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La delincuencia que ha ocupado tradicionalmente a la Criminologia, la que hasta
ahora ha venido preocupando a la Sociedad y la que constituye el objeto efectivo de
la realidad del sistema penal no es una criminalidad de poderosos ni relacionada con
el poder politico, econdmico o social. Vamos a ocuparnos, pues, de una forma de de-
lincuencia (la que supone abuso de poder) que, pese a ser tan antigua como el poder
mismo, aparece actualmente como una preocupacidon nueva, tanto para la ciencia co-
mo para la conciencia social. Y es de resaltar, como enseguida veremos, que esta otra
forma de criminalidad se presenta como un fendmeno no solo distinto, sino en cierto
modo radicalmente contrapuesto al de la delincuencia clasica o convencional. Ello ha-
bra de hacernos reflexionar sobre el significado que ha de atribuirse al nuevo fenome-
no como indicador o sintoma del actual momento de evolucidon del sistema social.
También obligara a revisar los principios rectores de la Politica criminal que suelen re-
putarse validos para el tratamiento de la delincuencia convencional. Pero antes con-
vendra que nos aproximemos con mas detalle al sentido y al concepto de una
criminalidad que posee unos contornos nada precisos.

1. Deciamos que el punto de vista de la Criminologia tradicional no se ha centrado
en ladelincuencia de los poderosos, sino en la delincuencia convencional, cuyos pro-
tagonistas pertenecen, en su inmensa mayoria, a clases sociales no solo apartadas
del poder, sino desfavorecidas o marginadas. Cuando Lombroso, Ferri y Garofalo, los
tres representantes mas importantes de la Scuola Positiva italiana, iniciaron el estudio
empirico de la criminalidad y aparecid la Criminologia, partieron de la consideracion
de los delincuentes que poblaban las carceles. Hoy se ha advertido que el hecho de
que estas personas y no otras constituyan la clientela habitual del sistema penal de-
pende de valoraciones y decisiones de quienes tiene la capacidad de definicion de lo
que hade serdelito o no y de quiénes han de ser perseguidos 0 no como delincuentes.
Pero no fue ese el planteamiento de los positivistas italianos, ni habia de serlo tampo-
co el de la Criminologia tradicional. Se partid, por el contrario, de un concepto natural
de delito, segun el cual éste no es producto de un determinado tipo de Sociedad, sino
algo intrinsecamente nocivo y merecedor de la consideracion de delito. Y a continua-
cion se dio el paso, l6gicamente inadmisible, de identificar dicho concepto de delito
con el que de hecho aparecia como tal en la realidad del sistema penal. No sdlo se
llegd por esta via a admitir que la criminalidad efectivamente calificada como tal era

la criminalidad a estudiar, sino también a ver en la misma la criminalidad natural, la
verdadera criminalidad.

La consecuencia fue que se consagré un concepto de ‘“‘delincuente” vinculado es-
trechamente a la marginacion social. Se buscé analizarlo en lo que se llamo el “caldo
de cultivo de la criminalidad”, a hallar en ambientes degradados y desde luego aleja-
dos del ejercicio de toda clase de poder. Las tipologias de delincuentes, los “tipos cri-
minoldgicos’ que asi se elaboraron, no se ajustaban a la imagen de quienes abusan
de posiciones de privilegio social, economico o politico.

Pero la Criminologia tradicional no partié de la nada. No invento sus conceptos de
delito ni de delincuente, sino que se limité a tomarlos prestados de la opinion social
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dominante y de la realidad del sistema penal. Tradicionalmente, la opinion publica ha
identificado al delincuente con un tipo socialmente marginado, no integrado en los va-
lores sociales. Es cierto que esto empieza a cambiar y que cada vez en mayor medida
empieza la Sociedad a reclamar que la accion penal alcance también a personas rela-
cionadas con el poder. Pero es evidente que la conciencia social tradicional habia de
verse decisivamente influenciada por |la realidad de la poblacion penal, maxime cuan-
do imperaban —y en parte importante aun imperan— concepciones autoritarias y je-
rarquicas que facilitaban —y todavia facilitan— una identificacion de la delincuencia
realmente perseguida con la unica y verdadera delincuencia.

Y con esto llegamos a una de las claves de la equiparacion de delincuenciay delin-
cuencia convencional: las diversas instancias que constituyen la realidad del sistema
penal —a saber: la policia, la Administracion de Justiciay las carceles— se han ocu-
pado casi exclusivamente de la delincuencia clasica. Hoy se ha repetido hasta la sa-
ciedad que dichas instancias del llamado control social formal no actuan por igual frente
a toda posible infraccion penal, sino que seleccionan a sus clientes en virtud de pre-
juicios que perjudican a quienes responden a las imagenes clasicas de delincuente
y benefician al ciudadano aparentemente integrado. La policia no investiga toda clase
de delitos, sino sélo algunos, preferentemente los que afectan a la llamada ““seguridad
ciudadana’. Tampoco persigue ni detiene por igual a todo posible infractor. Baste pen-
sar en un ejemplo que muchos habran podido comprobar: en el trafico automovilisti-
co: la apariencia del conductor y de los ocupantes y la clase de vehiculo que utilizan
son, sin duda, factores relevantes en orden al ejercicio del control por parte de los agen-
tes de trafico. También los 6rganos de la Administracion de Justicia —Fiscales, Jueces—
se guian consciente o inconscientemente por prejuicios que van en el mismo sentido.
A consecuencia, en parte, de los distintos criterios de seleccion y filtraje aludidos, re-
sulta que la poblacion carcelaria se halla integrada basicamente por la delincuencia
convencional. Y no se olvide que también en la prisidn tienen mas posibilidades de
disfrutar de las ventajas previstas por la legislaciéon penitenciaria (permisos de salida,

regimen abierto, beneficios penitenciarios) los reclusos cuya tipologia se diferencie
de la del delincuente estandar.

2. La criminalidad convencional es, pues, no solo la que normalmente ha sido vista
como la verdadera delincuencia, sino también la que de hecho es tratada como tal por
el sistema penal real. Ambas cosas se condicionan mutuamente, en un proceso de in-
teracciones reciprocas. Pero ello no significa que no exista otra criminalidad. Aunque
normalmente no sean descubiertos, los poderosos también delinquen. Uno de los |o-
gros de la Criminologia actual ha sido descubrir la llamada ubicuidad de la delincuen-

cia. Con este concepto se expresa el hecho de que los delitos se cometen en todos
los niveles de la Sociedad. Esta observacion va de la mano de otra igualmente clave:

la cifra oscura de la criminalidad. Las estadisticas sélo reflejan una parte, a veces la
menor, de los delitos realmente acaecidos. El niumero de hechos no registrado esta-
disticamente constituye la cifra oscura de la criminalidad. Pues bien, esta cifra oscura
es mas alta respecto a los delitos cometidos desde posiciones sociales de poder. En
conclusion, pues, existe delincuencia en todos los estratos sociales (ubicuidad de la

delincuencia) y la cifra oscura de la criminalidad oculta en mucha mayor medida los
delitos relacionados con el poder.

Hoy empieza a prestarse atencién a esta delincuencia oculta que implica alguna u
otra forma de poder. Esta nueva atencion que despierta es tan coherente con las con-
cepciones sociales actuales como lo era no ocuparse de ella cuando imperaba una
distinta ideologia social. Los principios que se proclamaron por los revolucionarios fran-
ceses (libertad, igualdad y fraternidad) no se han alcanzado todavia en la medida de-
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seable, pero paulatinamente han ido penetrando en la conciencia social y han determi-
nado un proceso, probablemente irreversible, hacia una concepciodon no jerarquizada de

la Sociedad. Ello esta operando |0 que podriamos denominar un cambio de paradigma,
que afecta a la valoracion social del poder.

En el modelo tradicional de Sociedad y de Estado ambos se hallan basados en la
jerarquia y ésta, a su vez, en el poder. No sdlo las normas juridicas, sino también las
morales y las sociales emanan de un poder jerarquizado y siguen una direccion des-
cendente, de arriba a abajo. Quien ostenta el poder, o participa de algun modo de po-
der, no sélo tiene dicho poder, sino que es identificado o relacionado con la fuente
de los valores sociales. El poderoso no solo es fuerte, sino que acaba siendo visto co-
mo bueno. Es comprensible que, viceversa, las clases mas bajas no sélo sufran enton-
ces su inferioridad material, sino que también puedan hacerse sospechosas de
inferioridad moral. Era natural que la delincuencia apareciese como mayoritariamente
representada por marginados sociales. Tan natural como la suposicion de que las es-
tadisticas no ocultaban otra criminalidad entre las capas altas, la propia terminologia
es expresiva: clases altas, clases bajas, mas cerca del cielo las primeras, mas del in-
fierno (palabra etimolégicamente relacionada con lo inferior) las segundas.

No todo esto pertenece aun al pasado. La jerarquia persiste y en buena medida si-
gue redundando en beneficio de quienes la detentan. Tener poder sigue siendo renta-
ble, incluso en orden a las posibilidades de infringir impunemente la ley. Pero la
conciencia social, que evoluciona con mayor celeridad que la realidad, va adoptando
cada vez mas una distancia critica respecto al poder y a sus beneficiarios. El poder
se continta deseando, pero el poderoso es observado con 0jos criticos por quienes
no lo tienen. Ya no esta como antes por encima de toda sospecha. A los ojos de la
colectividad, la superioridad material deja de asociarse a la superioridad moral.

En Espafa esta evolucion ha tenido un punto de inflexion en el transito del Estado
franquista al Estado democratico. Estos ultimos afnos han supuesto una rapida apertus-
rade las concepciones sociales hacia un horizonte mas igualitarista. La opinion publi-
ca se ha sensibilizado contra los abusos de poder, ya sea politico, econdmico o de otro
tipo. Que algunos empresarios o algun juez o funcionario hayan estado en la carcel
por razon de sus actividades especificas, y con el aplauso de la mayoria, es muy signi-
ficativo del cambio de mentalidad que se esta operando. Es cierto que estos casos
son todavia excepcionales, pero el fendmeno es expresivo no cuantitativa, sino cuali-
tativamente. No es facil que los hechos cambien tan deprisa como su valoracion. Quie-
nes tienen poder trataran de ejercerlo para eludir el control penal. Pero no hay que

despreciar la eficacia a largo plazo de la deslegitimacion que esta sufriendo la utiliza-
cion del poder.

Una de las manifestaciones mas llamativas de este proceso se esta produciendo en
el ambito de la politica espafiola de los ultimos meses. Las acusaciones dirigidas a
politicos y a allegados de los mismos se refieren a hechos nada nuevos, sino tan vie-
jos como la politica, pero es significativo que solo ahora la opinion publica se crea
con derecho a formularlas. Aunque de momento tal vez no llegue a aplicarse efectiva-
mente el Derecho penal en estos casos, los politicos se han apresurado a proclamar
unanimenente la necesidad de incluir en el Cédigo penal el trafico de influencias.
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1. Distintos sentidos del concepto de delincuencia por abuso de poder

Pero la delincuencia relacionada con el poder no constituye un concepto homoge-
neo ni bien delimitado. No basta caracterizarla por contraposicion a la criminalidad con-
vencional. Hay que empezar por sefialar que dicho concepto puede incluir
manifestaciones muy diversas, tal vez dificiles de someter a un denominador comun
suficientemente concreto. En una primera aproximacion muy general —como la que
hemos efectuado hasta aqui para plantear el tema— cabe considerar relacionado con
el poder todo delito, de la clase que sea, que se cometa por alguien que utiliza cual-
quier forma de poder. Todo delito del poderoso podria llegar a incluirse aqui. Este es
un concepto subjetivo, esto es, definido en funcion de los sujetos. Un punto de vista
mas especifico podria limitar el concepto, entendido objetivamente, a los delitos que
por su propia naturaleza suponen el abuso de alguna forma de poder. Pero aun es posi-
ble distinguir mas y diferenciar la delincuencia que supone un abuso del poder politi-
co de ladelincuencia que abusa del poder econdémico. A continuacion nos detendremos
en estos distintos aspectos del abuso de poder.

Siendo distintos los sentidos posibles del concepto de “poder”, también son, en efec-
to, diferentes las posibilidades de entender el concepto objetivo de delincuencia rela-
cionada con el abuso de poder. En un sentido amplio, el poder a que aqui se alude
puede alcanzar no sé6lo al estatal o politico, sino también a la especial capacidad de
influencia que tienen determinados sujetos por el hecho de ocupar posiciones socia-
les 0 econdmicas privilegiadas. Si se alude a este sentido amplio de poder, la crimina-
lidad objetivamente relacionada con el poder sera tanto la que se cometa utilizando
el aparato institucional del Estado, como también la delincuencia econdmica que tie-
ne por protagonistas poderes econdémicos, como empresas multinacionales o de otro
tipo. Al lado de la delincuencia politica que se produce desde el poder estatal puede
también incluirse la actuacién delictiva de instancias politicas enfrentadas a dicho po-
der, como las organizaciones terroristas. Todas estas manifestaciones tienen, cierta-
mente, algo en comun: se contraponen claramente a la delincuencia convencional por
el hecho de que, a diferencia de ésta, producto generalmente de la marginacion y la
falta de poder econdmico-social, suponen una utilizacién abusiva de posiciones de po-
der, ya sea poder institucional, ya poder econdmico, ya poder politico-factico.

Tiene, pues, sentido, dar cabida a todas estas manifestaciones, por dispares que sean,
dentro de un amplio concepto objetivo de criminalidad relacionada especificamente
con el poder. Este es, por ejemplo, el criterio acogido por Lépez-Rey, monografista del
tema en nuestro pais, que cuenta con su valiosa experiencia como miembro del Comi-
té de las Naciones Unidas para la prevencion del Crimen, experiencia que le ha permi-

tido —segun afirma en el Prélogo de su libro sobre Criminalidad y abuso de poder—
estudiar el tema en mas de 60 paises.

Sin embargo, una vez reconocida la conveniencia de delatar que las relaciones entre
el delito y el poder no sélo tienen lugar en el ambito formal del poder politico estatal,
tal vez sea util diferenciar dentro del amplio espectro del abuso de poder las formas
de criminalidad relacionadas con el poder por excelencia, el poder del Estado. Tales
manifestaciones caben en un sentido estricto de delincuencia por abuso de poder. Las
demas modalidades de criminalidad econémica o ideoldgica quedarian incluidas en
un sentido amplio del concepto objetivo que estudiamos. Conviene no sélo poner de
manifiesto los rasgos del uso abusivo de cualquier clase de poder, sino también facili-

tar la comprension de las importantes peculiaridades propias de los distintos secto-
res indicados.
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Hoy nadie duda, por ejemplo, de que la delincuencia econémica posee unos rasgos
propios relativamente bien definidos, que aconsejan tratarla con cierta autonomia. Por
otra parte, no deja de resultar esclarecedor distinguir entre los delitos puramente eco-
nomicos y aquellos que buscan el beneficio econdmico mediante la corrupcion de de-
terminados funcionarios publicos. Todos ellos tienen que ver con alguna forma de poder,

pero so6lo los ultimos entrarian dentro del sentido estricto de criminalidad relacionada
con el ejercicio del poder.

2. Fenomenologia de estos delitos

Aun restringiendo el analisis al sentido estricto indicado de criminalidad desde el
poder estatal, es muy variada la fenomenologia de los delitos que se cometen en este
ambito. Propongo distinguir tres grandes grupos de delitos, segun supongan:

A) Violencia desde el Estado contra la vida o la integridad fisica de las personas.

B) Agresiones a otros derechos fundamentales.
C) Corrupcion de funcionarios publicos o gobernantes.

En todos estos casos han de incluirse no sélo las agresiones efectuadas formalmente
desde el Estado —que constituiran el supuesto mas raro—, sino tambien lo que cons-
tituye la regla general: el abuso informal y oculto del aparato del Estado.

Un listado detallado de los distintos delitos incluibles en las categorias propuestas
seria aqui demasiado prolijo. Lopez-Rey destina cuatro paginas de su libro a la mera
enumeracion de los posibles delitos que suponen abuso de poder. A nosotros nos bas-

taran unos cuantos ejemplos paradigmaticos, en parte tomados de la lista que ofrece
el autor citado.

A) En el primer apartado de violencia desde el Estado (manifiesta u oculta) contra
la vida o integridad fisica de las personas, cabe mencionar los ejemplos del genocidio
de las ‘‘desapariciones”, “‘purgas’’ o liquidacion directa de oponentes politicos, disi-
dentes o sospechosos, el uso arbitrario, bajo apariencia legal, de la pena de muerte,
la tortura, el terrorismo estatal mediante policias paralelas o procedente de elementos
policiales o militares que actuan por su cuenta, etc.

B) En el segundo apartado de agresiones a otros derechos fundamentales pueden
citarse la aplicacion ilegal de la prisidon o del internamiento en instituciones psiquiatri-
cas, ladetencion policial o militar ilegal o permitida por leyes dictatoriales, |la persecu-
cion policial, el lavado de cerebro con finalidad politica, la confiscacion o destruccion
de la propiedad con fines politicos, la discriminacion de minorias etnicas, religiosas,
sexuales o de otra clase, etc.

C) En el tercer apartado incluimos los casos de corrupcion de funcionarios publicos
0 gobernantes. El soborno o cohecho mediante el pago de una cantidad de dinero o
de comisiones, con muy variados fines, generalmente lucrativos, que a veces pasan
por la obtencion determinadas resoluciones administrativas favorables, como la reca-
lificacion de terrenos destinados a zonas verdes, o la concesion de créditos o ventajas
financieras o industriales, el trafico de inluencias, es decir, la utilizacion, con animo
de lucro o de obtener poder, de la amistad o parentesco que determinadas personas
tienen con funcionarios o politicos para conseguir decisiones favorables, la malversa-
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cidon de caudales publicos por parte del funcionario que tiene acceso a los mismos,
ya sea con objeto de apropiarselos o para destinar los fondos a fines distintos de los
previstos, como para financiar un partido politico u otras causas menos conocidas, etc.

; Qué actitud ha de adoptar la Politica criminal ante delitos como los que acabamos
de mencionar? Es absolutamente evidente la necesidad incuestionable de castigar las
manifestaciones mas graves. Pero se plantea la cuestion de si es conveniente o no am-
pliar la intervencién del Derecho penal en este ambito. No se trata de cuestionar una
aplicacion igualitaria del Derecho penal, que hoy ya nadie puede negar con legitima-
cion que hade alcanzar a todas las capas sociales. Lo que hoy ya es delito ha de perse-
guirse quienquiera que sea su autor. Nada de todo esto requiere ulterior discusion. La
cuestion a debatir es otra. Es la de si la legislacion penal ha de aumentar significativa-

mente el nimero de conductas punibles, mas alla de las ahora previstas, y/o si ha de
agravarse el rigor de las penas correspondientes.

Pondré sdlo un ejemplo. A raiz de un escandalo politico de todos conocido y aun
pendiente, se acordd en el Parlamento considerar la tipificacion de un nuevo delito de
trafico de influencias. Se reputaron insuficientes para abarcar todos los posibles ca-
sos de corrupcion de funcionarios o politicos los tipos de delito actualmente previs-
tos en el Coédigo penal. Ahora bien, no es facil delimitar el alcance de un concepto como
el de trafico de influencias. Si se concibe de forma amplia y abarca todos los casos
de “amiguismo’’ puede alcanzar a todo el espectro de la politica espafnola. Aparte de
que ello podria tener como resultado la imposibilidad practica de persecucion siste-
matica del nuevo delito, supondria admitir el principio de que es bueno ampliar de for-
ma significativa la intervencién del Derecho penal en el ambito que nos ocupa. La
admision de este principio podria tener como consecuencia una tendencia general a
la creacion de otros tipos de delitos relacionados con el poder o a agravar su castigo.

Ello ensancharia el espacio del Derecho penal. {No chocaria con uno de los postu-
lados centrales de la Politica criminal del presente, con el principio de intervencion
minima del Derecho penal? Antes de intentar dar respuesta a esta pregunta conviene

que nos detengamos brevemente sobre el significado de este principio que acabamos
de mencionar.

Es caracteristica de la moderna Politica criminal una tendencia a considerar noci-
vas las consecuencias de la intervencion del Derecho penal. No se comparte ya gene-
ralmente la mentalidad retribucionista —cuando no vengativa— que buscaba en el
castigo del culpable una satisfaccién positiva. Hoy suele partirse de la consideracion
de la pena como un mal necesario, como una amarga necesidad (en expresion celebre
de Scultz que sirvié de bandera al Proyecto Alternativo Aleman de los afios sesenta).
Segun esto, el Derecho penal, en principio no deseable, sélo puede intervenir legitima-
mente como ultima ratio, como ultimo recurso, cuando no quedan otras vias menos
lesivas para proteger bienes juridicos fundamentales. Se trata de una concepcion que
atribuye al Derecho penal una funcién de prevencion minima. También se postula, en
este sentido, un Derecho penal minimo, y a veces incluso /a abolicion del Derecho penal.

Todo esto resulta facilmente comprensible cuando se piensa —como suele hacerse—
en las consecuencias destructivas del Derecho penal en su aplicacién real usual, esto
es, respecto a la delincuencia convencional, en parte condicionada por factores de mar-
ginacion social. La intervencion penal en este ambito puede verse —asi lo hace la Cri-
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minologia critica— como una manifestacion represiva del dominio de la clase hege-
moénica. La critica del Derecho penal es entonces critica del poder, del cual emana.

La situacion es distinta —en parte inversa— cuando nos enfrentamos a una delin-
cuencia que parte del poder o que supone alguna forma de poder. Surge entonces la
tentacion de invertir el planteamiento y proclamar la necesidad de una intervencidn
maxima del Derecho penal en este otro terreno. Aun cuando esto sea comprensible,
no creo que deba compartirse. No se trata de tirar por la borda principios asentados,

pero por los que todavia hay que luchar, como los de humanizacién y restriccion de
un medio tan violento como el Derecho penal.

Se trata, a mi juicio, de buscar un equilibrio que permita conciliar el principio de in-
tervencion minima del Derecho penal con la exigencia, derivada del principio de igual-
dad, de que el Derecho penal no se limite a actuar sobre una clase, sino que distribuya
su accion, siempre restringida a lo imprescindible, por todos los estratos sociales, y
llegue hasta el poder. La exigencia de intervencion minima del Derecho penal puede
entenderse no solo como necesidad de restringir al maximo el niumero de hechos pe-
nados por la ley, sino tambien como necesidad de que se castiguen con la mayor mo-
deracion posible y con las maximas garantias. El Derecho penal ha de democratizarse
en el sentido de que ha de repartir su actuacion entre todos, poderosos y no podero-
S0S, pero no debe abandonar por ello su estricta sujecion a todos los limites sin los
cuales dejaria también de ser adecuado a un Estado social y democratico de Derecho.
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