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PREFACIO A LA EDICION EN CASTELLANO

Setenta anos después de ser originalmente acuiado por Edwin Suther-
land, el concepto de «delito de cuello blanco» ha conseguido una difusion
practicamente universal. Ya no sélo los cientificos sociales utilizan la expre-
sién y le otorgan un sentido especifico, sino que ahora también lo hacen los
juristas, los encargados de la aplicacion de la ley y los periodistas, y no sélo
aquellos que tienen el inglés como lengua, sino también los hablantes de
muchos otros idiomas.

Me produce una especial satisfaccion que este libro se publique por la
editorial Marcial Pons en castellano. Aunque las disposiciones legales que se
citan provienen mayoritariamente de fuentes estadounidenses y britdnicas,
la teoria moral subyacente que se intenta articular siempre ha pretendido
una aplicacién mas universal, de modo que realmente es muy gratificante
pensar que el enfoque aqui desarrollado puede resultar interesante para los
juristas académicos y practicos castellanohablantes.

El tema central de este libro es que lo que hace el delito de cuello blanco
tan complejo e interesante, y por ello a fin de cuentas tan dificil de regular
y prevenir, es su ambigtiedad moral. La linea divisoria entre la auténtica de-
lincuencia de cuello blanco y la conducta «profesionalmente agresiva», legal
aun cuando pueda ser éticamente cuestionable, a menudo es borrosa. Mu-
chas de las conductas que nuestra sociedad alaba y recompensa (sea la con-
ducta arriesgada en las finanzas, la mercadotecnia agresiva, el celo profesio-
nal en el ejercicio de la abogacia, la inversién experta o la negociacion dura)
puede ser dificil de distinguir de otras conductas que nuestro ordenamiento
juridico pretende prohibir y castigar. Sin embargo, a pesar de sus dificulta-
des inherentes, la tarea de definir una clara linea entre la conducta de cuello
blanco que es delictiva y la que no lo es resulta esencial, tanto para respetar
adecuadamente el principio de legalidad como para lograr la coherencia en
la labor de la fiscalia y la judicatura y, lo que quizas resulte el extremo mas
importante, para conseguir que la ciudadania apoye las sanciones penales.

La edicion original de este libro se publicé en inglés justo en el momento
en el que la crisis financiera global y la recesién econémica mundial estaban
empezando a mostrar sus efectos. En los afos transcurridos desde entonces,
muchos observadores de estos eventos se han mostrado extrafiados y decep-
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cionados ante la escasez de persecuciones por via penal contra los conside-
rados responsables. Su frustracion bien puede estar justificada, dado que
parte del colapso financiero sin duda es atribuible a la conducta inconfundi-
blemente delictiva de sujetos como AIG, Lehman Brothers y el ideador de
multimillonarias estafas piramidales Bernie Madoff. Sin embargo, con toda
probabilidad una causa ain mds importante de esta crisis fueron conductas
como los préstamos predatorios y la concesién de hipotecas de alto riesgo
en mercados financieros peligrosamente desregulados, que, aun avariciosas y
carentes de escripulos, probablemente no infringieron ley alguna, al menos
en el momento en el que se llevaron a cabo.

Asi pues, ¢como debemos distinguir entre aquello que es y deberia ser
legal y lo que no? Como veremos, el analisis contenido en este libro a me-
nudo depende de distinciones bastante precisas en el razonamiento moral,
como la diferencia entre la mentira directa y la mera induccién al error, la
coaccion y la explotacion, el hurto y otras formas de apropiacion indebida,
o entre la conducta tramposa y aquella que se sitta en el limite de las reglas.
El problema es que la capacidad del Derecho penal de estigmatizar, conse-
guir legitimidad y asegurar el cumplimiento de sus disposiciones depende
en dltima instancia de la medida de su credibilidad moral y reconocimien-
to entre los legos. Si el razonamiento filoséfico abstracto es imprescindible
para llevar a cabo distinciones juridicamente relevantes, como por ejemplo
la diferencia entre la estafa criminal y la mera exageracion, entre la evasion
fiscal y la elusion fiscal, o entre la preparacion licita e ilicita de declaraciones
testificales, entonces es razonable preguntarse si la ciudadania otorgara a
estas distinciones el peso moral necesario para que el Derecho sea efectivo
y legitimo.

Aunque el anilisis conceptual que se encuentra en el libro es auténomo,
en los afios transcurridos desde su publicacion he seguido reflexionando y
escribiendo sobre la materia®. Concretamente, me ha interesado saber cémo
las distinciones entre la conducta de cuello blanco delictiva y la que no lo

! Los trabajos aludidos son los siguientes: «Public Perceptions of White Collar Crime Seri-
ousness: Bribery, Perjury, and Fraud» (con Matthew KUGLER), Law & Contemporary Problems,
74, 2012, pp. 33-59 (N. de los T.: incluido como anexo en esta edicién); «When is it Wrong to
Trade Stocks on the Basis of Non-Public Information? Public Views of the Morality of Insider
Trading» (con Matthew KUGLER), Fordham Urban Law Journal, 39, 2012, pp. 445-484; «Official
Bribery and Commercial Bribery: Should they be Distinguished?», en Jeremy HORDER y Peter ALL-
DRIDGE (eds.), Modern Bribery Law: Comparative Perspectives, Cambridge, Cambridge University
Press, 2012; «What is Wrong with Tax Evasion?», Houston Business and Tax Law Journal, 9, 2009,
pp. 221-236.

Entre las recensiones de este libro se encuentran: Tony MILLIGAN, Criminal Law and Phi-
losophy, 1, 2007, pp. 333 y ss.; Alex STEEL, University of New South Wales Law Journal, 29, 2006,
pp. 349 y ss.; Peter HENNING, «The DNA of White Collar Crime», New Criminal Law Review, 11,
2008, pp. 323 y ss.; Mitchell BERMAN, «On the Moral Structure of White Collar Crimes», Obio State
Journal of Criminal Law, 5, 2007, pp. 301 y ss.; Thomas L. CARSON, Business Ethics Quarterly, 17,
2007, pp. 365 y ss.
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es que se trazan en este libro y también por el Derecho se relacionan con
aquellas distinciones efectuadas por los ciudadanos legos; y, alli donde con-
sideran que tal conducta es delictiva, qué gravedad le otorgan. Asi pues,
algtin tiempo después de publicado el libro formé equipo con el psicélogo
social Matthew Kugler para llevar a cabo un conjunto de estudios empiri-
cos disenados para indagar en las opiniones de los ciudadanos legos sobre
muchos de los tépicos analizados en el libro. Por cortesia de los editores de
la coleccion «Derecho penal y Criminologia», algunos de estos estudios se
recogen como anexo a este libro.

Los estudios realizados mostraron que por lo general los ciudadanos le-
gos en Derecho (al menos los estadounidenses que participaron en dichos
estudios) no tienen problemas a la hora de efectuar distinciones bastante
precisas sobre la regulacion del delito de cuello blanco. En algunas oca-
siones las distinciones efectuadas eran coherentes con el Derecho vigente,
lo que deberia apoyar la nocion de que el Derecho en este ambito traza las
distinciones alli donde corresponde trazarlas. Los participantes en el estu-
dio sobre la estafa, por ejemplo, no tuvieron problema alguno a la hora de
distinguir entre aquellas manifestaciones falsas que afectaban al nticleo de la
transaccion y aquellas ancilares. En el caso del abuso de informacion privile-
giada, descubrimos que los legos entendian que el caso prototipico, en el que
la informacion se obtiene infringiendo un deber de lealtad frente a un em-
pleador o cliente, es altamente reprochable y merece ser criminalizado. Sin
embargo, cuando la misma informacion se obtenia por azar, su utilizacion
no era entendida como digna de reproche, a pesar de que se puede argtiir
que existe una injusta ventaja informativa. En este aspecto, las opiniones de
los legos son coherentes con el Derecho actualmente vigente en los Estados

Unidos.

En otras partes, sin embargo, encontramos importantes divergencias en-
tre las opiniones de los participantes legos y el Derecho vigente en Estados
Unidos. Es el caso del perjurio, por ejemplo, en el que los participantes se
inclinaban menos que el Derecho a distinguir entre la mentira efectuada a
un tribunal bajo juramento y la mentira hecha a un agente de policia sin ha-
ber proferido juramento alguno, o entre las manifestaciones literalmente fal-
sas y las literalmente verdaderas pero enganosas. De forma similar, en el caso
del cohecho las opiniones de los participantes divergen de forma importante
del Derecho positivo. Por ejemplo, los participantes querian criminalizar
tanto el soborno comercial como los pagos aceptados por una autoridad a
cambio de llevar a cabo un acto no oficial, a pesar de que ninguna de estas
conductas es delictiva conforme al Derecho federal vigente en Estados Uni-
dos hoy en dia.

¢Coincidirian los juicios de los ciudadanos legos en Derecho en Espana
y Latinoamérica con los de los ciudadanos estadounidenses que participaron
en estos estudios? ¢Y qué pasaria con los juicios de los lectores de este libro,
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con su formacién juridica y filosofica? Las crisis financieras que han gol-
peado a algunos paises hispanohablantes de forma al menos tan dura como
golpearon a los Estados Unidos e Inglaterra, ¢pueden atribuirse a la misma
mezcla de conducta de cuello blanco delictiva y no delictiva que he descrito
antes? Estos son precisamente los tipos de preguntas con los que espero que
se enfrasquen los lectores hispanohablantes de este libro.

El proyecto de traducir este libro al castellano y conseguir su publica-
cion ha llevado varios afos y en el mismo han participado amigos y colegas
de tres continentes. Estoy especialmente agradecido, en primer lugar y so-
bre todo, a Inigo Ortiz de Urbina Gimeno y José Ramon Agustina Sanllehi
por su constante entusiasmo con el proyecto y sus infatigables esfuerzos en
su consecucion. También me gustaria expresar mi agradecimiento a Carlos
Go6mez-Jara Diez, Marcelo Ferrante, Agustin Parise, Julieta Marotta, Mi-
riam Amords, Ménica Pefia y Vicente Valiente. A todos ellos, en mi limitado
espafol, me gustaria decitles mzuchas, muchas gracuas.

Stuart P. GREEN

Montclair, Nueva Jersey
Enero de 2013
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Empecé a pensar por primera vez en lo que acabaria siendo el contenido
de este libro mientras ejercia en un despacho de abogados en Washington,
DC, a principios de los noventa. Se trataba, en realidad, de lo que sélo con
dificultades se podria denominar ejercicio de la abogacia penal. No repre-
sentamos, hasta donde yo sé, a un solo traficante de drogas, asesino o vio-
lador. Por el contrario, nuestra lista de clientes incluia companias aéreas,
bancos de inversion, empresas farmacéuticas, fabricantes de productos de
consumo y grupos de comunicacién. La mayor parte de nuestros clientes
habian alcanzado el éxito mediante lo que, al menos a priori, aparentaban
ser practicas de negocios legales, aunque quiza fueran agresivas. Sus geren-
tes y empleados se veian a si mismos como ciudadanos que respetaban la ley.
Sus conductas eran, estoy seguro de ello, no mas «desviadas» que las de la
mayoria de otras grandes empresas.

Muchos de aquellos clientes venian a nuestro despacho porque estaban
teniendo problemas con algtin organismo o entidad federal, tales como la
Securities and Exchange Commission, la Food and Drug Administration,
la Environmental Protection Agency y otras similares. Con frecuencia, los
clientes querian saber cémo podian evitar la infraccién de ciertas disposi-
ciones federales; en otras ocasiones, tenian la preocupacién de que ya se
hubiera conculcado alguna ley.

Lo que no dejaba de sorprenderme una y otra vez era que, alli donde
al principio s6lo parecia haber una simple conducta correcta (o, en el peor
de los casos, una cuestion de responsabilidad civil), tras un examen mas
detenido aparecia el fantasma de la responsabilidad penal. Las sanciones
que yo habia supuesto que estaban reservadas para las acciones mas injustas
o dafosas de toda la sociedad parecian, por el contrario, poder aplicarse a
conductas que resultaban moralmente mucho mas ambiguas.

Hacia finales de los noventa, dejé la practica profesional de la abogacia
para introducirme en el Zambito académico del Derecho. Aunque segui man-
teniendo cierto interés en el campo del Derecho penal econdémico y de la
criminalidad de cuello blanco, comencé a interesarme, como la mayor parte
de los especialistas en Derecho penal, por los conceptos bésicos de la Parte
General, como los de accién y omision, dano y culpabilidad, justificacién y
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exculpacion, asi como también por unos pocos delitos especificos tradiciona-
les, como el homicidio y la violacion.

Entonces surgieron los escandalos empresariales de 2001 y 2002. Figuras
como las de Kenneth Lay de Enron, Bernie Ebbers de WorldCom, Richard
Scrushy de HealthSouth, Samuel Waksal de ImClone, Frank Quattrone de
Credit Suisse First Boston, Nancy Temple de Arthur Andersen y Dennis
Kozlowski de Tyco, se convirtieron en nombres con los que comenzamos a
familiarizarnos. En algunos casos se demostré que su conducta era clara e in-
equivocamente delictiva. Pero con frecuencia no era asi. Scrushy fue absuel-
to de todas las acusaciones que pesaban sobre él, a pesar del testimonio de
media docena de antiguos subalternos que dijeron que habia orquestado un
fraude contable de 2.700 millones de délares. En el caso de Martha Stewart,
una poderosa empresaria del sector de la decoracion de interiores, a pesar
de haber sido condenada por obstruccion a la justicia y falso testimonio en
la investigacién llevada a cabo por el Gobierno por la venta de sus bienes
de ImClone, muchas personas pensaron que no habia hecho nada tan malo.
Y la condena por obstruccion a la justicia de la firma contable Andersen,
basada en la destruccién de miles de documentos relacionados con el escan-
dalo de Enron, fue revocada por el Tribunal Supremo norteamericano con
el argumento de que, como dijo Rehnquist, presidente del Tribunal: «Por
supuesto no resulta incorrecto que un administrador ordene a sus emplea-
dos que cumplan una determinada politica de retencién de documentos,
perfectamente valida» .

Una y otra vez parecia existir cierta incertidumbre sobre si una deter-
minada accién constituia una practica empresarial legal, aun cuando fuese
dura, o si, por el contrario, se trataba de una grave conducta delictiva. En este
sentido, dependiendo de la perspectiva que se adopte, la ingenieria contable
podria verse como un fraude; el no pagar impuestos, como evasion fiscal; la
preparacion de los testigos para su declaracion en juicio, como manipula-
cién de testigos; los protocolos relativos a la retencién de documentos, como
obstruccién a la justicia; una negociacion agresiva en las formas se puede ver
como una forma de extorsion; la utilizacién de estrategias astutas en las decla-
raciones testificales, como perjurio; una defensa realizada con excesivo celo
podria verse como desacato a la autoridad; una inversion «inteligente», como
uso de informacién privilegiada; ciertas contribuciones econémicas a parti-
dos politicos, como soborno; y ciertas restricciones permitidas en un sector
de la actividad econémica, como una forma ilegal de posicionarse en el mer-
cado. Al final, resultaba dificil saber qué conductas debian ser consideradas
como un simple comportamiento agresivo en el contexto de las practicas pro-
fesionales y cudles debian considerarse conductas penalmente relevantes. La
distancia entre el Derecho vigente y las normas sociales era, al parecer, cada

U Arthur Andersen v. United States, 125 S. Ct. 2129, 2135 (2005).
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vez mas amplia. Y los fundamentos morales sobre los cuales supuestamente
se sustenta el Derecho penal parecian cada vez mas inestables.

Mi intencién era saber si se podia encontrar una base mas sélida sobre
la cual cimentar dicho cuerpo de leyes: en una serie de articulos doctrinales
empecé a examinar el contenido moral de los delitos de cuello blanco, ana-
lizandolos uno por uno. En un momento dado, adverti que habia logrado
abarcar gran parte de los problemas. El presente libro se inici6 con laidea de
ensamblar todos esos fragmentos de contenido dispar dotandolos de unidad,
completando algunos vacios importantes y corrigiendo algunos errores.

Una parte considerable del contenido de este libro fue escrita durante
el curso académico 2002-2003, mientras me encontraba como investigador
visitante en la Facultad de Derecho de la Universidad de Glasgow. Me gus-
taria expresar mi agradecimiento a mis colegas de dicha Universidad y a
las Comisiones Fulbright de los Estados Unidos y el Reino Unido por su
apoyo financiero durante aquel afio sabatico. Estoy agradecido también al
decano John Costonis y a mis colegas de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad Estatal de Luisiana (LSU) por su apoyo permanente a lo largo de
los afos, y a mi asistente, Carmel Cucinotta, por su ayuda en la preparacion
del manuscrito. Quiero agradecer también a John Louth, Rebecca Smith,
Rowena Lennon, Nich Pepper y al profesor Andrew Ashworth, todos ellos
de Oxford University Press, por su asistencia durante todo el proceso de
publicacion.

Mientras trabajaba en los articulos doctrinales que constituyen el niicleo
de este libro afortunadamente tuve la oportunidad de presentar mis ideas en
mas de una docena de universidades en Estados Unidos y Europa y benefi-
ciarme de los agudos comentarios de numerosos amigos y colegas, a quienes
se lo agradeci (al menos eso espero) en las anteriores publicaciones. Desearia
agradecer, en este momento, a Bill Corbett, Jeremy Horder, Ron Scalise, An-
drew Simester, Ken Simons y Stephen Shute, por haberme ofrecido comen-
tarios de provecho a las partes del libro que antes no habian sido publicadas.
Entiendo que la influencia del trabajo de Joel Feinberg, ya difunto, sera evi-
dente a lo largo de este libro, y le estoy agradecido también por el estimulo
que supo darme en el momento en que mas lo necesitaba. Hugo Bedau ha
sido mi mentor desde mi época de estudiante universitario, y hace ya mucho
tiempo que se ha convertido en un querido amigo y un lector verdaderamente
fiable de mi trabajo. Antony Duff es un mas reciente amigo, mentor e inter-
locutor, pero no por ello alguien menos querido. Ambos han sido de gran
ayuda para poder llevar a cabo el presente trabajo.

Por supuesto, debo reservar unas palabras finales de agradecimiento
para mi familia. Mis hijos, Samuel, Rose y Jonathan, quienes son una fuente
constante de alegria, orgullo y diversién: si no hubiera sido por ellos, pro-
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bablemente nunca hubiera terminado este libro en el plazo originalmente
previsto. Mi esposa, Jennifer Moses, ha escuchado mis elucubraciones sobre
la moralidad del delito de cuello blanco mas de lo que cualquier cényuge
podria pedir, y siempre lo ha hecho con buen humor y paciencia. A pesar de
ser un agnostico confirmado, sé lo que significa haber sido bendecido.

Stuart P. GREEN
Baton Rouge, Luisiana
Julio de 2005
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De acuerdo con la vision tradicional de nuestro sistema de justicia pe-
nal, las sanciones penales (el tipo de sancién mas severa que existe en una
sociedad democritica) deben reservarse solo para aquellas conductas que
sean verdadera e inequivocamente censurables y merecedoras de reproche.
Consideramos las sanciones penales como la «artilleria pesada» ' de nuestro
sistema juridico, a las que debemos recurrir tan s6lo como «tltimo recur-
so» 2, cuando otras clases de sanciones, legales o no legales, resulten inade-
cuadas. Se entiende que, con anterioridad a poder imponerse una sancién
de tal naturaleza, debemos asegurarnos de que la conducta castigada pueda
ser claramente distinguible de otro tipo de acciones que no estan igualmente
sujetas a sanciones de naturaleza penal (y de hecho es cualitativamente peor
que éstas).

Sin embargo, nuestro sistema de justicia penal es en realidad mucho
mas complejo de lo que sugiere esta simple descripcion, sobre todo en el
contexto al que me referiré como delincuencia de cuello blanco. Lo que
resulta interesante y distintivo de este grupo de delitos es que, sorpren-
dentemente, en un gran niimero de casos existe una auténtica duda sobre
si los hechos por los que el sujeto fue acusado son, de hecho, un ilicito
moral. En tales supuestos la cuestion no es, como sucede en los casos de
estado de necesidad, si el acusado tuvo que enfrentarse a una alternativa
de conducta de caricter extraordinario entre obedecer la ley, permitien-
do que se produjera un dafo significativo, o infringirla para prevenir tal
dafio’. Por el contrario, en los delitos de cuello blanco la cuestién radica
en discernir si la conducta llevada a cabo se corresponde mas o menos con
un comportamiento aceptable, al menos en el contexto en el que fue reali-
zada, por lo que ya desde un principio no deberia verse sujeta a sanciones
penales.

! Francis A. ALLEN, «The Morality of Means: Three Problems in Criminal Sanctions», Univer-
sity of Pittsburgh Law Review, 42, 1981, pp. 737 y ss. (738).

2 Douglas HusAK, «The Criminal Law as Last Resort», Oxford Journal of Legal Studies, 24,
2004, pp. 207 y ss.; Nils JAREBORG, «Criminalization as Last Resort (Ultimza Ratio)», Obio State
Journal on Criminal Law, 2, 2005, pp. 521 y ss.

> Por supuesto, no se intenta sugerir que ocasionalmente no puedan plantearse casos de esta-
do de necesidad en el contexto de los delitos de cuello blanco.
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Esta ambigiiedad de los delitos de cuello blanco refleja algo mas que la
simple eficacia de los abogados defensores en la promocién de las causas de
sus clientes. Sin embargo, no se puede negar que la influencia de la figura le-
trada, en dichos casos, resulta ciertamente significativa. Fundamentalmente,
se trata de la expresion de un sentimiento colectivo ampliamente extendido
—expresado por jueces, miembros del jurado, expertos en la materia, perio-
distas y por el ciudadano medio—, respecto a que el Derecho en este ambito
proyecta un cierto grado de incertidumbre moral distinta de la que rige en
los casos de los delitos mds «nucleares» del Derecho penal; una incertidum-
bre que genera importantes y, con frecuencia, problematicas preguntas so-
bre la legitimidad del Derecho, su coherencia y su autoridad.

1. DOS EJEMPLOS DE COMPLEJIDAD MORAL
EN EL DERECHO PENAL DE CUELLO BLANCO

A modo de ilustracion del tipo de incertidumbre y complejidad moral
que tengo en mente, empezaré describiendo dos recientes casos en los que
se aleg6 la existencia de conducta delictiva. Debo advertir de que el hecho
de que en ambos casos se vean involucradas destacadas figuras de la vida
politica de los Estados Unidos es una mera coincidencia: por supuesto, la
inmensa mayoria de los delitos de cuello blanco no tienen necesariamente
que estar explicitamente relacionados con la vida politica. Lo que aqui se
pretende es, simplemente, generar la clase de preguntas que tales casos tien-
den a plantear, sin que se pretenda, pues, llegar a ningtin tipo de conclusion.
Alo largo del libro volveremos a los ejemplos que a continuacion se refieren,
asi como a muchos otros mas.

1.1. El caso de Tom DeLay

En noviembre de 2003, en medio de un intenso esfuerzo de presiones in-
directas por parte del Gobierno del presidente George W. Bush para influir y
lograr la aprobacion de su proyecto de ley en materia de sanidad (Medicare),
Tom DeLay, lider del grupo mayoritario en la Camara de Representantes,
junto a otros companeros del grupo parlamentario republicano, supuesta-
mente ofrecieron al congresista Nick Smith (quien en ese momento estaba a
punto de abandonar su escaflo), a cambio de su voto, un considerable apoyo
politico y financiero a la campana de su hijo, Brad Smith, para que éste pu-
diera sucederle en el escano. Cuando Nick rechazé el ofrecimiento, DeLay y
los lideres que le acompafiaban supuestamente le dijeron que se asegurarian
de que Brad nunca ganara las elecciones para el Congreso*.

4 Véase Charles BABINGTON, «Ethics Panel Rebukes DelLay», Washington Post, 1 de octubre
de 2004, p. A1; Timothy NoaH, «Nick Smith Recants: Did the Pressure Get to Him?», publicado
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1.2. El caso de Bill Clinton

En diciembre de 1997, cierto tiempo después de que iniciara su affasr
con el presidente Bill Clinton, Monica Lewinsky, una becaria de la Casa
Blanca, fue citada judicialmente para testificar en la causa seguida por acoso
sexual contra Clinton iniciada por Paula Jones, antigua empleada del estado
de Arkansas. Inmediatamente después de recibir la citacién judicial, pre-
suntamente Clinton le dijo a Lewinsky que fuera evasiva en su testimonio.
También le pidid a su secretaria personal, Betty Currie, que fuera al aparta-
mento de Lewinsky para recuperar varios regalos que él le habia hecho con
anterioridad. Al mes siguiente, el mismo Clinton presté declaracién en el
caso Jones. Cuando se le pregunt6 si habia tenido «relaciones sexuales con
Monica Lewinsky», tal y como la expresion fue utilizada en ese proceso, con
un sentido inusualmente restringido segtin la definicién adoptada por el tri-
bunal y recogida en el acta judicial de las testificales, Clinton respondié que
«nunca tuvo relaciones sexuales con Monica Lewinsky»°.

Las cuestiones que quiero plantear acerca de los dos casos expuestos
anteriormente son similares: ¢Qué hicieron exactamente DelLay y los miem-
bros de la Camara de Representantes y Clinton, respectivamente, que fuera
moralmente incorrecto? ¢Cometieron una coaccion DelLay y sus compafie-
ros de la Cdmara de Representantes? ¢Cometié Clinton perjurio o encu-
brimiento ilicito? Si Nick Smith hubiera aceptado el ofrecimiento que le
hicieron dichos representantes politicos, ¢hubiera hecho algo ilicito? ¢Se
habria causado un dafio a alguien o algo mediante tal conducta? ¢Concier-
nen propiamente al Derecho penal tal clase de ilicitos y dafos? Si asi fuera,
¢qué delitos se cometieron exactamente? ¢Como se pueden distinguir tales

electrénicamente el 5 de diciembre de 2003 en hzp://slate.msn.con/id/2092054/; Robert NOVAK,
«GOP Pulled No Punches in Struggle for Medicare Bill», Chicago Sun-Times (27 de noviembre de
2003). Nick Smith finalmente voté en contra del proyecto de ley. En agosto de 2004 Brad Smith fue
derrotado en las primarias del Congreso del Partido Republicano. Dos meses més tarde, el Comité
de Etica de la Camara de Diputados, controlado por el partido republicano, emitié un informe
amonestando a DeLay por ofrecer ayuda al hijo de Smith a cambio de su voto en el proyecto de
ley del sistema sanitario, sin descartar, no obstante, emprender otro tipo de acciones. US House of
Representatives, Committee on Standards of Official Conduct, «Investigation of Certain Allegations
Related to Voting on the Medicare Prescription Drug, Improvement, and Modernization Act of
2003», 108." legislatura, 2.% sesién (30 de septiembre de 2004). A finales de septiembre de 2005,
cuando se estaba llevando a imprenta el presente libro, el diputado Tom DeLay fue procesado por
cargos que no estaban relacionados con la causa Medicare, en los que se le acusaba de conspiracién
para infringir las leyes de financiacién en materia electoral del estado de Texas.

> «Referral to the United States House of Representatives Filed in Conformity with the Re-
quirements of Title 28, United States Code § 595(c), Submitted by the Office of the Independent
Counsel», H. R. Doc. ndm. 105-310 (1998). La investigacién llevada a cabo a lo largo de un afio
sobre las actividades de Clinton, realizada por Kenneth Starr desde un érgano independiente, cul-
miné en diciembre de 1998 con la propuesta de una mocién de censura en la Cdmara de Repre-
sentantes de los Estados Unidos. Dos meses después, tras seguir el proceso ante el Senado, Clinton
fue absuelto.
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acciones de otras conductas, cuando menos ligeramente similares, no consi-
deradas penalmente relevantes? Por ejemplo, en el caso relativo a DeLay y
los demas miembros de la Camara de Representantes, seria dificil distinguir
tales conductas penalmente relevantes de una contraprestacion pactada de
favores o quid pro quo, de una compleja negociacién llevada con especial
astucia, de un intercambio informal de favores personales o de una negocia-
cién agresiva. En el caso de Clinton, ¢como distinguir conductas penalmente
relevantes de la labor de preparacion de testigos, de una defensa llevada a
cabo con ardor o de la utilizacién de una estrategia astuta en la forma de
prestar declaracion?

Uno de los aspectos mas fascinantes en relacion con tales casos se refiere
a las oscilaciones tan significativas en los juicios morales y legales de los legos
respecto a unos mismos casos. Por supuesto, hasta cierto punto el modo
en que uno expresa sus sentimientos en las valoraciones de tales casos no
refleja otra cosa que las propias actitudes hacia las figuras polémicas que
popularizan tales casos; y dificilmente se pueden encontrar personajes tan
famosos y que generen opiniones tan contradictorias como en los casos de
Tom DelLay y Bill Clinton. Sin embargo, tales explicaciones, basadas en la
«personalidad» del concreto individuo, tienen sentido sélo hasta cierto pun-
to. Creemos que deberfamos ser capaces de separar nuestros sentimientos
personales sobre el cardcter en general de una persona —se sienta empatia o
antipatia hacia la misma—, del hecho de juzgar si ésta merece ser procesada,
condenada y sentenciada por un especifico hecho delictivo ¢. Nos agrada
pensar que somos capaces de realizar juicios racionales, imparciales y soli-
damente construidos sobre asuntos tan importantes como éstos. De hecho,
tal y como argumentaré mas adelante, el espectro llamativamente amplio de
juicios morales que rodea tales casos guarda menor relacion con la identidad
de los acusados que con las mas profundas ambigliedades, confusiones e
incertidumbres morales que con mayor frecuencia impregnan nuestra com-
prension del delito de cuello blanco.

2. UNA HOJA DE RUTA

El objetivo del presente libro es investigar y profundizar en los concep-
tos morales sobre los que se fundamentan las normas de Derecho penal re-
lativas a los delitos de cuello blanco, tratando asi de aportar cierta claridad
a un area del Derecho que resulta ciertamente confusa en muchos aspectos.
La primera parte establece las bases para el analisis posterior, que se de-
sarrollara dentro de un marco estructural dividido en tres partes. En ella

¢ No todos los juristas expertos en dogmatica juridico-penal estan necesariamente de acuerdo
en este punto. Para profundizar en el debate entre la teoria de la personalidad y la teoria de la elec-
cidn, véase capitulo I1, notas 3 y 4.
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comienzo por dar una explicacion sobre lo que entiendo por delito de cuello
blanco (una construccién que se encuentra mas proxima a la forma en que
el término ha sido utilizado en Derecho y en la cultura juridica que a la
empleada por muchos criminélogos y sociélogos). A diferencia del enfoque
socioldgico predominante, la aproximacion juridica para definir el delito de
cuello blanco no se centra en la clase social ni en las circunstancias de la per-
sona del delincuente, sino, por el contrario, en los elementos del delito. El
concepto que emerge a partir del andlisis que realizaré se basa en el parecido
de familia: un conjunto vagamente definido de delitos, formas de desviacion,
tipos de delincuentes y conceptos morales que comparten una serie de seme-
janzas y relaciones entre ellos. Es un concepto que esencialmente se define
en el analisis que sigue.

Expongo, por tanto, algunas reflexiones sobre por qué resulta tan im-
portante desarrollar una comprensién coherente de los conceptos morales
sobre los que se fundamentan las normas penales relativas a los delitos de
cuello blanco. El enfoque en este punto se proyecta sobre la ambigiiedad y
la ambivalencia con que el delito de cuello blanco viene siendo tratado por
parte de legisladores, jueces, fiscales, medios de comunicacién y el mundo
académico. Sostengo que sin una comprensién mas clara sobre la relacion
entre moralidad y normas penales, concretamente las referidas a los delitos
de cuello blanco, los principios retributivos sobre los que se fundamenta el
Derecho penal quedan expuestos a un serio peligro.

La primera parte concluye con la exposicién de un marco estructural tri-
partito para analizar el contenido moral de los delitos de cuello blanco, que se
compone de: 1) el elemento psiquico con el que se realiza el hecho delictivo;
2) el dafio causado con la conducta realizada, o los riesgos que ésta genera, y
3) la ilicitud moral que tal accion implica. Aunque tal aproximacion se disend
especificamente pensando en los delitos de cuello blanco, se trata de un mar-
co que, potencialmente, podria aplicarse también a otro tipo de delitos.

El propésito de la segunda parte se dirige a desarrollar una explicacion
detallada de la nocion de ilicitud moral. Tal ilicitud viene descrita mediante
un conjunto de normas morales pertenecientes a la misma vida ordinaria
pero que sin embargo tienen gran fuerza expresiva, las cuales vienen a in-
formar y modelar los principales delitos de cuello blanco. En particular, me
propongo analizar qué entendemos cuando decimos que alguien ha infrin-
gido las normas, no sé6lo mintiendo, haciendo trampas o apropiandose de lo
ajeno, sino también cuando lleva a cabo otras formas de fraude, coaccion,
abuso, deslealtad, incumplimiento de promesas y desobediencia. Deseo
mostrar también como se diferencian entre si tales normas y en qué puntos
se solapan.

En este punto, el proyecto que llevaré a cabo puede entenderse, prin-
cipalmente, como un ejercicio en el marco de la teoria moral descriptiva,
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mads que como la pretension de resolver una cuestién normativa, tratando de
manifestar por qué deberiamos abstenernos de mentir, hacer trampas o apro-
piarnos de lo ajeno. No me preocupa excesivamente la tarea metaética de
describir las bases del sistema moral en el que esas normas se integran. Por el
contrario, mi interés principal consiste en examinar una importante serie de
conceptos morales que, con frecuencia, han recibido escasa atencion desde
un punto de vista tedrico. No se pretende con ello afirmar que el contenido
del Derecho penal se agote en una lista cerrada, sino que tales conceptos
resultan ttiles al considerar los delitos de cuello blanco. Mi esperanza es que
el hilo discursivo de esta segunda parte resulte interesante incluso para aque-
llos lectores cuyo interés principal se encuentre en la ética y en la filosofia
moral, més que en el Derecho.

Finalmente, en la tercera parte se pasa a tratar en detalle aquellos delitos
que, desde mi punto de vista, se consideran los delitos de cuello blanco mas
importantes, interesantes y problematicos: falso testimonio, estafa, falseda-
des documentales o en declaraciones, obstruccion a la justicia, cohecho, ex-
torsion, chantaje, abuso de informacion privilegiada, evasion fiscal y ciertos
tipos de delitos consistentes en el incumplimiento de la regulaciéon adminis-
trativa. El objetivo en esta parte consiste en ofrecer una valoracion bastante
general del contenido moral de tales delitos, prestando atencién no sélo a su
ilicitud moral, sino también a la lesividad que éstos pueden comportar y a la
imputacion subjetiva (nzens rea).

Aunque el contenido y desarrollo de esta tercera parte depende en gran
medida del modo en que los delitos de cuello blanco vienen definidos en
el Derecho federal estadounidense, la referencia a la legislacion penal nor-
teamericana deberia verse tan sélo como un punto de partida. Lo que se
pretende es lograr, en la medida de lo posible, un entendimiento mas uni-
versal de los delitos de cuello blanco que se consideran paradigmaticos o, al
menos, identificar qué aspectos vienen definidos de forma diferente por los
diversos sistemas juridicos. A tal fin, a menudo se hace referencia a cémo se
definen estos delitos fuera de los Estados Unidos, especialmente en el Reino
Unido.

Lo que este anilisis revelara es que ciertas distinciones sutiles del sistema
de Derecho penal propio de la tradicion anglosajona son un reflejo de las
distinciones igualmente sutiles presentes en nuestro pensamiento moral, y
viceversa. En consecuencia, la regulacion de los delitos de cuello blanco, que
a primera vista puede parecer confusa y sin coherencia interna, a menudo
puede ser explicada mediante una reflexion sobre los conceptos morales que
subyacen a ella. Y, por idénticos motivos, las distinciones morales manifies-
tamente incomprensibles que hacemos en nuestra vida corriente pueden,
en algunos casos, guardar relacion con las distinciones que se hicieron en
primer lugar en el contexto del Derecho penal o que estan mas claramente
articuladas por la dogmatica penal.
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3. LO QUE NO ES ESTE LIBRO

Habiéndonos referido al contenido que pretende abarcarse en el presente
libro, conviene también mencionar algunos aspectos que no se van a abordar
en las paginas que siguen. En primer lugar, el libro no pretende ofrecer un
analisis completo del Derecho penal de los delitos de cuello blanco, ya sea
de las normas propiamente legales o de las creadas a partir de resoluciones
judiciales; y menos atin se pretende tratar el contexto procesal en cuyo mar-
co tiene lugar el procesamiento y enjuiciamiento de las causas relacionadas
con los delitos de cuello blanco. En su lugar se tratan en cambio cuestiones
doctrinales intencionalmente seleccionadas, centrandose en aquellos puntos
del Derecho que resultan mas ilustrativos o problematicos dentro del marco
tedrico que se desarrolla en el presente libro.

En segundo lugar, este libro apenas se esfuerza en explicar las causas y
efectos sociales, politicos, econémicos y psicoldgicos de los delitos de cuello
blanco. Tal 4mbito es propio de quienes investigan en el area de las cien-
cias sociales, que fueron quienes definieron y estudiaron en primer lugar
el concepto de delito de cuello blanco”. El presente libro tampoco intenta
ofrecer un estudio exhaustivo de la reciente epidemia de escandalos relativos
a delitos cometidos por grandes empresas ni de los delitos de cuello blanco
cometidos por personas individuales, aun cuando utiliza la riqueza que se
contiene en los ejemplos que tales casos proporcionan.

Por tltimo, el libro no pretende ofrecer una teoria fundamental de filo-
sofia moral o de Derecho penal. Mis bien al contrario, éste es un trabajo de
filosofia aplicada, un esfuerzo por someter las normas penales relativas a los
delitos de cuello blanco a un proceso de «reconstruccién normativa» &. De
este modo, el método empleado es sobre todo descriptivo y analitico mas
que prescriptivo. Aunque trato de sugerir dénde la doctrina referida a los
delitos de cuello blanco ha perdido a mi juicio el camino correcto, no pro-
pongo una reforma a gran escala, tratando incluso con deferencia los pro-
blemas controvertidos que suscita el excesivo recurso a la criminalizacion.
En general, mi objetivo es explicar el contenido moral que, segtin entiendo,
subyace a las normas penales relativas a los delitos de cuello blanco.

7 Véase infra capitulo 1.
8 La frase aparece, entre otros trabajos, en Nicola LACEY, «Normative Reconstruction in So-
cio-Legal Theory», Social & Legal Studies 5, 1996, pp. 131 y ss.
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CAPITULO1
EL SIGNIFICADO DEL DELITO DE CUELLO BLANCO

Actualmente, la expresion «delito de cuello blanco» es una expresion
comun en nuestro paisaje lingtiistico para referirse a una cierta categoria de
conductas ilicitas, o por lo menos desviadas. Socidlogos y crimindlogos han
venido utilizando esta expresion durante més de sesenta afios. En la mayoria
de las facultades de Derecho norteamericanas se organizan cursos sobre la
materia. Periodistas y politicos hacen referencia a la misma con regularidad.
Los organismos encargados de aplicar las leyes, los fiscales y los abogados
defensores afirman su pericia en dicha materia. Asimismo, el término estd
siendo utilizado cada vez con mayor frecuencia fuera de los Estados Unidos,
tanto en lengua inglesa como en textos traducidos.

A pesar de ello, el significado de la expresion «delito de cuello blanco»
es objeto de una profunda controversia, al igual que tantos otros términos
abstractos presentes en Derecho, en ciencias sociales y en el discurso filoso-
fico (piénsese por ejemplo, en términos tales como «coaccién», «violencia»
y «victima») !, Existen definiciones diversas tanto dentro como entre las dis-
tintas disciplinas y précticas lingtiisticas. Los académicos que se ocupan de
los delitos de cuello blanco han tratado de encontrar, en diversas ocasiones,
un significado del término basado en un acuerdo comun; otras veces han
buscado expresiones sustitutas. Sin embargo, ninguno de dichos esfuerzos
ha tenido éxito: las distintas definiciones ofrecidas no han logrado en nin-
gun caso una aceptacion general y todas las expresiones alternativas que se
han sugerido han demostrado ser inadecuadas. A pesar de su complejidad
inherente, en la actualidad la expresion «delito de cuello blanco» se halla
tan profundamente integrada en nuestro vocabulario legal y moral, y en la
propia vida social, que dificilmente podria dejar de utilizarse. La expresion
persiste y prolifera, tanto por la imprecision en su definicién como precisa-

! Kip Schlegel ha comparado la controversia sobre el significado de «delito de cuello blanco»
con la existente sobre el significado de «privacidad» [«Recalling Status, Power and Respectibility
(sic) in the Study of White-Collar Crime», en Proceedings of the Academic Workshop «Definitional
Dilemma: Can and Should There be a Universal Definition of White-Collar Crime?», Richmond,
Virginia, National White-Collar Crime Center, 1996, pp. 98 y ss.].
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mente debido a ésta. En conferencias y discursos los ponentes le atribuyen el
significado que se corresponda con su propia preocupacion analitica o ideo-
légica en la materia. En esta seccién quiero tratar algunos de los variados
significados aludidos, asi como explicar cémo pretendo utilizar la expresion
alo largo del libro.

1. TRES CUESTIONES FUNDAMENTALES A LA HORA
DE DEFINIR EL «DELITO DE CUELLO BLANCO»

Una diferencia entre el concepto de «delito de cuello blanco» y otros
conceptos controvertidos en Derecho, humanidades y ciencias sociales, es
que sus origenes son facilmente conocidos y ampliamente reconocidos. El
término fue utilizado por primera vez hace tan sélo sesenta y cinco anos
por el crimindlogo estadounidense mas influyente de sus tiempos, Edwin
Sutherland 2, en un discurso presidencial ante la Asociacion Socioldgica de
Estados Unidos. Sutherland fue reconocidamente vago e inconsistente al
intentar decir exactamente lo que debia significar la expresion. Pero aun
cuando hubiera sido preciso y consistente en su uso, es probable que el tér-
mino hubiera igualmente generado incertidumbre y malos entendidos entre
el resto de usuarios. El concepto que Sutherland definié por primera vez es
tan intrinsecamente complejo y multifacético que resulta poco probable que
una sola definicién hubiera podido prevalecer.

La historia de cémo el término «delito de cuello blanco» ha sido utiliza-
do en las ciencias sociales ha sido relatada en repetidas ocasiones’. En lugar
de repetir aqui dicha historia, mi intencién es centrarme en tres cuestiones
criticas que han surgido a lo largo de la lucha sobre el significado del tér-
mino: 1) ¢deberia referirse el término tinicamente a actividades delictivas o
también a otras formas de «desviacién» no penal?; 2) ¢se deberia referir a
comportamientos (tanto penales como no) realizados exclusiva o primaria-
mente por una particular clase de sujetos, tales como los que ocupan cier-
tos puestos de trabajo o tienen un alto nivel socioeconémico; o en cambio
deberia referirse a alguna clase particular de actos?, y 3) asumiendo que

2 Edwin H. SUTHERLAND, «White-Collar Criminality», Amzerican Sociological Review, 5, 1940,
pp. 1y ss., reimpreso en Gilbert GEIS y Robert E. MEIER (eds.), White-Collar Crime, Nueva York,
Free Press, 1977; véase también Edwin H. SHUTERLAND, White-Collar Crime: The Uncut Version,
New Haven, Yale University Press, 1983.

> Véase, por ejemplo, Gilbert GEIs, «White-Collar Crime: What is it?», en Kip SCHLEGEL y
David WEISBURD (eds.), White-Collar Crime Reconsidered, Boston, Northeastern University Press,
1992, pp. 31-52; David WEISBURD et al., Crimes of the Middle Classes: White-Collar Offenders in the
Federal Courts, New Haven, Yale University Press, 1991, pp. 3-9; Stanton WHEELER y Dan KAHAN,
«White-Collar Crime: History of an Idea», en Joshua DRESSLER (ed.), Encyclopedia of Crime & Jus-
tice, 2.* ed., Nueva York, Macmillan, 2002, vol. 4, p. 1672; Proceedings of the Academic Workshop,
Definitional Dilemma: Can and Should There Be a Universal Definition of White-Collar Crime?,
Richmond, Virginia, National White-Collar Crime Center, 1996.
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el término debiera referirse a una categoria particular de actos delictivos u
otros comportamientos «desviados» (en lugar de a los sujetos), ¢qué factores
deberian determinar qué actos serfan incluidos?

1.1. Delito frente a desviacién

Para los juristas el término «delito» denota una categoria juridica que
refiere una determinada clase de conductas que nuestras instituciones le-
gales reconocen como «criminales o penales». Dichas conductas deben ser
definidas de una manera particular, empleando ciertos conceptos caracteris-
ticos como actus reus 'y mens rea. Asimismo, deben tener un cierto grado de
caracter «publico», en el sentido de que son ilicitos que afectan al publico
en general o atentan contra los valores publicos. Los casos penales, por lo
general, son iniciados en nombre del gobierno o del «Pueblo». La cuestion
de si un delito ha sido o no cometido debe ser juzgada de manera particular,
con distintos sujetos desempenando sus respectivos roles, empleando de-
terminados procedimientos y cargas de la prueba y reconociendo derechos
procesales especificos. Todo ello implica, de igual modo, la existencia de
formas particulares de castigo®. Para los juristas, por tanto, resulta obvio que
cuando se habla de «delito de cuello blanco», se esta hablando de una subca-
tegoria de conducta que refleja caracteristicas propias del Derecho penal.

Este punto resulta menos claro para los cientificos sociales. Asi, los so-
cidlogos y los crimindlogos estan mas interesados en la descripcién de pa-
trones de comportamiento, en las causas de dicho comportamiento y en
las respuestas de la sociedad ante éste, que en las etiquetas y categorias
juridicas. Sutherland y muchos de sus colegas sociélogos no consideran
el delito de cuello blanco un «delito» en el sentido juridico del término”’.
Durante la época en que Sutherland escribié muchas de las actividades en
las que estaba interesado —incluyendo las restricciones al comercio, viola-
cién de patentes, practicas laborales desleales y adulteracién o engafio en
el uso de marcas de alimentos y drogas farmacéuticas— no estaban sujetas
a sanciones penales o, si lo estaban, raramente se perseguian por via penal.
En efecto, éste era precisamente el punto defendido por Sutherland: mu-
chas de las conductas que son tanto o mas dafosas o ilicitas que aquellas
tradicionalmente consideradas como delictivas estan sujetas a una amplia
gama de procedimientos y sanciones que difieren de las utilizadas para la
delincuencia tradicional (quedando asimismo por lo general excluidas de
las estadisticas oficiales).

4 Cfr. Antony DUFF, «Theories of Criminal Law», in Edward N. ZALTA (ed.), Stanford Ency-
clopedia of Philosophy, http.//plato.stanford.edu/entries/criminal-law/ (Gltima visita el 22 de agosto
de 2005).

> Sutherland reconoce este punto en su ensayo, «Is “White-Collar Crime” Crime?», Amzerican
Sociological Review, 10, 1945, pp. 132 y ss.
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