etapas de ese proceso, a través de una serie
escalonada de efectivas barreras (y matices) a su penalizacién, y
contintian en sede de aplicacién de la ley.

En la visién ortodoxa, esas dificultades se han adjudicado a
las caracteristicas propias de estos fenémenos?2!, que se consi-

220 Frank Pearce reproduce una frase atribuida a uno de los barones
ladrones de fines del siglo XIX, Daniel DREw: “La ley es como una telarafia:
estd hecha para las moscas y otras clases de insectos pequeiios, pero no le
corta el paso a los abejorros grandes. Cuando tropecé con problemas técni-
cos de la ley, siempre me las arreglé para sacirmelos de encima con toda fa-
cilidad” (PEARCE, Los crimenes de los poderosos: el marxismo, el delito yla
desviacion, cit., p. 120. Debe notarse el parecido con nuestro Martin Fierro:
“La ley es como el cuchillo, nunca hiere al que lo empufia”. El origen remo-
to de esta sabiduria parece hallarse una frase atribuida a SoLon por Didge-
nes LAERCIO: “Las leyes, como las telarafias; pues éstas enredan lo leve y de
poca fuerza, pero lo mayor las rompe y se escapa” (LAERcIO, Didgenes, Vi-
das, opiniones y sentencias de los filésofos mds ilustres, Ed. Emecé, Buenos
Aires 1945, p. 42); ésta y otras citas en ZAFFARONI, SLOKAR Yy ALAGIA, Derecho
penal. Parte general, cit., 2002, p. 11.

221 David NeLkeN (White collar crime, cit., p. 912) plantea la pregunta
de si la diferencia en las respuestas sociales son la causa o la consecuencia
de las caracteristicas distintivas de los delitos de cuello blanco, y sefiala que
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deran objetivamente poco proclives a la eficacia de los mecanis-
mos de control, para luego ser sucesivamente atribuidas a la dis-
torsién que las representaciones sociales sobre la cuestién cri-
minal despliegan sobre la configuracién y la actuacién de los
mecanismos de control.

En esta perspectiva, la insuficiencia de una actitud general
de reprobacién puiblica parece haber sido el elemento que, por
lo menos inicialmente, ha debilitado la represién de manera
maés significativaZ22, pero a su vez es evidente que la ineficacia
o la ambigiiedad del control formal no sélo es el reflejo sino que
también se proyecta en la forma en que se despliegan los senti-
mientos generales de la poblacién: el sistema penal es un eficaz
distribuidor de moralidad??3 y es el principal generador del es-
tereotipo de criminalidad que gufa la accién de sus agencias en
la seleccién de los delitos y de los delincuentes.

Los sistemas penales no operan en el vacio, son parte de la
estructura social y cultural de un pueblo, y por lo tanto, asf co-

la mayorfa de los académicos, entre los que cita a CLARKE, asumen que la
manera en que la ley encara a estos delitos es el reflejo de las especiales cir-
cunstancias que éstan presentan,

222 £ste es un argumento ya empleado en los albores de la difusién
del concepto de delito de cuello blanco, pero duramente criticado por Er-
nest BURGESS desde una perspectiva estrictamente sociolégica para la cual
sélo es delito aquello que es percibido tanto por la sociedad como por sus
autores como crimen, sefialando que los delitos de cuello blanco no son
percibidos como una amenza criminal por parte de la colectividad y, sobre
todo, que sus autores no se consideran a s{ mismos como criminales, sino
como empresarios que han debido realizar sus negocios de una forma de-
terminada, usual en el 4mbito en que éstos se desarrollan. Véase BURGESS,
Ernest, Comment y Concluding Comment, comentario a HARTUNG, Frank
E., White-collar offences in the whole sale meat industry in Detroit, en GEIs
Yy MEIER, White-Collar Crime, cit., ps. 154 y ss. De todas maneras, como se
ha sefialado en el capftulo anterior, las representaciones sociales sobre la
criminalidad de los cuellos blancos se han modificado con el transcurso
del tiempo hasta constituir un tema de preocupacién ptiblica de gran sig-
nificacién. :

223 En palabras de SUTHERLAND: “el publico no tiene el mismo senti-
miento organizado contra el delito de cuello blanco que contra alguna de
las felonfas graves. La relacién entre la ley y los ‘mores’, finalmente tiende
a ser circular. Las leyes, hasta cierto punto, son cristalizaciones de los ‘mo-
res’, y cada acto de cumplimiento de las leyes tiende a reforzar los ‘mores’.
Las leyes respecto a los delitos de cuello blanco, que ocultan la criminali-
dad de ]a conducta, han sido menos efectivas que otras leyes penales para
reforzar los ‘mores™ (SUTHERLAND, El delito de cuello blanco, cit., p. 44).
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mo reflejan esa cultura, también inciden sobre su conforma-
cién?24. Y esa conformacién ests fuertemente marcada por la
identificacién de las clases marginales como aquellas en las que
se genera el problema criminal: el delito es el destino social de
los pobres, y de ellos es menester defenderse.

En funcién de ello, la invencién del delito de cuello blanco
es la que rompe con esa visién, al desnudar la distorsién gue su-
fre el proceso de construccién de la categorfa criminal, parciali-
zadamente dirigida a un cierto tipo de autores y de conductas,
en la que por cierto influye la configuracién del sistema en ope-
racion, pero que a la vez es influido por esa construccién.

El sistema est4 estructurado para responder a esa visién, y
de allf resultan sus debilidades cuando la visién, y por lo tanto
su objetivo, cambian. De esta manera, las trabas existentes a la
criminalizacién efectiva de los delitos de cuello blanco sélo de
manera ingenua pueden ser atribuidas a las caracteristicas ha-
bituales de los delitos econémicos, ya que se corresponden y
obedecen sobre todo a la forma en que se ha construido una
cuestién criminal que nunca los habia contemplado225.

224 Sobre la concepcién de los sistemas de castigo como artefactos
culturales que a la vez que reciben y reflejan la influencia de las fuerzas pre-
sentes en una sociedad, también contribuyen a moldear a ésta, véase Gar-
LAND, David, Castigo y sociedad moderna: un estudio de teoria social, Ed. Si-
glo XXI, México, 1999, capitulos 11 y 12.

225 De una manera anticipatoria a los postulados del constructivismo,
va SUTHERLAND habia anticipado que la tinica diferencia existente entre los
delitos convencionales y los delitos de cuello blanco radica en el tipo de dis-
positivos que se predisponen para el control de unos y otros; esa afirmacién
implica que son los modos de operar de las agencias contra el crimen los
que, por lo menos en parte, construyen la cuestién criminal de una mane-
ra por la cual algunos delitos son considerados tales y otros no. Conviene
recordar algunos textos de SUTHERLAND: “La tesis de este libro, planteada
positivamente, es que las personas de la clase sociceconémica alta partici-
pan en bastante conducta delictiva; que esta conducta delictiva difiere de la
conducta delictiva de la clase socioeconémica baja, principalmente en los
procedimientos administrativos que se utilizan en el tratamiento de los de-
lincuentes...”, y “Cuando se impone el estigma del delito como un castigo,
se coloca al acusado dentro del estereotipo popular de ‘el delincuente’. En
la sociedad primitiva ‘el delincuente’ era esencialmente el mismo que ‘el ex-
trafio’, mientras que en la sociedad moderna el estereotipo est4 limitado, en
gran parte, a la clase socioeconémica més baja” (SUTHERLAND, El delito de
cuello blanco, cit., ps. 13y 38).
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Es por eso que, por lo menos en parte, es posible vincular
esas barreras a los modos en los que se expresa y se transforma
esa construccién que, por cierto, evoluciona en ¢] tiempo y es
modificada por el peso de la realidad, mas que por los descubri-
mientos académicos.

El derecho penal es asi el fruto de una larga evolucién en la
que histéricamente han confluido y combatido filosofias y con-
cepciones politicas diversas, ideologfas penales y necesidades
précticas. Esas y otras muchas influencias, que reciben a su vez el
aporte de los universos culturales y de los conflictos y las transi-
ciones a través de los que éstos evolucionan, de las forrnas histé-
ricamente dominantes de la actividad econémica, de los cambios
sociales y culturales ligados a los procesos de modernizacién, se-
cularizacién e individualizacién que caracterizaron la moderni-
dad, confluyen en la configuracién de las formas concretas a tra-
vés de las cuales se despliega, en cada tiempo y en cada lugar, la
antigua y ancestral practica del castigo. :

Esta es una verdadera construccién social, en el sentido de
que no responde a una realidad ontolégica distinta o indepen-
diente de las acciones, las percepciones, los sentimientos y las
labores de los hombres, sino que es el producto de éstas y, fun-
damentalmente, de sus acciones concertadas en la politica.

El derecho penal constituye el ordenamiento constitutivo y
regulador de ese sistema de castigos, asumido histéricamente
por el Estado bajo la doble pretensién de legitimidad y exclusivi-
dad. Las formas de ese ordenamiento, la extensién de sus coac-
ciones, las condiciones formales y materiales bajo las cuales és-
tas se despliegan, dependen del modo en que el sistema se ha
conformado histéricamente, respondiendo a ese muiltiple con-
junto y combinacién de sus determinaciones sociales y politicas.

De esta construccién, a los fines de esta tesis, deben sefia-
larse sobre todo la presencia de dos caracteristicas que otorgan
al sistema resultante un perfil definido. Se trata del sesgo social
y del sesgo individualista de las préacticas del castigo. Ambos de-
notan tanto la direccién hacia la cual mira esa construccién, co-
mo el terreno que permanece ajeno a esa mirada, que es el de las
inmunidades226,

226 En el marco de una propuesta de uso alternativo del derecho en
relacién a los intereses difusos, Filippo Scuss! propone, entre otros proce-
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2. 1. 1. El sesgo social

Esa construccién es histérica, responde a una serie de cir-
cunstancias vinculadas con la construccién de las economias li-
berales y con el proyecto politico de la burguesta; el tiempo y las
dindmicas sociales han influido sobre ella, pero sus lineas gene-
rales revelan una obstinada persistencia: el proceso histérico de
construccién de “lo criminal”, de la Hamada cuestién criminal,
ese complejo de filosoffas, discursos cientificos, practicas socia-
les y condiciones politicas, desplegado en torno de los concep-
tos de crimen y de castigo, siempre se ha orientado a considerar
como su objeto sélo a cierto tipo de conducta de las clases mas
pobres, y para ellas ha predispuesto los castigos que entendié
que eran compatibles con su condicién, de acuerdo con los pa-
trones dogmaticos del discurso juridico y con las premisas cien-
tificas de la criminologia positivista.

La orientacién de un sistema penal enderezado a controlar o
a reprimir solamente la criminalidad de los pobres puede deber-
se, por lo menos en parte, a las influencias recibidas por parte de
las representaciones sociales sobre la criminalidad, pero tam-
bién, de manera reciproca, influye decisivamente en la construc-
cién de éstas, favoreciendo la suposicién de que los delitos se
concentran sélo en las clases més desventajadas de la sociedad.

De esta forma se generaliza la conviccién de que la amena-
za criminal sélo proviene de las clases pobres, y por lo tanto sé-
lo puede ser percibida como un acto criminal el que est4 signa-
do por la violencia explicita y rotunda del delito convencional227,
mientras que la violencia simbdlica o sutil de los negocios y de

dimientos, que “confrontar el derecho penal vigente con los intereses de
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