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| Evolucidn y caracteristicas actuales del Derecho penal econdmico

Alessandro Melchionda Revista Penal, n.° 50 - Julio 2022
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Autor: Alessandro Melchionda
Adscripcion institucional: Catedratico de Derecho Penal, Universita degli Studi di Trento (Italia)
Title: Evolution and current characteristics of economic Criminal law

Sumario: 1. Derecho penal econémico: delimitacion y caracteristicas normativas y criminoldgicas. 2. El principio de
libertad de empresa y los posibles modelos de regulacion del Derecho penal econdmico. A) El modelo “liberalista”. B)
El modelo “estatista”. C) El modelo de “libertad regulada”. D) El actual modelo “europeo” de Derecho penal econdomi-
co. 3. Caracteristicas y problemas actuales del Derecho penal econémico en la proteccion de los derechos econdmicos
(individuales y colectivos). 4. Caracteristicas y problemas actuales del Derecho penal econémico en la proteccion de
los derechos fundamentales individuales y colectivos. 5. Caracteristicas y problemas actuales de los nuevos modelos
de politica criminal “europea” en la disciplina del Derecho penal econémico. A) Relevancia y problemas de la respon-
sabilidad de las personas juridicas. B) Relevancia y problemas de las nuevas formas de “decomiso”. C) Relevancia
y problemas en la incriminacion del “blanqueo de dinero”. 6. Observaciones finales. Importancia y modernidad del
Derecho penal economico.

Summary: 1. Economic criminal law: delimitation and normative and criminological characteristics. 2. The principle
of free enterprise and the possible regulation models of economic criminal law. A) The liberal model. B) The “statist”
model. C) The “regulated liberty” model. D) The current “European” model of economic criminal law. 3. Characteris-
tics and current problems of economic criminal law in the protection of economic rights (individual and collective). 4.
Characteristics and current problems of economic criminal law in the protection of individual and collective fundamen-
tal rights. 5. Characteristics and current problems of the new models of “European” criminal policy in the discipline of
economic criminal law. A) Relevance and problems of the responsibility of legal persons. B) Relevance and problems
of the new forms of “confiscation”. C) Relevance and problems in the incrimination of “money laundering”. 6. Final
remarks. Importance and modernity of economic criminal law.

Resumen: La evolucion del Derecho penal econémico lo ha llevado a superar la tradicional caracterizacion que lo limi-
taba a los delitos societarios y delitos concursales. La nueva perspectiva es mas amplia, sobre la base de nuevos riesgos
que conducen a un modelo europeo de derecho penal econdmico, en el que destacan instrumentos como el decomiso, y
delitos como el blanqueo de dinero. Se analiza en particular la posible afeccion a derechos fundamentales.

Palabras clave: Derecho penal econdmico. Delitos europeos. Decomiso. Blanqueo de dinero. Derechos fundamentales.

Abtract: The evolution of economic criminal law has led it to overcome the traditional characterization that limited it to
corporate crimes and bankruptcy offences. The new perspective is broader, based on new risks that lead to a European
model of economic criminal law, in which instruments such as confiscation and crimes such as money laundering stand
out. In particular, the possible impact on fundamental rights is analyzed.

Keywords: Economic criminal law. European crimes. Confiscation. Money laundering Fundamental rights.
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1. DERECHO PENAL ECONOMICO: DELIMITA- estudio se hicieron muy evidentes y la doctrina penal
CION Y CARACTERISTICAS NORMATIVAS Y pudo centrar mas su atencion en este precipitado sector
CRIMINOLOGICAS del ordenamiento juridico, que pronto se convirtio en
un campo de entrenamiento fundamental para el per-
El ambito de referencia del llamado Derecho penal feccionamiento de multiples categorias dogmaticas,
de la economia suele considerarse uno de los dmbitos también de la parte general del Derecho penal.
mas complejos del Derecho penal. Se trata de una com- La complejidad de la materia se aprecia, ademas, ya
plejidad que se encuentra en todos los ordenamientos a nivel de su propia definicion y, paralelamente, de la
juridicos nacionales y de la que es necesario ser ple- consecuente delimitacion®.
namente consciente para comprender correctamente la Ciertamente, es correcto considerar el Derecho penal
peculiaridad de la actual caracterizacion de la politica economico como un sector del sistema de justicia penal
criminal en este importante campo del Derecho penal. centrado principalmente en el analisis de las infraccio-
Como es inevitable, la especificidad de los distintos nes penales mas especificas. Desde este punto de vista,
sistemas juridicos nacionales ha influido sin duda en el en efecto, el Derecho penal econémico nace precisa-
momento y la forma en que han surgido las cuestiones mente sobre el estudio de los citados delitos en materia
mas consideradas hoy. Sin embargo, la evolucién his- societaria y de los previstos en la normativa concursal®,
torica que ha marcado el contexto tedrico y normativo por lo que es ciertamente identificable como un sector de
italiano también parece directamente superponible a la llamada parte especial del Derecho penal, que, como
otras experiencias europeas. tal, debe ser abordado y estudiado a partir de los crite-
En el enfoque de los primeros estudios de referencia, rios metodologicos y didacticos que desde hace tiempo
el Derecho penal econdmico ha sido considerado du- distinguen a esta particular area del Derecho penal.
rante mucho tiempo como un ejemplo tradicional de la Sin embargo, incluso la propia delimitacion de los
llamada funcién puramente sancionadora del Derecho delitos que pueden considerarse mas especificamente
penal. Desde este punto de vista, en efecto, una primera de este modo ha resultado ser muy incierta y, en cual-
aproximacion al estudio de la materia habia conducido quier caso, insuficiente. Segun un criterio tradicional
a un analisis de las distintas infracciones penales pre- de delimitacion de los distintos ambitos de la parte
vistas con referencia a la regulacion civil de las socie- especial del Derecho penal, un punto de referencia
dades mercantiles, circunscribiendo su relevancia a una fundamental es la consideracion del bien juridico que
funcién meramente subsidiaria, dirigida genéricamente el legislador pretende proteger con una determinada
a establecer sanciones penales que completaran y re- gama de figuras penales. En el caso del Derecho penal
forzaran las disposiciones dictadas para el buen funcio- econdmico, sin embargo, la utilizacion de este criterio
namiento de la actividad empresarial'. No es casuali- siempre ha parecido impracticable, porque, aunque es
dad que, en aquella época, los delitos previstos en este posible identificar en todos los ordenamientos juridi-
ambito fueran considerados con interés por los propios cos nacionales un sector de delitos mas directamente
estudiosos del Derecho mercantil y de sociedades. Con proyectados a la proteccion del orden y/o del mercado
el tiempo, sin embargo, los limites de este enfoque de econdémico?, en realidad el alcance de lo que, a lo largo

1 Un ejemplo de este antiguo enfoque puede encontrarse, por ejemplo, en MirTo P., Il diritto penale delle societa, Milano, 1954, 11
Ss.

2 Eltema es un punto esencial de cualquier debate sobre derecho penal econdmico: entre muchos, véase. ALESSANDRI A.., in PEDRAZZI
C. - ALESSANDRI A. - Forrani L. - SEMINARA S. - SpacNuoLo G., Manuale di diritto penale dellimpresa, 2a ed., Bologna, 1998, 1 ss.; Giunta F.,
Lineamenti di diritto penale dell’economia. Vol. |: Delitti contro I'economia pubblica e reati societari, 2a ed., Milano, 2004, 1 ss.; ZannoTTi R., /I
nuovo diritto penale dell'economia, 2a ed., Milano, 2008, 3 ss. Como es bien sabido, la cuestion es también comun en la experiencia espafola:
para todos ver MarTiNEZ-Busin Perez C., Derecho penal econémico y de la empresa, Parte general, 5a ed., Valencia, 2016, 77 ss., con amplia
referencia también al debate en la doctrina en lengua alemana. Mas recientemente, véanse también las indicaciones en De La MaTa BARRANCO
N. - Dorico GomEz-ALLER J. - LASCURIAN SancHEZ J.A. - AbaN NieTo M., Derecho penal econémico y de la Empresa, Madrid, 2018, 39 ss.

3 En la experiencia italiana, durante mucho tiempo se considerd que el primer “manual” de derecho penal de la economia era el
cuarto volumen del manual de Francesco Antolisei, dedicado a las llamadas “leyes complementarias” y centrado, precisamente, en el
estudio de los delitos societarios y de quiebra. La importancia y el valor de este trabajo pueden captarse, en particular, en el hecho de
que, precisamente a partir del andlisis de las cuestiones “comunes” a este sector de delitos, ya se incluyé una primera consideracion de lo
que con el tiempo se ha conocido como la llamada “parte general del derecho penal de la economia”: véase AntoLisel F., Manuale di diritto
penale, Leggi complementari, 1a ed., Milano, 1959.

4 El Cddigo Penal italiano (Libro Il, Titulo VIII) prevé un sector especifico de delitos “contra la economia publica, la industria y el
comercio”. Sin embargo, estos delitos son muy variados y, debido también a ciertos requisitos técnicos especificos, han tenido muy poca
aplicacion. Para una vision general de estos delitos, véase para todos Peorazzi C., Economia pubblica, industria e commercio (delitti contro
la), en Enciclopedia del diritto, vol. XIV, Milano, 1965, 279 ss.
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del tiempo, se ha ido incluyendo progresivamente en el
estudio del Derecho penal econdmico va mucho mas
alla de este campo de referencia mas especifico.

Sin embargo, en la practica, otro criterio tradicional
de delimitacion del sistema penal, el del sujeto activo
del delito, también se ha revelado insuficiente a efec-
tos de trazar una linea divisoria mas clara del tema. De
hecho, la hipdtesis de delimitar la materia penal-econo-
mica incluyendo en ella todos los delitos caracterizados
por una necesaria cualificacion de la importancia eco-
némica/empresarial del agente hizo que la insuficiencia
de este criterio fuera también inmediatamente evidente:
De hecho, pronto quedod claro que muchos de los pro-
blemas que, con el tiempo, parecian estar mas direc-
tamente relacionados con el ambito penal-econémico
también pueden reconocerse en el caso de los delitos
comunes clasicos, como, por ejemplo, el delito de “es-
tafa” o el de “apropiacion indebida”.

Pero no sélo eso. Con vistas a una consideracion mas
precisa de los problemas tradicionalmente relacionados
con el estudio del Derecho penal de la economia, inclu-
so un delito genérico como el “asesinato” es concreta-
mente relevante, dado que en el caso de la muerte de
una persona ocurrida en el contexto de una actividad
empresarial, surgen bien los problemas y las cuestiones
de interpretacién que, con el tiempo, han entrado de
lleno en el marco de estudio y profundizacion del De-
recho penal de la economia.

Esta necesidad de prestar atencion a la correcta de-
limitacion de la materia no es, sin embargo, relevante
solo desde el punto de vista de una genérica separacion
interna de otras areas del Derecho penal’. Por el contra-
rio, la propia experiencia de estudio acumulada hasta
la fecha ha puesto de manifiesto la gran importancia
que este esfuerzo tedrico de actio finium regundorum
supone, no so6lo para la correcta aplicacion de una de-
terminada serie de delitos, sino para la misma conside-
racion mas general de los problemas juridico-penales
que atafien al conjunto de los procesos econdomicos que
rigen nuestra sociedad, tanto desde el punto de vista de
los derechos y necesidades individuales de la persona,
como en referencia a los derechos y necesidades de la
comunidad y de los propios Estados nacionales. Desde
este punto de vista, de hecho, una correcta considera-
cién y comprension de estas cuestiones es de funda-
mental importancia, tanto para una eficaz identifica-
cion y aplicacion de las multiples opciones de politica

criminal abstractamente perseguibles por el legislador,
como para una adecuada eleccion de las soluciones téc-
nico-legislativas de vez en cuando mas funcionales a
los fines asi perseguidos.

Al mismo tiempo, aunque insuficientes por si solos
para ser tomados como criterios genéricos de delimi-
tacion de la materia, tanto la consideracion del “bien
juridico” protegido por cada tipo de delito, como la co-
rrecta apreciacion del papel concretamente expresado
por el sujeto activo del mismo, han puesto de mani-
fiesto perfiles y reflexiones de gran importancia en el
desarrollo de una correcta aproximacion al estudio del
Derecho penal econémico.

En esta perspectiva, la atencion prestada al “bien
juridico” ha permitido a menudo desvelar los riesgos
potencialmente ocultos tras las soluciones técnicas le-
gislativas que, al adelantar el &mbito de la punibilidad
a conductas s6lo abstractamente peligrosas en cuanto a
la lesion de derechos patrimoniales personales, tras la
pantalla de una supuesta proteccion de bienes de valor
solo formal, han actuado como antesala de la entrada
de figuras delictivas de dudosa legitimidad®. De hecho,
la prevision de estas hipotesis delictivas particulares ha
conducido a menudo a la deteccion de opciones legis-
lativas potencialmente conflictivas con los principios
fundamentales del Derecho penal, como, en particular,
los principios de legalidad, precision, materialidad,
ofensividad, proporcionalidad y culpabilidad.

Pero también y sobre todo la consideracion del su-
jeto activo del delito ha revelado una gran importancia
para un correcto analisis y comprension del tema. Asi,
en particular, es conocida la importancia criminoldgica
que ha tenido el “descubrimiento” y estudio de los 1la-
mados delitos de “cuello blanco™’.

Pero igualmente conocida es la fundamental cen-
tralidad que, en el curso del progresivo desarrollo del
Derecho penal de la economia, ha destacado la adecua-
da consideracion de la empresa, como sector en el que
cada sujeto actlia en el marco de una organizacion mas
general de personas®.

Ademas, el estudio en profundidad de las caracte-
risticas normativas del sujeto activo cualificado en los
delitos mas directamente referibles al sector econdmi-
co también ha resultado de gran valor, conduciendo a
la identificacion de aquellas situaciones concretas mas
especificas en las que determinadas personas pueden
ser identificadas en la calificacién normativa de refe-

5 Sobre este punto, en el debate espafiol, véanse también las interesantes consideraciones de Gracia MarTiN L., Recension a Mar-
tinez-Bujan Perez C., Derecho penal econémico y de la empresa, Parte general, Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2004, 445 ss.

6  Como ejemplo de estas cuestiones, permitanme referirme a lo que tuve ocasion de observar en MeLcHionDA A., Mercato dei valori
mobiliari e tutela penale dell'informazione societaria, en Giurisprudenza commerciale, 1986, |, 611 ss.

7 Lareferencia es obviamente a la obra fundamental de SutherLAND E.H., White Collar Crime, New York, 1949.

8 Aeste respecto, véase para todos Peprazzi C., Profili problematici del diritto penale d’impresa, in Rivista trimestrale di diritto penale
dell’economia, 1988, 134, asi como, posteriormente, ALEssaNDRI A., Diritto penale e attivita economiche, Bologna, 2010, 175 ss.
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rencia, no en base a su investidura formal, sino en base
a sus actuaciones concretas funcionalmente referibles a
dicha calificacion’, o en base a una delegacion formal
que les confiere el sujeto cualificado®.

En altimo lugar, s6lo en términos de precedencia his-
torica, pero ciertamente no en términos de relevancia
global, esta la gran importancia que ha asumido ahora
la superacion del viejo dicho “societas delinquere non
potest” y la introduccion en muchos sistemas naciona-
les de la responsabilidad directa de las propias perso-
nas juridicas (a la que volveremos)''. Hoy en dia, este
también es un area que se relaciona directamente con el
Derecho penal de la economia.

Sobre la base de estos aspectos globales, el tema del
Derecho penal econdmico tiende, pues, a seguir refi-
riéndose a un ambito de la parte especial del Derecho
penal, dentro del cual es ciertamente logico incluir tan-
to los sectores historicamente mas tradicionales (deli-
tos de empresa, delitos de quiebra) como otros que se
han ido incorporando progresivamente a esta seleccion
(delitos fiscales; delitos aduaneros; delitos financie-
ros; pero también, en parte, delitos urbanisticos, deli-
tos medioambientales, delitos relativos a la seguridad
en el trabajo). Al mismo tiempo, y desde un punto de
vista mas general, también parece correcto identificar
hoy en dia el Derecho penal econdémico como el sec-
tor del sistema de justicia penal en el que se analizan
los problemas potencialmente subyacentes a todas las
situaciones penalmente relevantes que pueden surgir
en el contexto de las actividades econdmicas, ya sean
publicas o privadas.

2. EL PRINCIPIO DE LIBERTAD DE EMPRESA
Y LOS POSIBLES MODELOS DE REGULACION
DEL DERECHO PENAL ECONOMICO

Sin embargo, la complejidad del Derecho penal eco-
némico va mucho mas alla de su mera delimitacion
normativa y sistematica.

Como se ha observado correctamente, «un enfoque
correcto del Derecho penal de la economia postula un
trabajo preliminar destinado a conocer la dindmica so-

cial, economica y financiera de una sociedad determi-
nada durante un periodo de tiempo significativo»'?. La
economia ha sido siempre un pilar central de la subsis-
tencia de toda organizacion social, por lo que es en la
dinamica global que subyace al ejercicio de toda acti-
vidad econdmica donde debe centrarse también la aten-
cion para comprender de forma efectiva y concreta los
ambitos de potencial relevancia y necesidad de recurrir
al instrumento penal.

En el contexto de esta consideracion se plantea una
clara situacion de conflicto potencial entre el ejercicio
de un derecho humano fundamental reconocido en toda
sociedad moderna y la necesidad paralela de proteger a
la propia sociedad de los riesgos que puede generar el
ejercicio de esta actividad. El articulo 41 de la Consti-
tucion italiana pone de manifiesto esta necesidad basica
de forma muy eficaz: por un lado, de hecho, de forma
similar a lo establecido en el articulo 38 de la Constitu-
cion espaiola, reconoce la plena libertad de toda inicia-
tiva econodmica privada, pero, por otro lado, especifica
inmediatamente que este ambito de libertad individual
«no puede realizarse en conflicto con la utilidad social
o de forma que perjudique la salud, el medio ambiente,
la seguridad, la libertad y la dignidad humanax»'.

La correcta consideracién normativa de esta situa-
cion de potencial conflicto debe partir, por tanto, de la
conciencia de este posible conflicto: por un lado, esta la
licitud de una situacion de riesgo, el riesgo de la libertad
de empresa, que el Estado reconoce como legitima para
todo individuo, y por otro, esta la cuestion de entender
y establecer hasta qué punto esta situacion de riesgo
individual en el ejercicio de una actividad econdmica
puede considerarse también licita cuando puede llegar
a manifestar efectos de riesgo para otros sujetos y, en
ciertos casos, para la propia sociedad.

Queriendo esbozar un esquema de estas posibles si-
tuaciones de conflicto, el panorama general puede divi-
dirse en cuatro tipos diferentes de riesgo:

a) en primer lugar, la actividad empresarial puede
generar riesgos para los derechos econémicos de
otras personas (derechos de propiedad o derecho
a realizar actividades econdmicas);

9 Para profundizar en esta cuestion, véase, en general, MARRA G., Legalita ed effettivita delle norme penali. La responsabilita de-
IFamministratore di fatto, Torino, 2002.

10 Sobre este tema, véase en general MonaiLLo V., Delega di funzioni e diritto penale dell'impresa nell’ottica dei principi e del sapere
empirico-criminologico, in Rivista trimestrale di diritto penale dell’economia, 2005, 325 ss.

11 La bibliografia sobre el tema es evidentemente muy amplia: entre los primeros estudios sobre la cuestion, véase BricoLa F., /I
costo del principio «societas delinquere non potest» nell’attuale dimensione del fenomeno societario, in Rivista italiana di diritto e procedura
penale, 1970, 951 ss.; para referencias generales sobre el debate posterior y mas reciente, entre muchos, véase De macLE G., L'etica e
il mercato. La responsabilita penale delle societa, Milano, 2002; De simoNe G., Persone giuridiche e responsabilita da reato. Profili storici,
dogmatici e comparatistici, Pisa, 2012; MonaiLLo V., La responsabilita penale tra individuo ed ente collettivo, Torino, 2018.

12 AwmgrosetT E.M. - MezzetTi E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, 4a ed., Bologna, 2016, 1.

13 Sobre la importancia de una atenta consideracion de estos principios de la Constitucion, véase especialmente BricoLa F., Lo sta-
tuto dell'impresa: profili penali e costituzionali, in Giurisprudenza commerciale, 1985, 721 ss.; y posteriormente ALESSANDRI A.., in PEDRAZzI
C. - ALessaNDRI A. - Forrani L. - SEMINARA S. - SpagNuoLo G., Manuale di diritto penale dell'impresa, cit., 17 ss.
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b) o puede generar riesgos para los derechos fun-
damentales de la persona (derecho a la vida, a la
salud, a la integridad personal);

¢) pero el ambito de los posibles riesgos puede di-
rigirse también hacia la colectividad e incluso en
este caso puede considerarse un primer ambito de
riesgos con referencia a los derechos de caracter
econdmico y, por tanto, a la necesidad de prote-
ger el mercado econdomico colectivo

d) o puede proyectarse hacia intereses comunes
y difusos, de mayor alcance, de la comunidad
(como, por ejemplo, en el caso de posibles ries-
gos para el medio ambiente).

Ahora bien, sin perjuicio de la necesidad de volver

a este primer desglose global, también para compren-
der exactamente la utilidad de diferenciar, de esta ma-
nera, los posibles margenes de riesgo de la actividad
economica privada, desde un punto de vista puramente
normativo, surge la necesidad de considerar, en primer
lugar, cuales son los posibles modelos de disciplina que
pueden ser adoptados a tal efecto por los distintos legis-
ladores nacionales.

También a este respecto, en términos puramente cla-
sificatorios, se han identificado tres modelos basicos
diferentes: a) el modelo “liberalista”; b) el modelo “es-
tatista”; ¢) el modelo de “libertad regulada”.

Como se ha observado', aunque con toda la aproxi-
macion que puede condicionar esta rigida subdivision,
el analisis de estos tres modelos permite apreciar con
mayor precision los rasgos esenciales que pueden cap-
tarse en las diferentes opciones legislativas de regula-
cion sustantiva de la economia, cada una de las cuales
implica naturalmente opciones consecuentes y firmeza
politica capaces de garantizar su respeto.

Veamos las caracteristicas esenciales.

A) El modelo “liberalista”

El modelo “liberalista” se basa en el principio de la
plena libertad econémica del individuo y estd motivado
por la idea neoliberal del laissez-faire, partiendo de la
base de que la desregulacion de los mercados, aunque
pueda generar efectos secundarios negativos, puede re-
presentar la mejor solucion para garantizar un efecto de
generalizacion global del bienestar material. La logica
subyacente es, por lo tanto, la que ve en el libre choque
de iniciativas e intereses econémicos individuales, que
debe aplicarse en un mundo libre de toda restriccion a
la competencia en la circulacion de personas, capitales,
bienes y servicios, la posibilidad de fomentar una si-

tuacion de equilibrio y bienestar tanto individual como
colectivo.

La eficacia y la practicabilidad de este modelo estan,
sin embargo, condicionadas por la necesidad de poder
adoptarlo en una dimension expansiva de la economia
mundial, «ya que solo una condicioén expansiva perma-
nente de la economia hace conceptualmente concebi-
ble el crecimiento generalizado del bienestar material
a favor de la mayoria de las poblaciones del mundo. Y
esto también con referencia a los miembros de las ca-
tegorias no privilegiadas, que si bien quedan al margen
de los procesos productivos y financieros dominantes,
deberian sin embargo beneficiarse de los efectos posi-
tivos inducidos por la circulacion mas rapida de bienes
y servicios». En estas situaciones de reduccion de la
autonomia y de la capacidad de iniciativa empresarial,
es evidente que el Estado debe actuar a través de una
politica asistencial, gestionada por agencias publicas y
aplicada con el producto de los ingresos fiscales.

En la experiencia historica de los sistemas que se han
inspirado en este modelo, su aplicacion ha tropezado,
sin embargo, con una pluralidad de obstaculos que, en
el plano de la experimentacion empirica, han puesto en
duda su verdadera validez cientifica. Por un lado, es
evidente que es imposible imaginar una situacion de
expansion econdmica ilimitada, asi como, por otro lado,
es dificilmente realizable un contexto globalizado en el
que todos los recursos sean inmediata y directamente
explotables por todas las personas. En estos contextos,
se ha manifestado con frecuencia la presencia de ac-
tores economicos privados que, aprovechando las po-
siciones individuales de mayor capacidad patrimonial,
han operado con miras a la maximizacion del beneficio,
lo que ha conducido a resultados discriminatorios hacia
una gran parte de la poblacion. Como se ha observado,
«los resultados discriminatorios han vuelto a plantear,
evidentemente, a nivel mundial los antiguos problemas,
tipicos de las economias con escasez de fuentes, rela-
tivos a las exigencias de justicia juridica y distributiva
que deben regir las relaciones, respectivamente, de los
ciudadanos hacia el Estado y del Estado hacia los ciu-
dadanos. De modo que, en la propagacion sistematica
de comportamientos depredadores y de gestion anar-
quica de los servicios, se han ampliado las diferencias
entre la enorme riqueza y la extrema pobreza, a pesar
del inmenso aumento de los bienes disponibles en va-
lores absolutos, que se han manifestado aqui y alld en
las distintas zonas del planeta. A este fendmeno se suma
el empobrecimiento de categorias o grupos sociales en-
teros, lo que ha provocado el retraimiento del desarro-
llo econémico en muchos paises. Asi, han surgido con

14 AmsrosetT E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dell'impresa, cit., 3 ss. A este respecto, véase también Giunta F., Linea-

menti di diritto penale dell'economia, cit., 3 ss.

15 AwmsroseTT E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, cit., 4.
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fuerza los problemas éticos propios de la justicia distri-
butiva y legal, tanto a nivel macroecondmico como en
los ambitos econdmicos individuales»'®.

En total contraste con el objetivo de fondo de la idea
neoliberal, la indiferencia ética del liberalismo absoluto
ha conducido a efectos contrarios a los deseados. «La
generalizacion indiscriminada de la concurrencia y la
desregulacion de los comportamientos, sin la prevision
de normas moderadoras, se tradujo, por un lado, en el
enriquecimiento desmesurado de unos pocos sujetos,
en su mayoria empresas de nueva generacion, y, por
otro, en el empobrecimiento de las clases medias, que
habian constituido en las décadas de la reconstruccion
de posguerra el principal sustento politico del liberalis-
mo econdomicox'”.

B) El modelo “estatista”

El modelo “estatista” representa exactamente lo con-
trario del modelo “liberalista”. De hecho, el principio de
fondo se basa en una posicion de desconfianza sobre la
factibilidad real de las lineas de desarrollo econdmico
que dependen de la apertura total de los mercados. «Este
enfoque sugiere, por lo tanto, el aumento de la presencia
del Estado en la economia, en particular en el sector fi-
nanciero, con una vuelta a una regulacion mas penetran-
te de la economia por parte del poder publico»'®.

Se trata, por lo tanto, de un modelo que presupone
la idea de proceder a un «endurecimiento normativo
dirigido a la regulacion estricta de los comportamien-
tos econdmicos, acompaiiado de un drastico refuerzo
de los poderes punitivos gestionados por el poder judi-
cial tradicional”. La parte preeminente en el sistema de
control de la economia y las finanzas deberia asi volver
a manos tanto del poder ejecutivo, que se encargaria
de la regulacion ex ante de los comportamientos des-
viados, como del poder judicial, que se encargaria del
despliegue total de la represion penal clasica»®.

Incluso este modelo presenta condiciones y reflexio-
nes que han dificultado su plena y efectiva implementa-
cion. Desde el punto de vista de su realizacion practica,
parece dificil concebir una dimension de regulacion
estatal completa de todos los &mbitos posibles de la ac-
cion econdmica. Todo ello supondria el recurso a una
superestructura normativa confiada al gobierno buro-
cratico del Estado, que, lejos de favorecer los efectos
positivos para la economia, solo correria el riesgo de

obstaculizar su capacidad de expresion mas moderna.
También en el plano politico parece poco realista su-
poner un fendmeno de «reapropiacion completa por
parte de la politica de los poderes y medios necesarios
para el funcionamiento de la economia y las finanzas.
También aqui la experiencia nos ensefla que la liber-
tad de los mercados va acompanada de la ampliacion
de las libertades individuales, y que las condiciones de
vida autarquicas suelen ir acompafiadas de involucio-
nes autoritarias o totalitarias. No hay que olvidar los
desastrosos resultados econémicos del comunismo».
La experiencia historica de estos sistemas politicos ha
generado efectos de «empobrecimiento econéomico del
conjunto de la sociedad y la formacion de rentas para-
sitarias anidadas en la corrupcion en beneficio de una
clase politica y burocratica muy reducida»®'; de modo
que parece inverosimil pensar hoy en un endurecimien-
to de la economia y de las finanzas, en plena contra-ten-
dencia con los efectos de la globalizacion y de la ma-
yor libertad de movimientos, que tienden a caracterizar
cada vez més el marco economico mundial.

C) El modelo de “libertad regulada”

El modelo de la llamada “libertad regulada” repre-
senta una solucion de caracter intermedio y se inspi-
ra en la doble idea de la imposibilidad de renunciar al
modelo de desarrollo capitalista y, al mismo tiempo,
de la necesidad imprescindible de contener sus efectos
perversos. La opcion es realista y estd abierta a la in-
novacion.

Como se ha observado, este modelo «expresa aten-
cion a las exigencias éticas que subyacen a los prin-
cipios de honestidad en los negocios y a la igualdad y
dignidad de todos los hombres y mujeres de la tierra»
y, a diferencia del modelo “estatista”, reconoce que
«el derecho no tiene un papel causal univoco sobre la
economia y las finanzas. Mas bien, la causalidad actta
en sentido contrario, en el sentido de que la economia
determina en gran medida el derecho. Esto no implica,
sin embargo, que ésta, como expresion de la racionali-
dad humana, no pueda corregir las dinamicas econ6-
mico-financieras, asumiendo una importante labor de
regulacion y control sobre las mismas»?.

La aplicacion concreta de este tercer modelo de dis-
ciplina, sin embargo, presupone que el derecho tenga la
capacidad de operar «no tanto en el plano de la regula-

16 AmsroseTTI E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, cit., 4.
17 AmgrosetTI E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, cit., 5.
18 AwmgroseTTI E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, cit., 5.
19 AwmsrosetTI E.M. - MezzetTi E. - Ronco M., Diritto penale dellimpresa, cit., 5.
20 AwgrosetT E.M. - MezzeTTi E. - Ronco M., Diritto penale dell'impresa, cit., 6.
21 AwmgrosetTl E.M. - MezzeTTi E. - Ronco M., Diritto penale dell'impresa, cit., 6.
22 AwmrosetTl E.M. - MezzeTTi E. - Ronco M., Diritto penale dell'impresa, cit., 6.
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cioén minuciosa ex ante de las conductas ilicitas como
en el del control in itinere de las conductas desplegadas
por los sujetos econdmicos y financieros y en el de la
incapacitacion legal de aquellos que no se muestren ca-
paces de participar en la dinamica del mercado segiin
criterios de equidad y transparencia. Lejos de renunciar
al control legal de la economia y las finanzas, como
es el caso del primer enfoque, esta tercera orientacion
postula el fortalecimiento de los sistemas de proteccion
legal. Sin embargo, a diferencia del segundo enfoque,
que opera predominantemente con el esquema clasico
de preceptos taxativos y determinantes y la represion
penal ex post contra los individuos que han violado las
disposiciones individuales, este tercer enfoque busca
nuevas vias de enforcement legal»®.

Este es, sin duda, el modelo que se reconoce en la
mayoria de los Estados nacionales hoy en dia. Se trata,
en particular, de un modelo que, en concreto, ha lle-
vado a la adopcion de un sistema multinivel. Un sis-
tema, en particular, que, sin dejar de basarse en una
intervencion punitiva del Estado, en la situacion actual
se centra, sin embargo, tanto en la incriminacion penal
de las conductas prohibidas cometidas por las personas
fisicas como en la predeterminacion de las condicio-
nes para que las personas juridicas sean también puni-
bles. Al mismo tiempo, es un modelo que también se
ha abierto cada vez mas a las formas de confiscacion
y congelacion de las ganancias ilicitas y de los acti-
vos instrumentales para la comision de delitos, y que
ha acompafiado la represion penal clasica con instru-
mentos de garantia de tipo administrativo basados en el
refuerzo de las autoridades independientes de supervi-
sion del mercado, a las que se concede el ejercicio de
poderes prohibitivos incisivos tanto sobre la evolucion
de los mercados de valores y de bonos como sobre la
governance de los bancos y las compaiiias de seguros.

D) El actual modelo “europeo” de Derecho penal eco-
némico

En la experiencia juridica europea, la adopcion y
aplicacion de este modelo presenta, ademas, caracte-
risticas ain mas especificas. De hecho, como es bien
sabido, en casi todas las intervenciones recientes men-
cionadas, los legisladores nacionales se han visto en la
necesidad de aplicar directivas, reglamentos y decisio-

nes jurisprudenciales de matriz comunitaria, que han
conducido asi a la delineacion de un verdadero marco
normativo euro-unitario. Como se ha senalado, en la
actualidad es posible «comprobar que el ordenamiento
penal ya no es unicamente estatal sino también euro-
peo»** y ha dado lugar al «nacimiento de una “red nor-
mativa”, singularmente compleja, en la que converge
tanto la legislacion como la jurisprudencia nacional y
la comunitaria, e incluso la internacional, que ha reem-
plazado ya a la tradicional “pirdmide” de escalones del
sistema juridico»®. Es decir, se trata de un «entrelazado
reticular de fuentes de produccion normativa (que va
mas alla de las disposiciones abstractas de la ley) y aun
pluralismo horizontal y vertical de esas mismas fuentes
y de sus respectivos universos culturales»?°.

En este contexto, la economia ha asumido claramen-
te una importancia central y prioritaria. El proceso de
“armonizacion europea” partioé precisamente de la 16-
gica de una lex mercatoria comin y se extendio gra-
dualmente a la proteccion de los derechos humanos, en
respuesta potencial a la globalizacion, a los retos del
capitalismo mundial. Con el tiempo, este proceso de
predeterminacion supranacional de las lineas comunes
de la politica econdémica europea ha surgido como un
modelo “democratico” sui generis, que admite la ne-
cesidad de sustraer muchas opciones cualificadas a las
decisiones locales (en realidad: nacionales), privando
asi a los Estados individuales de su soberania ante los
objetivos comunes a cada uno: es, en otras palabras, un
proceso de normalizacion que esta «en dialéctica con
la soberania de los Estados, pero que, a diferencia de
la globalizacion, pone en practica una renuncia volun-
taria y controlada a partes de esa soberania en funcion
de una identidad que se percibe como importante de
proteger: la eleccion, por tanto, parece democratica
porque protege un bien econdémico y cultural sentido
como comun»?’.

Al mismo tiempo, la combinacion de las numerosas
intervenciones, impuestas por la legislacion europea,
ha generado una serie de reflejos muy particulares. Por
un lado, como se ha observado, ha dado lugar a un fe-
néomeno de la llamada “administrativizacion™ del De-
recho penal, es decir, favoreciendo un mecanismo de
produccion normativa, a resultas del cual el precepto
penal tiende a «llenarse de una antijuridicidad adminis-

23 AwmBroseTT E.M. - MezzetT E. - Ronco M., Diritto penale dell'impresa, cit., 6.

24 Quintero OLivares G.-Gonzatez Cussac J.L., Sobre una politica criminal comun europea, en La adecuacion del Derecho penal
espafiol al ordenamiento de la Unién Europea. La politica criminal europea, director Alvarez Garcia F., Valencia, 2009, p. 37 ss.

25 Recientemente, sobre estos aspectos, véase en general GonzaLez Cussac J.L., Hacia la construccion de un derecho penal econé-
mico europeo, en Libro homenaje al profesor Luis Arroyo Zapatero. Un derecho penal humanista, Madrid, 2021, 311 ss.

26 Donini M., Escenarios del Derecho penal en Europa a principios del siglo XXI, en La politica criminal en Europa, coords. Mir Puig

S. y Corcoy Bidasolo M., Barcelona, 2004, 43 ss.

27 Donint M., Un nuovo medioevo penale? Vecchio e nuovo nell’espansione del diritto penale economico, en Cassazione Penale,

2003, 1809 s.
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trativa, que simplemente incorpora, con algunos rasgos
adicionales o “selectivos”, una disciplina extrapenal, a
la que luego se aplica la sancién penal»®®. Desde esta
perspectiva, se trata, por tanto, de un fendmeno que ha
llevado a revisar esquemas propios de la pasada con-
cepcion puramente sancionadora del Derecho penal y
en el que también se ha captado una vuelta a una espe-
cie de “primacia de la antijuricidad sobre la tipicidad”,
en virtud de la cual la prohibicion penal se sitiia en una
dimension de “dependencia genética” de las disciplinas
extrapenales.

Por otro lado, esta predeterminacion “europea” de
las lineas de intervencion sancionadora impuestas a los
distintos Estados nacionales ha favorecido también,
en muchas ocasiones, la creacion de infracciones pe-
nales que, en ocasiones, se sobreponen directamente a
infracciones paralelas de cardcter puramente adminis-
trativo, lo que ha provocado la aparicion de un nuevo
problema, también muy caracteristico de la evolucion
mas reciente del Derecho penal economico: se trata,
en particular, de la cuestion del reconocimiento del
llamado principio de “ne bis in idem sustantivo”, en
virtud del cual se reconoce ahora una prohibicion de
doble sancion que se refiere no solo al ambito del De-
recho penal, sino que se extiende a la consideracion del
ambito mas amplio de la ilegalidad, tanto penal como
administrativa®.

Es, por tanto, en la aplicacion de este modelo europeo
donde, hoy en dia, es posible captar los aspectos mas
caracteristicos del moderno Derecho penal econdmico.

3. CARACTERISTICAS Y PROBLEMAS ACTUA-
LES DEL DERECHO PENAL ECONOMICO EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS ECONOMI-
COS (INDIVIDUALES Y COLECTIVOS)

Como ya se ha dicho, el principio de libertad, que
hoy en dia reconoce la posibilidad de que todo indivi-
duo emprenda una actividad en el ambito economico,
debe considerarse también teniendo en cuenta los ries-
gos que puede conllevar esta iniciativa.

Desde la perspectiva del Derecho penal, el ambito de
riesgo que merece ser considerado no es, obviamente,
el riesgo econdmico al que se expone cada empresario
individual, sino que es sobre todo el riesgo para el exte-
rior, para otras personas. Y este espacio de riesgo, que
la propia Constitucion italiana sefiala expresamente
como una limitacion intrinseca de dicha libertad, pue-
de, como hemos visto, reflejarse en diversos tipos de
derechos ajenos.

Desde este punto de vista, se aprecia ciertamente un
primer y mas directo ambito de riesgo respecto a idén-
ticos derechos econdmicos de otras personas (derechos
patrimoniales o de ejercicio de actividades economi-
cas). Esta es la situacion potencialmente mas frecuente
y extendida, ya que la misma dimension moderna de la
economia, fundada en el reconocimiento del derecho
de crédito, vincula casi automaticamente toda iniciati-
va empresarial a la necesidad de salvaguardar esta es-
fera mas especifica de los intereses patrimoniales y, por
tanto, impone al mismo tiempo a cada uno de los le-
gisladores nacionales la necesidad de proporcionar una
proteccion eficaz, incluso penal, contra las conductas
de mala gestio, que, si no se previenen adecuadamente,
pueden afectar a la garantia patrimonial de accionistas
y acreedores y, en consecuencia, al mismo funciona-
miento del mercado.

A nivel historico, el campo mas tradicional del De-
recho penal de la economia se origina precisamente en
esta perspectiva. Ejemplos tipicos de este ambito son,
en primer lugar, los delitos concursales, con especial
referencia a la disciplina de “quiebra”, que sitia preci-
samente la proteccion del patrimonio de los acreedores
como limitacion penal de la libertad de empresa’.

Sin embargo, dentro de este ambito de proteccion,
también son directamente relevantes todos los delitos
societarios, con especial atencion al delito de “Falsas
comunicaciones societarias” (correspondiente en Espa-
fa al delito de “Falsificacion de las cuentas anuales”™),
que, al menos en la evolucion historica del Derecho
penal italiano, ha representado el eje principal de este
conjunto de delitos®'. Y es precisamente con referencia

28 Para esta interpretacion del fenémeno en cuestion, véase de nuevo Donint M., Un nuovo medioevo penale?, cit., 1809 s.

29 Como es sabido, la discrecionalidad del legislador nacional para castigar un mismo hecho con varias sanciones de distinta natu-
raleza, generalmente permitida en el Derecho de la UE, ha sido progresivamente rebajada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
con una direccion interpretativa inaugurada en 2014, por el caso “Grande Stevens” (Tribunal de la UDE, sentencia de 4 de marzo de 2014,
Grande Stevens contra Italia). El caso que dio lugar a la denegacién de la acumulacion de sanciones se referia a una conducta de “mani-
pulacién del mercado” que constituia tanto una infraccién administrativa del articulo 187-ter, del Decreto Legislativo n° 58/1998, como un
delito del articulo 185, del Decreto Legislativo n® 58/1998, castigado con pena de prisién y multa. Los jueces europeos hicieron uso de la
prohibicién establecida en el articulo 4 Prot. n° 7 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Recientemente, para una vision general de
esta cuestion, véase Mapia N., Ne bis in idem europeo e giustizia penale. Analisi sui riflessi sostanziali in materia di convergenze normative
e cumuli punitivi nel contesto di uno sguardo d’insieme, Roma, 2020.

30 Para una visién general de la disciplina italiana, véase para todos ALessanori A., Diritto Penale Commerciale. | reati fallimentari,
Torino, 2019.

31 Parauna vision general de la disciplina italiana, véase para todos Seminara S., Diritto Penale Commerciale. | reati societari, 2a ed.,
Torino, 2021.
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al desarrollo normativo de este delito que es posible
captar un primer ejemplo de las cuestiones mas recien-
tes y actuales del Derecho penal economico.

La génesis historica de este delito proporciona cla-
ramente el sentido de la cuestion. Como es sabido, el
impulso legislativo para crear un delito auténomo cen-
trado en la mera falsificacion de comunicaciones desti-
nadas a proporcionar informacion al exterior sobre las
condiciones economicas, patrimoniales y financieras
de una sociedad mercantil surgio6 tras la constatacion
de la ineficacia de la proteccion que podian ofrecer las
figuras delictivas mas tradicionales, como en particu-
lar el delito de “estafa”. Esta situacion de insuficiente
proteccion se puso de manifiesto sobre todo en el plano
practico, y en particular en la problematica de la prueba
procesal del nexo causal que debe unir necesariamente
la situacion de engafio generada por la conducta frau-
dulenta de otros con el acto de disposicion patrimonial
a raiz del cual se determina ese hecho dafioso para la
victima, que se requiere para la integracion de este de-
lito®.

El nacimiento decimondnico del delito de “Falsas
comunicaciones societarias” esta, pues, directamente
relacionado con una opcién politico-criminal de an-
ticipacion de la punibilidad que, sin embargo, con el
paso del tiempo ha puesto de manifiesto la aparicion
de otra serie de problemas. En primer lugar, en relacion
con el respeto al principio de “ofensividad”, pues es
evidente que la anticipacion de la intervencion penal a
la incriminacién de conductas no ya lesivas, sino s6lo
peligrosas para los intereses economicos de terceros,
representa una solucion que se presta a ser extendida
a la consideracion de conductas incluso sélo presunta-
mente peligrosas. Y es precisamente en este contexto
en el que el debate juridico-penal sobre la posible iden-
tificacion de otros bienes juridicos de caracter mera-
mente formal ha permitido apreciar con mayor claridad
la aparicion de posibles problemas de legitimidad de
la intervencion penal: porque si, por un lado, ha propi-
ciado ciertamente la consolidacion hacia necesidades
de proteccion que, dentro de ciertos limites, pueden y
deben ser consideradas en una dimensiéon moderna de

la regulacion penal de la economia (en el caso del de-
lito de “Falsas comunicaciones societarias” se hizo re-
ferencia a la proteccion de la mera “transparencia em-
presarial”), por otro lado, también ha abierto espacio a
un proceso de “desmaterializacion” tendencial del bien
juridico, que no puede actuar como pantalla para la vio-
lacion de otros principios fundamentales del Derecho
penal. La legitimacion de una anticipacion de la pena,
que viene impuesta por la necesidad de proporcionar
una proteccion efectiva de los derechos patrimoniales
de los demas, no puede, en efecto, perder de vista el
respeto al principio de necesidad y proporcionalidad de
la respuesta sancionadora®.

Sin embargo, en la actual regulacion de los delitos
econdmicos que pueden perjudicar los intereses finan-
cieros de terceros, el problema de la prueba del nexo
causal ha reaparecido con gran protagonismo e impor-
tancia. Asi, en particular, en la normativa actualmente
prevista en Italia para determinadas hipotesis de “quie-
bra”, el legislador ha reintroducido situaciones en las
que ahora es necesario comprobar la existencia de un
nexo causal entre la conducta de mera falsificacion de
documentos societarios y los hechos perjudiciales de
importancia financiera**. Como puede comprenderse
inmediatamente, se trata de situaciones muy diferentes
de las que pueden apreciarse en el caso de los aconte-
cimientos naturales, dado que, en el caso de la quiebra,
la causalidad ciertamente no puede determinarse recu-
rriendo a leyes cientificas de cobertura, sino que queda
confiada a pruebas contables que a menudo ocultan el
riesgo de soluciones comprometedoras, de caracter me-
ramente presuntivo, basadas en la 16gica del “post hoc,
propter hoc”,

En todas estas situaciones, sin embargo, son apre-
ciables reflejos criticos de importancia no marginal
también con respecto a la esfera de la culpabilidad.
Como regla general, de hecho, el conjunto de delitos
dirigidos a proteger los derechos e intereses econo-
micos de los demas se caracteriza por la relevancia
necesariamente intencional de la conducta punible. De
hecho, en el ordenamiento juridico italiano, el nimero
de delitos que castigan incluso una conducta mera-

32 Para estos perfiles histéricos, véase para todos NapoLEoNI V., | reati societari, Vol. Il Falsita nelle comunicazioni sociali e aggiota-
ggio societario, Milano, 1996, 22 ss.; PeriNI A., Il delitto di false comunicazioni sociali, Padova, 1999, 94 ss.

33 Sobre estos aspectos del debate, véase especialmente NaroLeon! V., [ reati societari, cit., 70 ss., asi como Forrani L., in PEDRAZZI
C. - ALessanDRI A. - Forrani L. - SEmINARA S. - SpacNuoLo G., Manuale di diritto penale dell'impresa, cit., 230.

34 Es el caso, por ejemplo, de la hipétesis de “quiebra fraudulenta societaria impropia”, prevista en el articulo 223, apartado 2, n. 1,
de la llamada “ley de quiebras” (Real Decreto n® 267 de 16 de marzo de 1942), que castiga a los administradores, directores generales,
revisores de cuentas y liquidadores de sociedades declaradas en quiebra que «hayan provocado o contribuido a provocar la insolvencia de
la sociedad mediante la comision de alguno de los actos previstos en el articulado» del Cédigo Civil en el que se regulan diversos delitos

societarios, entre ellos el de las “falsas comunicaciones societarias”.

35 En la experiencia practica, la prueba de esta relacion de causalidad suele anclarse en la simple constatacion de una situacion de
endeudamiento superior a la que podria haberse detectado en el momento de presentar la documentacion falsa.
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mente imprudente es muy limitado®. Sin embargo, en
el contexto de estos delitos necesariamente dolosos,
la experiencia jurisprudencial ha puesto de manifiesto
la delicadeza y la complejidad de identificar correcta-
mente los tipos de conducta que pueden considerarse
punibles aunque se caractericen por esa forma menos
intensa de dolo, que se define como “dolo eventual”.
También en este frente, la regulacion de algunas hipo-
tesis de “quiebra” ha dado un amplio margen a los es-
tudios, que han llevado a soluciones de aplicaciéon no
siempre exentas de incertidumbres y perplejidades®’;
pero tampoco faltan otros delitos (tipicos, en este sen-
tido, especialmente la hipdtesis del llamado delito de
“aggiotaggio” o de “manipulacion del mercado”) res-
pecto de los cuales el reconocimiento de esta forma
especifica de dolo se presenta a menudo como la an-
tesala de la incriminacion de una conducta meramente
imprudente?®,

Otro ejemplo tipico de este problema viene dado por
el ambito de los delitos de “blanqueo de capitales”, que
en el ordenamiento juridico italiano se sancionan solo
en caso de “intencion”, pero que a menudo se han apli-
cado también en situaciones de “dolo eventual” que a
menudo no son facilmente distinguibles de la hipotesis
de una simple “imprudencia”™®..

4. CARACTERISTICAS Y PROBLEMAS ACTUA-
LES DEL DERECHO PENAL ECONOMICO EN LA
PROTECCION DE LOS DERECHOS FUNDAMEN-
TALES INDIVIDUALES Y COLECTIVOS

Sin embargo, el ejercicio de la actividad empresarial
también puede afectar a otros derechos personales fun-
damentales. En esta perspectiva, entran en juego todas
las posibles repercusiones que la produccion industrial
puede tener en la proteccion de la vida, la salud y la
integridad fisica de cada uno de nosotros.

El marco de posibles situaciones de riesgo es, en este
caso, amplio y variado. Por un lado, y de forma casi

automatica, cobra importancia la posicion de los traba-
jadores que, operando dentro del ciclo productivo, son
los primeros sujetos expuestos a posibles dinamicas
de riesgo para su salud individual. En este ambito, el
Derecho penal econémico ha experimentado un feno-
meno de gran expansién normativa, que ha llevado a
la consolidacion de un subsector, el denominado “De-
recho penal del trabajo y de la seguridad”, que suele
estudiarse y tratarse de forma autébnoma y separada. Se
ha difundido asi un conjunto articulado de disposicio-
nes basadas en el necesario cumplimiento de obligacio-
nes de caracter cautelar, en relacion con las cuales se
ha explotado el recurso al instrumento penal de forma
innovadora y ductil, dejando abierta la posibilidad de
superar cualquier forma directa de responsabilidad me-
diante la simple regularizacion, aunque tardia, de tales
garantias cautelares®.

Se trata de una solucion que ha sido bien acogida
por gran parte de la doctrina, ya que combina la mayor
eficacia disuasoria de la sancion penal con el objetivo
de incrementar la adopcion de medidas preventivas, sin
sobrecargar la maquina de la justicia penal y sin com-
binar el estigma de la sancion penal con situaciones de
riesgo que, sin embargo, no se tradujeron en la efectiva
violacion de los derechos de los otros.

Mucho mas complejas y problematicas son, en cam-
bio, aquellas situaciones en las que la dindmica pro-
ductiva se juzga en un proceso penal con referencia a
hechos perjudiciales para la vida, la salud o la integri-
dad personal, ya sea de los trabajadores o de cualquier
otra persona*'.'Y, desde este punto de vista, también son
apreciables implicaciones sustancialmente similares en
el caso de situaciones de riesgo que no conciernen di-
rectamente a la proteccion individual de las personas,
pero que pueden proyectarse hacia intereses generali-
zados de la comunidad, como en el caso de posibles
sucesos perjudiciales para el medio ambiente.

En todos estos casos, el Derecho penal de la econo-
mia se ha convertido en un ambito de consideracion

36 El ejemplo mas relevante (pero quiza también el Unico) es el delito de “quiebra simple”, previsto en el articulo 217 de la llamada
“ley de quiebras” (Real Decreto n° 267 de 16 de marzo de 1942), que sanciona al empresario declarado en quiebra que, con “imprudencia
grave”, haya provocado una “agravacién de la insolvencia”.

37 Caputo M., Dalla teoria dei “segnali di allarme” alla realta dell'imputazione dolosa nel concorso dell’amministratore non esecutivo
ai reati di bancarotta, en Rivista delle Societa, 2015, 905 ss.

38 Para un ejemplo de reconocimiento del delito de “manipulacion del mercado” también en relacion con una conducta meramente
“omisiva y con dolo eventual”, véase Cassazione penale, sez. V, 4 de mayo de 2011, n. 28932.

39 Para un resumen esencial de la normativa italiana, nos remitimos a lo expuesto en MeLcHionDA A., El blanqueo de dinero en ltalia.
Legislacién y jurisprudencia, in VIII Congreso Internacional sobre prevencion y represio6n del blanqueo de dinero, coords. Abel Souto M.,
Lorenzo Salgado J.M, Sanchez Stewart N., 2021, Valencia, 2021, 549 ss. Sobre los ultimos cambios introducidos en noviembre de 2021,
en aplicacion de la Directiva (UE) 2018/1673, nos remitimos también a lo expuesto en MeLcHionDA A., I nuovo assetto normativo per la “lotta
al riciclaggio mediante il diritto penale”, in Archivio Penale, 2022.

40 Para una vision general de esta legislacion, véase para todos CastrRoNuovo D. - Curi F. - TorpINI CAGLI S. - TORRE V. - VALENTINI V.,
Sicurezza sul lavoro. Profili penali, Torino, 2019.

41 Para un analisis detallado de estas cuestiones, véase recientemente Piva D., La responsabilita del “vertice” per organizzazione
difettosa nel diritto penale del lavoro, Milano, 2004.
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posterior y mas especifica de una amplia gama de cues-
tiones de Derecho penal tradicional, como, sobre todo,
la comprobacion judicial de la causalidad*>. Por otra
parte, no deja de ser significativo que todos los casos
problematicos mas conocidos y estudiados de la re-
construccion etioldgica de los hechos hayan encontrado
su lugar precisamente en el contexto de las actividades
productivas de tipo industrial: desde el caso aleman del
farmaco “talidomide”, pasando por el caso espafiol del
“aceite de colza”, hasta todos los juicios italianos mas
recientes por la exposicion al amianto y la aparicion de
patologias de mesotelioma pleural®.

En estas situaciones, la peculiaridad de las cuestiones
de relevancia mas directa para el Derecho penal eco-
némico esta, ademas, ligada sobre todo a una de las
caracteristicas, que hemos visto que son relevantes en
cuanto a la delimitacion general de la propia materia.
En efecto, ademas del problema mas estrictamente
etiologico, la vinculacion de los eventos perjudiciales
a los fenomenos de tipo productivo conlleva siempre la
necesidad ulterior de entrar en el aparato organizativo
de la actividad industrial para llegar a la busqueda de
los que pueden ser correctamente identificados como
los verdaderos responsables de tales eventos. De fun-
damental importancia, en todos estos contextos de pro-
duccidn, es por tanto la correcta identificacion, no tanto
y no s6lo de quién ha actuado, sino también y sobre
todo de quién puede estar incardinado en una posicion
de garantia tal que pueda ser considerado responsable
del hecho en razoén de su responsabilidad de comision
por omision*.

También en este frente de posibles efectos perjudi-
ciales para los individuos y la comunidad, el debate
mas reciente ha vuelto a proponer cuestiones simila-
res a las ya conocidas para la proteccion de los propios
intereses de la propiedad. Asi, en particular, si por un
lado han surgido modelos alternativos de constatacion
de la causalidad, basados no en la busqueda de una ex-
plicacion causal del resultado, sino en la consideracion
mas simple de reconstrucciones puramente epidemio-

logicas®, por otro lado, la idea de una posible antici-
pacion de la esfera de proteccion ha sido instada por
diversos autores y se ha propuesto una apreciacion mas
amplia de los modelos de incriminacion basados en la
mera peligrosidad de los eventos lesivos*.

Se trata, por supuesto, de un debate todavia abierto,
pero que sin duda pone de manifiesto un conjunto de
soluciones normativas, que adquieren ahora una im-
portancia central en el contexto de las posibles nuevas
perspectivas de evolucion del Derecho penal en el sec-
tor de la produccion industrial.

5. CARACTERISTICAS Y PROBLEMAS ACTUA-
LES DE LOS NUEVOS MODELOS DE POLITICA
CRIMINAL “EUROPEA” EN LA DISCIPLINA DEL
DERECHO PENAL ECONOMICO

Como se ha sefialado, en el marco de un modelo de
“libertad regulada” que ahora se reconoce en la mayo-
ria de los Estados nacionales de la UE, las soluciones
adoptadas concretamente se han caracterizado cada vez
mas por la disposicion de un sistema multinivel, que
ha ampliado radicalmente los horizontes tradicionales
del Derecho penal clasico. Y es principalmente en este
ambito en el que, como se ha mencionado, en el con-
texto europeo la normativa introducida en los tltimos
tiempos por los distintos legisladores nacionales ha re-
presentado a menudo la expresion de aquellas opcio-
nes y orientaciones de politica penal que han llevado a
hablar del nacimiento de un verdadero “Derecho penal
econdmico europeo”™’,

A) Relevancia y problemas de la responsabilidad de las
personas juridicas

Un primer elemento de novedad fundamental fue el
abandono del antiguo principio “societas delinquere
non potest” y la introduccion en muchos ordenamien-
tos juridicos nacionales de una responsabilidad directa
de las mismas personas juridicas.

42 Entre muchos, para una visién general de estos temas, véase Centonze F., La normalita dei disastri tecnologici. Il problema del

congedo dal diritto penale, Milano, 2004.

43 Para una postura jurisprudencial reciente sobre estas cuestiones, véase Cassazione penale, sez. IV, 29 de octubre de 2020, n.
34341. Para mas referencias, véase también ZiruLia S., Esposizione a sostanze tossiche e responsabilita penale, Milano, 2018.

44 Con frecuencia, en todos estos casos, es también muy relevante y compleja la cuestion que surge de la posible sucesién de los
distintos garantes en el tiempo. Para un caso reciente, véase Cassazione penale, sez. 1V, 8 de enero de 2021, n. 32899.

45 En este sentido, véase, por ejemplo, el estudio monografico de Masera L., Accertamento alternativo ed evidenza epidemiologica

nel diritto penale. Gestione del dubbio e profili causali, Milano, 2007.

46 Para esta propuesta, véase Vicano F., Il rapporto di causalita nella giurisprudenza penale a dieci anni dalla sentenza Franzese, en

Diritto penale contemporaneo, 2013, 380 ss.

47 Para todos ver de nuevo GonzaLez Cussac J.L., Hacia la construccion, cit., y también Forrani L., Evolucion historica y perspectivas
futuras del Derecho penal economico europeo, en Estudios de Derecho penal: Homenaje al Profesor Santiago Mir Puig, Valencia, 2017, 81

SS.
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Aplicando una directriz comunitaria, que habia sido
respaldada por numerosas tomas de posicion®, el orde-
namiento juridico italiano tomo este camino en 2001
e introdujo una disciplina que, en sus primeros veinte
afos de vida, ha generado muchos efectos positivos,
pero también ha levantado varios perfiles criticos*.

Sin duda es positivo el camino, no solo cultural, sino
también y sobre todo organizativo y funcional, que ha
llevado hoy a la adquisicion de una conciencia mas
concreta y convencida del papel fundamental que la
propia organizacion interna de las entidades colectivas
debe asumir necesariamente en el proceso de preven-
cion de las conductas delictivas que puedan realizar
personas que operen en interés o en beneficio de la
misma entidad colectiva®.

Pero la experiencia global debe verse también a la
luz de todos aquellos aspectos que, por el contrario, han
abierto una reflexion encaminada a buscar posibles re-
formas y perfeccionamientos.

La misma naturaleza juridica de este nuevo modelo
de responsabilidad de las personas juridicas, por ejem-
plo, sigue siendo objeto de debate en la actualidad. La
indicacion explicita original del legislador italiano des-
tacaba el caracter inicamente “administrativo” de esta
disciplina. Con el paso del tiempo, sin embargo, ha ma-
durado una conciencia distinta del valor sancionador
real del conjunto de la disciplina y, aunque no parece
del todo inexacto pensar en una nueva forma interme-
dia y mixta de responsabilidad (como se ha dicho, en
una especie de “fertium genus”), en el fondo se reco-
noce sin embargo ampliamente que, sobre todo desde

el punto de vista de lo que ahora se identifica (también
en el ambito de la UE) con el concepto de “materia
penal™!, no parece que pueda negarse el caracter “sus-
tancialmente penal” del aparato sancionador que puede
afectar a las personas juridicas®?.

Sobre esta base, se discuten varios aspectos de las
normas actuales, que, en varios aspectos, difieren no-
tablemente de las normas penales aplicables a las
personas fisicas. Asi, en concreto, uno de los puntos
mas controvertidos es la norma actual segtn la cual se
invierte la carga de la prueba y es la persona juridica
acusada la que debe probar que, con anterioridad a la
comision del delito, se adoptd un modelo organizativo
adecuado e idoneo para evitarlo®.

Mas allé de la conformidad real con el principio de
culpabilidad de esta inversion probatoria, en la expe-
riencia practica esta averiguacion concreta representa
ciertamente el perfil mas problematico. También como
reconoce expresamente la jurisprudencia, el control
judicial de la validez del modelo organizativo debe
realizarse mediante una valoracion ex ante y no debe
basarse en argumentos ex post, motivados tnicamen-
te por la constatacion de la comision del delito®. Sin
embargo, en la practica, la seleccion de los criterios y
las verificaciones segun los cuales debe llevarse a cabo
este proceso de validacion sigue siendo extremadamen-
te incierta y controvertida.

Recientes propuestas de reforma han sugerido la
posibilidad de admitir la validez de un proceso previo
de certificacion externa de los modelos efectivamente
adoptados®. Esta propuesta suele contar con la opo-

48 Laleyn°300, de 29 de septiembre de 2000, por la que el Parlamento italiano delegé en el Gobierno la introduccién de las normas
que posteriormente fueron aprobadas por el Decreto Legislativo n® 231, de 8 de junio de 2001, se concretd en la “Ratificacién y Ejecucion
de los siguientes Actos Internacionales elaborados sobre la base del articulo K. 3 del Tratado de la Unién Europea: Convenio sobre la
proteccion de los intereses financieros de las Comunidades Europeas, hecho en Bruselas el 26 de julio de 1995, su Primer Protocolo
hecho en Dublin el 27 de septiembre de 1996, el Protocolo relativo a la interpretacion, con caracter prejudicial, por el Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas de dicho Convenio, con la Declaracién anexa, hecho en Bruselas el 29 de noviembre de 1996 asi como el
Convenio relativo a la lucha contra la corrupcion en la que estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados
miembros de la Union Europea, hecho en Bruselas el 26 de mayo de 1997, y el Convenio de la OCDE relativo a la lucha contra la corrupcion
de agentes publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, con un anexo, hecho en Paris el 17 de diciembre de
1997”.

49 Para una vision general de la disciplina italiana, véanse los numerosos escritos recogidos en LaTTanzi G. - SeveriNo P. (coords),
Responsabilita da reato degli enti, Vol. |, Diritto sostanziale, Torino, 2020.

50 Sobre la importancia de estos efectos, véase para todos PuLitano D., Responsabilita amministrativa per i reati delle persone giuri-
diche, en Enciclopedia del Diritto, vol. VI, Milano, 2002, 954 ss.

51 Sobre esta dimension “europea” mas amplia del concepto de “materia penal”’, véanse los numerosos escritos recogidos en La
“materia penale” tra Diritto Nazionale ed Europeo, coords. Donini M., Foffani L., Torino, 2018.

52 Para una vision general de las diferentes opiniones, véase PeLissEro M., en LatTanzi G. - SEVERINO P., Responsabilita da reato degli
enti, cit., 161 ss.

53 Sobre esta cuestion, véanse en general las numerosas referencias aportadas por Pezz E., D. Lgs. n. 231/2001: la vexata quaestio
dell'idoneita ed efficacia dei MOG fra prospettive di riforma e fonti delle regole cautelari, en La Legislazione Penale, 2021, 3 ss.

54 Aeste respecto, es especialmente notoria la sentencia dictada en el caso “Impregilo”: Cassazione penale, sez. V, 30 de enero de
2014, n. 4677.

55 Sobre estas propuestas, véase De VEro G., Il progetto di modifica della responsabilita degli enti tra originarie e nuove aporie, en
Diritto penale e processo, 2010, 1137 ss.; Fuck G.M., Le prospettive di modifica del d.Igs. n. 231/2001, in materia di responsabilita ammi-
nistrativa degli enti. Un rimedio peggiore del male?, en Cassazione Penale, 2010, 4036 ss.; Manacorpa F., L'idoneita preventiva dei modelli
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sicion del poder judicial, que teme el riesgo, con esta
solucion, de que se eluda la posible responsabilidad de
las personas juridicas. El debate esta obviamente abier-
to, pero en este aspecto estd en juego un punto funda-
mental de la normativa actual: porque, a falta de una
solucion clara y aceptada, la responsabilidad de la per-
sona juridica corre el riesgo de convertirse en una nue-
va forma de responsabilidad objetiva®; y, sobre todo,
en ausencia de normas inequivocas sobre cémo vali-
dar concretamente los modelos organizativos de forma
previa, todo el sistema de referencia preventiva corre
el riesgo de ver frustrado su espacio de operatividad y
aceptabilidad efectivas.

B) Relevancia y problemas de las nuevas formas de
“decomiso”

Un segundo aspecto caracteristico del sistema multi-
nivel, que ha sido perfilado por las opciones de politica
criminal de la Uniéon Europea en el marco del Derecho
penal de la economia, se refiere sin duda a la discipli-
na centrada en los instrumentos “de congelamiento y
decomiso de los bienes instrumentales para la comi-
sion de delitos y de los productos ilicitos” (Directiva
2014/42/UE).

A este respecto, el ordenamiento juridico italiano
ha puesto en marcha desde hace tiempo un amplio y
articulado proceso de aplicacion, que sitia el decomi-
so en el centro de las estrategias de prevencion de la
delincuencia econdmica, gracias también a la posibi-
lidad que tienen las autoridades judiciales de adoptar
medidas preventivas de secuestro ya en la primera fase
de las investigaciones preliminares y, en el caso de los
sujetos calificados como “socialmente peligrosos”, in-
cluso antes de la posible comision de un nuevo delito
y en ausencia de procedimientos penales pendientes®’.

El caracter punitivo del decomiso se ha hecho espe-
cialmente evidente con la introduccién en el ordena-
miento juridico de numerosos casos de “decomiso por
equivalencia o valor”, a través de los cuales, atin en la
imposibilidad de atacar directamente el precio, produc-
to o beneficio del delito, se pueden golpear sumas de
dinero, bienes u otras utilidades con un valor igual al
del producto ilicito.

Pero es sobre todo con la introduccion, ya en 1992,
del llamado “decomiso ampliado” que se caracterizd
este proceso de transformacion del decomiso, que pasd
de ser una medida de seguridad dependiente de la “pe-
ligrosidad” de la res a ser una verdadera pena contra
un tipo especifico de delincuentes. Es significativo, en
este caso, el abandono del vinculo de pertinencia entre
los bienes y el delito, con la apertura incondicional al
secuestro y decomiso de los bienes adquiridos por el
sujeto incluso en un momento anterior a la comision
del delito.

De este modo, la desproporcion se ha convertido en
un elemento indiciario del origen ilicito de todo el pa-
trimonio, transformando efectivamente la medida de
decomiso en una forma de ablacion coactiva no solo
de los beneficios ilicitos, sino de todo el patrimonio del
afectado®.

Ya completamente desvinculado de la figura original
del articulo 240 del Codigo Penal, también en la va-
riedades de las formas de su aparicion en el cuerpo de
diversas disposiciones penales, el decomiso ha adqui-
rido asi el caracter de una nueva sancion punitiva, que
anticipa y acompana la nueva fisonomia del Derecho
penal, tanto sustantivo como procesal, en la que se pasa
de la proteccion de los bienes juridicos ofendidos por
una conducta personal tipica al llamado “Derecho pe-
nal del riesgo”, bien originado por conductas diferentes
al estandar social reconocido como cumplidoras, bien
por sujetos estigmatizados como “peligrosos” en virtud
de su pertenencia o proximidad a grupos criminales or-
ganizados.

En linea con la experiencia de muchos otros Estados
europeos, en el marco del ordenamiento juridico vigen-
te en Italia, la institucion del decomiso ha adquirido
ciertamente un valor y una importancia fundamentales
en la lucha contra (también, pero no sélo) la delincuen-
cia economica y en la perspectiva de la sustraccion de
ganancias ilicitas. Sin embargo, en el contexto de los
efectos de aplicacion de esta disciplina, también que-
da abierta la necesidad de no olvidar las repercusiones
negativas concretas de este nuevo conjunto de normas.
De hecho, muy a menudo se dan casos en los que el in-
mediato embargo preventivo de bienes potencialmente

di organizzazione nella responsabilita da reato degli enti: analisi critica e linee evolutive, en Rivista trimestrale di diritto penale dell’econo-
mia, 2017, 77 ss.; MucciareLLl F., Una progettata modifica al D.Lgs. n. 231/01: la certificazione del modello come causa di esclusione della

responsabilita, en Le Societa, 2010, 1248 ss.

56 Una reciente investigacion llevada a cabo por el Departamento de Ciencias Juridicas “Cesare Beccaria” de la Universidad Estatal
de Milan, de acuerdo con el Tribunal de Milan (el tribunal con mas experiencia en ltalia en el ambito de la responsabilidad de las personas
juridicas), ha puesto de manifiesto que, en un periodo de seis afios de decisiones jurisprudenciales, sélo muy pocas empresas (menos de
la mitad) han sido absueltas sobre la base del valor eximente del modelo organizativo previamente adoptado.

57 Sobre el tema, véase en general Mazzacuva F., Le pene nascoste. Topografia delle sanzioni punitive e modulazione dello statuto

garantistico, Torino, 2017.

58 Recientemente, sobre estos aspectos, véase para todos Di LELLo FinuoLt M., La confisca ante delictum e il principio di proporzione,
Torino, 2021; TRINCHERA T., Confiscare senza punire? Uno studio sullo statuto di garanzia della confisca della ricchezza illecita, Torino, 2020.
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destinados a un posterior decomiso conduce casi auto-
maticamente a la quiebra de las empresas afectadas por
estas medidas cautelares y, en el caso de que el juicio
concluya con una exclusion de todos los cargos inicia-
les, no existe ninguna solucion capaz de restablecer el
status quo ante y restaurar la capacidad econdomica an-
terior de la empresa.

C) Relevancia y problemas en la incriminacién del
“blanqueo de dinero”

Las decisiones de la Unién Europea en el ambito del
Derecho penal econémico también han influido mucho
en otros ambitos de la delincuencia econdémica y em-
presarial.

Las referencias pertinentes a este respecto son nume-
rosas. De gran importancia han sido, sin duda, las in-
tervenciones en el marco de la disciplina de los “delitos
societarios™?; o las relativas al llamado “abuso de mer-
cado”®; y asi, también, para las relativas al fendémeno
de la “corrupcion entre particulares”!.

Entre tantos sectores relevantes, el ambito de la lucha
contra el blanqueo de capitales ha sido sin duda objeto
de una atencion prioritaria, en la que el proceso de apli-
cacion de los distintos Estados se ha visto salpicado de
posturas apremiantes, que a menudo han desemboca-
do incluso en la incoacion de procedimientos formales
de infraccion en virtud del articulo 258 del Tratado de
Funcionamiento de la Union. Este es, por ejemplo, el
caso del Estado italiano, que sdlo recientemente, con
el Decreto Legislativo n® 195 de 8 de noviembre de
2021, introdujo una serie de innovaciones y medidas
correctoras disefiadas precisamente con el fin de aplicar
plenamente la Directiva (UE) 2018/1673 y poder asi
frenar el procedimiento de infraccion, que entretanto
habia sido activado por la Comision Europea®?.

A pesar de estas medidas correctoras, el sistema
normativo italiano sigue presentando muchos perfiles
criticos; y ello, de hecho, no tanto por una insuficiente
adaptacion a las indicaciones de la directiva, sino por
los numerosos aspectos de incoherencia sistémica in-
terna que aun se encuentran en la legislacion italiana.

En el caso de la tltima reforma, el temor a las re-
percusiones sancionadoras de los procedimientos de
infraccion incoados por la Comision Europea impulso
sin duda la adopcién de una intervencién que alin no
podia despreciarse, pero, quizas, precisamente por esta
razon de urgencia, se introdujeron correcciones basa-
das en una técnica puramente novelesca, perdiéndose
asi, una vez mas, la oportunidad de una remodelacion
mas general de la disciplina global®.

En la dimension actual de los distintos delitos, que
son el punto de referencia de la legislacion general so-
bre el blanqueo de capitales, subsisten defectos here-
dados de las innovaciones legislativas, algunas de ellas
ya muy antiguas, que se han ido superponiendo a falta
de una vision homogénea y actualizada. En particu-
lar, aparte de la clasificacion retenida e incongruente
de todos estos delitos en el d&mbito de las infracciones
penales para la proteccion del “patrimonio”, la misma
configuracion tipica de las diversas hipotesis de delito
sigue presentando multiples perfiles de incoherencia
sistematica y sancionadora.

Si el fendémeno del blanqueo de capitales debe ser
abordado con especial atencion y rigor como una forma
de manifestacion delictiva que, al igual que la financia-
cion del terrorismo y la delincuencia organizada, «dafia
la integridad, la estabilidad y la reputacion del sector
financiero y constituye una amenaza para el mercado
interior y la seguridad interior de la Union»*, el enfo-
que del delito de blanqueo de capitales debe centrarse
en los efectos de la conducta concreta del blanqueo, asi
como en el tipo de actividad en la que se comete dicha
conducta, y no como sigue ocurriendo hoy en dia, en la
gravedad de los delitos que dan lugar a las ganancias
ilicitas. Una articulaciéon mas correcta y funcional del
aparato sancionador penal en materia de blanqueo de
capitales deberia, por tanto, liberarse de la relevancia
dominante que siguen teniendo aquellos requisitos de
obstaculizacion del origen ilicito en los que se centran
hoy los principales delitos de referencia. En realidad,
se trata de aspectos (que, no por casualidad, la misma
jurisprudencia tiende a matizar) poco relevantes en la
perspectiva de la proteccion del orden econdémico y
que so6lo parecen justificables en la perspectiva de la

59 Sobre este punto, véase en general Forrani L., L'influenza del diritto europeo sul diritto penale delle societa, in Il diritto societario
europeo e internazionale, coordinado por Benedettelli M.V. e Lamandini M., Milano, 2016, 777 ss.

60 Véase en general Forrani L. - NiETo MARTIN A., Abusos de mercado y Derecho penal: Espafia e ltalia frente al impulso europeo, en
Liber Amicorum. Estudios juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Dr.h.c. Juan M. Terradillos Basoco, Valencia, 2018, 317 ss.

61 A este respecto, me permito remitirme a lo expuesto en MeLcHioNDA A., La “corrupcién entre particulares”. Analisis critico de la

regulacion italiana, en Revista Penal, 2020, 127 ss.

62 Para mas informacion sobre estos aspectos, me permito remitirme de nuevo a MeLcHionbA A., Il nuovo assetto normativo per la

“lotta al riciclaggio mediante il diritto penale”, cit.

63 Con una evaluacion critica de la falta de reevaluacién exhaustiva de este ambito de la disciplina nacional, véase también BeLLA-
camBa F., La riforma del riciclaggio e legge: un’occasione mancata per andare oltre il mero recepimento della direttiva europea, en Diritto

Penale e Processo, 2022, 445.

64 Asi se declara en el “primer considerando” de la Directiva (UE) 2018/1673.

197



Revista Penal

Evolucion y caracteristicas actuales del Derecho penal econémico

proteccion de la administracion de justicia, lo que, sin
embargo, no permite por si solo hacer verdaderamente
autonoma la incriminacion del blanqueo de capitales,
liberandola de los espacios, por otra parte todavia per-
sistentes, de una potencial violacion del ne bis in idem.

Con vistas a una accion moderna y funcional de “lu-
cha contra el blanqueo de capitales mediante el Dere-
cho penal”, el proceso de revision normativa necesario
para lograr una reorganizacion renovada y eficaz de la
normativa actualmente en vigor parece, por tanto, aun
incompleto. Y el camino correcto, en este sentido, no
puede ser ciertamente el de las intervenciones nove-
lescas individuales y fragmentadas, sino que debe per-
seguirse a través de una refundacion global de todos
los tipos penales relevantes, implementada con una
conciencia previa y muy clara de los bienes juridicos
en los que el recurso al Derecho penal debe concentrar
su ambito exclusivo de intervencion.

Sin embargo, en el trasfondo queda una cuestion de
relevancia europea general. Los objetivos de la Union
se centraban principalmente en la necesidad de una ar-
monizacion global de los distintos ordenamientos juri-
dicos nacionales, que debia perseguirse tanto mediante
la prevision de delitos suficientemente homogéneos
como mediante la adopcidon de normas generales para
evitar la aparicion de obstaculos a la aplicacion cuan-
do, como ocurre muy a menudo, los elementos cons-
titutivos de los delitos de blanqueo de capitales estan
relacionados con actos cometidos en varios Estados
miembros.

Sin embargo, a este respecto, el proceso de armoni-
zacion efectiva no parece haberse logrado aun plena-
mente. Incluso limitando la comparacion entre los sis-
temas juridicos italiano y espaiiol, destacan situaciones
de claras diferencias. En Espafia, el delito de blanqueo
de capitales incluye también la simple posesion de bie-
nes de origen ilicito, cuando el agente actua «sabiendo
que éstos tienen su origen en una actividad delictiva» y
«para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar
a la persona que haya participado en la infraccion o in-
fracciones a eludir las consecuencias legales de sus ac-
tos»; en Italia, la mera posesion no es punible y solo la
conducta de “sustitucion” o “transferencia” de activos
de origen ilicito, que sea objetivamente «capaz de difi-
cultar su identificaciony, constituye el delito de “blan-
queo de capitales”. De nuevo: en Espafia, el blanqueo
de capitales cometido con “imprudencia grave” tam-
bién es punible; en Italia, se requiere necesariamente la

198

intencion, aunque con las ya mencionadas aperturas a
formas de “dolo eventual”.

Estos son, por supuesto, s6lo algunos ejemplos. Pero
en la perspectiva de una armonizacion efectiva de las
soluciones adoptadas en el marco del actual modelo eu-
ropeo de “lucha contra el blanqueo de capitales a través
del Derecho penal”, se trata de aspectos sobre los que
el proceso de correccion de las legislaciones naciona-
les individuales debera necesariamente volver con una
reflexion renovada.

6. OBSERVACIONES FINALES. IMPORTANCIA Y
MODERNIDAD DEL DERECHO PENAL ECONO-
MICO

Como creo que queda claro en este rapido excursus,
el Derecho penal econémico se presenta hoy como un
area de importancia fundamental para todo el d&mbito
del Derecho penal.

El estudio de los delitos econdmicos en sentido am-
plio conserva ciertamente una dimension estructural
propia de cada capitulo de la parte especial del Dere-
cho penal. Pero, como hemos visto, las caracteristicas
propias de la actuacion de quienes operan en el ambito
econdmico, y especialmente el relieve que todo ello
asume en el ambito operativo de la organizacion de la
empresa, proyecta la relevancia del sector a la conside-
racion de algunas de las cuestiones mas importantes y
delicadas de la teoria general del delito.

Al mismo tiempo, la centralidad que asume la activi-
dad econdémica mas general en el marco de las distintas
opciones de regulacion del ordenamiento juridico, pro-
yecta hoy la importancia de este sector a una dimension
supranacional y propone asi la aparicion de cuestiones
y problemas de gran actualidad para el desarrollo y la
verificacion practica de las mas modernas opciones de
politica criminal.

El cuadro rapidamente esbozado mas arriba eviden-
cia la gran relevancia que todos estos nuevos temas del
Derecho penal econdmico estan adquiriendo en la ac-
tualidad.

En este contexto, sin embargo, la complejidad de la
materia plantea también un nuevo reto a los estudio-
sos del Derecho penal: porque la modernidad de cual-
quier nueva solucion para la regulaciéon normativa de
la economia no puede llevar nunca a ocultar o eludir el
fundamento de aquellos principios de garantia y limi-
tacion del Derecho penal, que representan el baluarte
indispensable de la propia legitimidad del recurso del
Estado a las sanciones penales.
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