EL DERECHO PENAL
ECONOMICO EN
LA MODERNA
EXPERIENCIA ITALIANA®

En el Derecho italiano se puede constatar una progresiva
acentuacion de la intervencién penal en materia econémica
desde la posguerra, proceso que no ha dejado de discurrir,
como lo prueba que se hayan excluido diversas infracciones
econdmicas de la tendencia moderna a la despenalizacion
y, sobre todo, el endurecimiento penal en materia de delitos
monetarios. El Prof. Cesare Pedrazzi examina en el presente
trabajo las consecuencias que esta actitud puede provocar
en una economia en crisis donde la supervivencia depende
de la elusién sistematica de las obligaciones legales,
especialmente en materia de relaciones de trabajo y fiscal.
La experiencia italiana cobra para los espafioles importancia
destacada por su valor ejemplificante a efectos de valorar
los efectos que pueden producir los delitos econémicos
previstos en el Proyecto de Codigo Penal de 1980.

No es facil dar una defini-
cion rigurosa del Derecho
) penal econdémico, ni trazar
limites precisos. Someramente,
podemos decir que es el conjun-
to de normas penales que atien-
den especificamente a la activi-
dad empresarial y determinan la
responsabilidad penal del em-
presario y de sus colaboradores.

Asi entendido, el Derecho
penal econbmico no representa
una rama marginal del ordena-
miento juridico italiano, sino, al
contrario, un sector de los de
mayor actualidad y vitalidad,
alun mas desde el punto de vista
practico que desde el punto de
vista de la elaboracion doctrinal.
La situacion de irresponsabili-
dad, o al menos de privilegio, de
los detentadores del poder eco-
némico, en los limites que pudo
haber tenido en el pasado, es
desmentida hoy casi cotidiana-
mente en la cronica judicial.

Desde una perspectiva dina-
mica, el Derecho penal de la
economia demuestra desde ha-
ce algunos afios una tendencia
expansiva.

a) En el plano legislativo he-
mos asistido al nacimiento de
nuevas e importantes ramifica-
ciones, seguido del descubri-
miento o redescubrimiento de
nuevos intereses merecedores
de proteccién penal. Me limita-
ré a recordar la legislacion tute-
lar del medio ambiente, cuyos
textos principales son represen-
tados por la llamada Ley Merli
para la tutela de la contamina-
cion del agua (Ley de 10 de
mayo de 1976, n.° 319) y de la
Ley de 13 de julio de 1966, nu-
mero 615, contra la contamina-
ciobn atmosférica; asi como la
reintroduccion con el Decreto-
Ley n.° 31, de 4 de marzo de
1976, de severas penas de pri-

siobn en materia de delitos mo--

netarios, ya eliminadas en el
afio 1949.

Pero ain mas significativo es
el gesto del legislador italiano
que vuelve a someter a un tra-
tamiento de disfavor (auténtico
privilegium odiosum) ciertas ca-
tegorias de delitos que encuen-
tran en la actividad de la em-
presa su humus natural, si no
exclusivo.

Como primera etapa, puede
sefalarse la Ley de 24 de di-
ciembre de 1975, n.° 706, que
despenalizaba en bloque todas
las contravenciones castigadas
s6lo con pena de multa, degra-
dandolas a ilicitos administrati-
vos, pero exceptuaba, entre
otras, las infracciones previstas
en las leyes relativas: a) a las
relaciones de trabajo, en lo que
atafle a la contratacion de tra-
bajadores, prevencion de acci-
dentes y seguros sociales; b) a
la disciplina de la higiene, de la
composicion, de la produccion
y comercio de bebidas y alimen-
tos, asi como a la producciéon y
comercio de comestibles; ¢/ a
la tutela de la sanidad y del am-
biente (art. 14).

Bajo estos mismos principios,
el Decreto presidencial de 4 de
agosto de 1978, n.° 413, con-
cedi6 recientemente una amnis-
tia. De este beneficio vienen ex-
cluidos nominativamente deter-
minados delitos econémicos que,
en atencién a la medida de la
pena, hubieran sido abarcados
por la amnistia: el comercio de
medicinas corrompidas o de sus-
tancias alimenticias nocivas (ar-
ticulos 443 y 444 del Codigo
Penal); las maniobras especula-
tivas en el mercado (arts. 501 y
501 bis del Codigo Penal); las
lesiones personales imprudentes
con consecuencias graves, co-
metidas con violacion de las
normas para la prevencion de
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accidentes de trabajo o relativas
a la higiene; las mas graves in-
fracciones urbanisticas; los deli-
tos de contaminacion de aguas
y contaminacién atmosférica, y
los delitos monetarios.

b) Desde el plano judicial,
han suscitado un enorme eco
los procedimientos penales con-
tra personalidades que ocupan
primeros lugares del stablishe-
ment industrial y financiero, pro-
cedimientos que no raramente
desembocaron en severas con-
denas. Pero, dejando aparte in-
cluso los episodios mas llamati-
vos, la atencion de la magistra-
tura italiana hacia la delincuen-
cia empresarial en sus varias
manifestaciones aparece ahora
generalizada. Se han redescu-
bierto algunos tipos delictivos,
por ejemplo en el campo del De-
recho penal de sociedades, has-
ta ahora ignorados en la prac-
tica.

A mi juicio, se ha pasado de
forma rapida de una situacion
de carencia a una manifesta-
cion de desequilibrio de signo
opuesto. Se estd difundiendo
entre los sujetos economicos la
sensacion de encontrarse frente
a una actitud persecutoria del
poder judicial, o de sus secto-
res importantes. Tales exce-
sos represivos, si bien espora-
dicos, alimentan un clima de
desconfianza.

Son evidentes las consecuen-
cias negativas a que puede dar
lugar una atmoésfera de esta
indole: un progresivo debilita-
miento del espiritu de iniciativa
en una coyuntura econémica ya
regresiva; e, incluso, la tenta-
cién de abandonar el campo, de
huir de las responsabilidades
empresariales, comprensiblemen-
te advertible en los sujetos mas
serios y escrupulosos, mas aje-
nos a las aventuras y a los es-
candalos.

Por consiguiente, se trata de
la compatibilidad entre la rigu-
rosidad del Derecho penal eco-
némico y la supervivencia de
la economia de mercado. ¢Se
puede someter la libre iniciativa
a un control penal sin suprimirla?

2. En principio, hay que dar
por supuesta dicha compatibili-
dad. No es admisible la libertad
sin limite y sin responsabilidad.
El articulo 41 de la Constitucion
italiana establece que la inicia-
tiva econémica «no puede de-
senvolverse en contraste con la
utilidad social o de modo que
cause dafios a la seguridad, a
la libertad, a la dignidad hu-
manay. Son los intereses de los
trabajadores, de los consumi-
dores, de los ahorradores, de la
entera colectividad (los «intere-
ses difusos» puestos de relieve
en el pensamiento juridico de
nuestros dias) los que no pue-
den ser sacrificados a un espi-
ritu empresarial mal entendido
y libre de prejuicios.

El propio mecanismo de la
economia de mercado presu-
pone el cumplimiento de las re-
glas de juego que tutela la liber-
tad de eleccién de los particu-
lares intervinientes, que impidan
que la concurrencia dé lugar a
una lucha sin cuartel. Una pro-
teccion contra las degenera-
ciones de la libre iniciativa es
necesaria incluso en el rango
empresarial, o mas aan, en el
sistema econdémico globalmente
considerado.

Frente a la relevancia de los
intereses que pueden encontrar-
se expuestos a algun peligro,
s6lo una proteccion penal apa-
rece valida y apropiada. Y no
s6lo por la mayor severidad de
la pena respecto a otras san-
ciones juridicas, sino también
por su caracter estrictamente
personal, dada la correlacion

inescindible entre culpabilidad y
responsabilidad. Mientras las for-
mas de responsabilidad de ca-
racter patrimonial recaen sobre
la empresa como estructura or-
ganizada, como institucion tras-
cendente, la norma penal afec-
ta exclusivamente a la voluntad
de la persona fisica individual
de la cual provienen las decisio-
nes buenas o malas. En una
economia despersonalizada en
una gran medida, en un medio
dominado por organismos gi-
gantes, a menudo con raices
transnacionales, una sancién que
alcance a los efectivos procesos
de decision, en su propia reali-
dad psicolégica, representa un
medio preventivo insustituible.

Al mismo tiempo, la sanciéon
penal, precisamente en cuanto
represiva, aparece menos sofo-
cante, mas respetuosa de los
limites de la libertad econémica,
que otras formas de control
administrativo, las cuales condi-
cionan antes de su propio naci-
miento la iniciativa empresarial.
El Derecho penal se compendia
en el nexo entre la libertad y la
responsabilidad.

3. El verdadero problema es,
por el contrario, aquél que se
refiere a las condiciones de la
compatibilidad. Es necesario en-
contrar el punto de equilibrio
entre la necesidad de una disci-
plina penal de la actividad eco-
némica que sea adecuada a la
cantidad y a la calidad de los in-
tereses en juego y las motiva-
ciones que alientan y condicio-
nan el espiritu de iniciativa. Es
necesario aprender a controlar
la iniciativa econdmica sin anu-
larla.

A este respecto, quisiera ade-
lantar algunas observaciones de
la experiencia italiana.

a) Aparece como primera
exigencia la de sefalar la mode-
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racion en el recurso a las san-
ciones penales. Vivimos en tiem-
pos de inflacion legislativa, que
tiende a manifestarse también
en el sector penal del ordena-
miento. Un legislador pobre de
fantasia ve en la pena el Unico
medio para imponer el cumpli-
miento de sus preceptos; toda
ley especial, o casi todas vienen
provistas de un apéndice san-
cionador: el corpus del Derecho
Penal estd en constante creci-
miento. La norma penal, en
consecuencia, pierde autoridad
moral y prestigio a los ojos de
la colectividad y su conocimien-
to es cada vez mas dificil para
los destinatarios.

En materia econdbmica la in-
flacion penal tiene como conse-
cuencia un adelantamiento de
las responsabilidades penales so-
bre el vértice de la empresa, con
efectos obviamente paralizantes.

De algunos afios a esta parte
un movimiento en sentido in-
verso se esta delineando a nivel
internacional: La nueva palabra
es la despenalizacion. Se ha vis-
to, sin embargo, que el legis-
lador italiano es reacio a admitir
la despenalizacién incluso en el
sector de los delitos econémi-
cos: pero un obstaculo por via
de principio seria injustificado.

La individualizacion de los in-
tereses merecedores de protec-
cion penal implica una valora-
ciobn de oportunidad politica.
Una tesis autorizadamente sos-
tenida en la doctrina italiana qui-
siera reservar la proteccion pe-
nal a aquellos intereses que ten-
gan relevancia constitucional.
Aun cuando esta tesis estuviera
fundada, su actitud selectiva se-
ria demasiado modesta, ya que
es dificil imaginar un interés,
individual o colectivo, o de cual-
quier clase que no encuentre un
agarre directo o indirecto en

una constitucién de tan amplio
contenido como la italiana.

Pero, a mi juicio, no basta
con la importancia de los inte-
reses abstractamente conside-
rados para justificar la crimina-
lizacion de los comportamientos
ofensivos. Es necesario tener en
cuenta también la intensidad de

‘la ofensa. El argumento vale en

particular para los intereses «di-
fusos», cuyo titular es la colec-
tividad antes que sujetos deter-
minados: tales intereses son
expuestos a una gama demasia-
do amplia de agresiones, que
pasa de las mas baladies a ma-
nifestaciones de alarmante gra-
vedad. El legislador debera, por
consiguiente, individualizar los
indicios tipicos de gravedad en
los que debe fundamentarse la
represion penal.

El factor inflacionario esta re-
presentado por la tendencia a
anticipar la intervencion del me-
canismo punitivo a la fase pre-
via a la agresion: a castigar,
ademas de las verdaderas y pro-
pias lesiones de los intereses
protegidos, hipotesis de mera
exposicion a peligro. Al lado de
toda figura delictiva principal se
colocan tipos satélites, en fun-
cion de defensa avanzada: los
llamados delits obstacles.

Tal procedimiento legislativo
no puede ser condenado a priori;
porque, en el campo de los in-
tereses difusos, la distincion
entre la lesion efectiva y el sim-
ple peligro es dificil en la mayor
parte de los casos.

Reconozco, por otra parte,
que en materia de particular re-
levancia social también los tipos
de peligro presunto pueden res-
ponder a exigencias serias de
proteccién. Sin embargo, debe-
mos recomendar a la prudencia
del legislador que este proceso

de proliferacién de ilicitos pena-
les no se adelante mas alla de
los limites de la efectiva nece-
sidad.

Quiero, sobre todo, insistir
sobre los presupuestos psicol6-
gicos de la responsabilidad pe-
nal. ‘Uno de los .fenébmenos
caracteristicos del Derecho pe-
nal contemporaneo esta repre-
sentado, como es notorio, por
la multiplicacién de las respon-
sabilidades a titulo de impru-
dencia. El fenébmeno es correla-
tivo, de un lado, a la frecuencia
de riesgos tipicos de una civili-
zacidbn mecanizada, que impone
crecientes deberes de autocon-
trol; de otro lado, a la sensibi-
lidad solidaria que compromete
a los asociados a una constante
vigilancia de las demas esferas
de interés.

Sin embargo, hay un limite
de racionalidad que la expan-
sion de la imprudencia punible
no puede traspasar, mas alla del
cual la observancia de la obliga-
cion de diligencia se convierte
en inexigible. Sélo los intereses
de mayor importancia social me-
recen ser protegidos incluso con-
tra las agresiones imprudentes.
En ‘esta perspectiva, se capta
toda la irracionalidad del sistema
italiano que, en materia contra-
vencional, considera al dolo y la
culpa como perfectamente equi-
valentes y fungibles. (Art. 42,
Codigo Penal.)

Se advierte, sobre todo en el
ambito de la empresa, el peligro
de una expansién exagerada: la
multiplicacion de tipos culposos
que tienden a los mas diversos
aspectos de la gestiobn empre-
sarial impone a la cabeza de la
empresa deberes de diligencia,
singularmente razonables, pero
insostenibles en su totalidad.

b) Esta Gltima observacion
reclama nuestra atencion sobre
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la realidad organizativa de la
empresa, tanto mas compleja
cuanto mayores son sus dimen-
siones. La ramificacion de los
o6rganos que encuentra reflejo
visible en los «organigramasy,
debe ir acompafada de una des-
centralizacién de la responsabi-
lidad penal, sobre todo en las
empresas de grandes o media-
nas dimensiones. La distribu-
cion de las competencias y de
la responsabilidad no responde
s6lo a elementales exigencias
de organizacién, sino que favo-
rece el efectivo cumplimiento
de las prescripciones que regu-
lan los diversos momentos de la
actividad mercantil, anudando
estrechamente la obligacion a
las posibilidades practicas.

La imagen del empresario in-
dividual, o de los administrado-
res en la empresa societaria, co-
mo Unico punto de referencia
del mandato legal no corres-
ponde a la realidad del ordena-
miento: las obligaciones legales
son inherentes, por lo comun,
al ejercicio de la actividad, y por
consiguiente tienen un valor
funcional que varia segln la or-
ganizacion de la empresa.

La descentralizacion organi-
zativa se realiza a través de la
delegacion de un érgano a otro
de los poderes que le son inhe-
rentes. Naturalmente, es nece-
sario verificar que la delegacion
no sea ficticia: que no represen-
te una cémoda coartada para
los vértices de la empresa, sino
un instrumento para asegurar,
con la eficacia operativa de la
empresa, el respeto de los inte-
reses penalmente tutelados.

La jurisprudencia italiana, su-
perando incertidumbres inicia-
les, ha acabado por reconocer
a la delegacion eficacia eximen-
te para el delegante, subordi-
nandola a requisitos que garan-

tizan la seriedad: la efectiva ne-
cesidad en relacion a la estruc-
tura y dimension de la empresa,
la seleccion de personas cualifi-
cadas, la concesion de todos
los poderes necesarios para el
cumplimiento de las misiones
delegadas.

c¢) No es preciso insistir so-
bre la claridad que debe reinar
en la normativa penal: esta re-
ferencia no es superflua, dada
la oscuridad que aparece a me-
nudo en las leyes especiales. La
certeza del derecho es un valor
irrenunciable en todo el ambito
penal, sin distincién de sectores.

Quisiera aun apuntar las exi-
gencias propias del derecho pe-
nal econémico que acenttan la
importancia concreta de lo ex-
puesto.

La ley penal debe entrar, con
todas las cargas que ello com-
porta, en los calculos del em-
presario, en su programacion
tecnologica y financiera. Su ob-
servancia no siempre ha de ser
fruto de una decision de Gltimo
instante; a menudo vienen im-
puestas obligaciones complejas
de realizar, como la adopcién
de técnicas de produccion o la
instalacion de aparatos que re-
quieren una preparacion pro-
funda y costosa. Para poder va-
lorar anticipadamente el costo
de una iniciativa, para poder
actuar racionalmente evitando
defectos y excesos, el empresa-
rio debe conocer con exactitud
aquello que la ley penal espera
de él.

La precision de la ley penal
es, al propio tiempo, indispen-
sable para asegurar la igualdad
de condiciones entre los empre-
sarios del mismo ramo, evitan-
do que una desigual distribu-
cion de las cargas cree distor-
siones en la competencia. No

es necesario advertir que la cer-
teza del derecho es esencial
también para el correcto funcio-
namiento de una economia de
mercado.

La disciplina penal de la acti-
vidad economica representa a
menudo la resultante de una
delicada valoracion de intereses
contrapuestos: por ejemplo, la
exigencia de la productividad de
un lado, la seguridad del trabajo
o la proteccion del medio am-
biente del otro. El legislador no
puede renunciar a fijar él mis-
mo los puntos de convergencia
que considera validos en una
situacion economico-social da-
da y adecuados al estadio de
evolucion tecnologica. Si adop-
ta criterios demasiado elasticos
acaba por confiarse a la buena
voluntad de los particulares ope-
radores econdémicos, favorecien-
do de hecho a los menos escru-
pulosos; y al mismo tiempo se
aplaza al balance que seré efec-
tuado por el juez paso a paso,
renunciando a la uniformidad
de aplicacion de la ley.

La exigencia de computo y
de uniforme aplicacion de la
norma penal, particularmente im-
portante en materia econdémica,
requiere tipos de delitos cons-
truidos en términos descriptivos
y analiticos.

Han de evitarse los elementos
«normativosy, cuya verificacion
en el caso concreto exige un jui-
cio de valor por parte del juez.
Un ejemplo para no seguir lo
constituye el articulo 501 bis,
introducido en el Cédigo Penal
italiano en 1976, que castiga las
«maniobras especulativasy so-
bre materias primas, géneros
alimenticios de amplio consumo
o productos de primera nece-
sidad: concepto de fondo emo-
tivo, imposible de definir.
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Un tipo analitico exige la des-
cripcion expresa de todos los
parametros técnicos necesarios
para llenar de contenido la obli-
gacion castigada legalmente:
composicion de los productos,
cautelas contra los accidentes,
niveles contaminantes de los re-
siduos, etc. La Corte constitu-
cional italiana ha reconocido ra-
zonablemente que sin violar el
principio de legalidad la norma
legal puede ser completada, en
lo que atafie a los detalles de
naturaleza técnica, por actos de
la autoridad administrativa. A mi
juicio, mejor es admitir, cuan-
do lo exija el tecnicismo de la
materia, una integracion entre
la ley penal y el acto administra-
tivo, antes que quedarse satis-
fechos con normas incriminati-
vas aproximadas.

d) El Derecho penal eco-
némico no tiene vocacion de
estabilidad: al contrario, esta
caracterizado por un movimien-
to evolutivo hacia una protec-
cion siempre mas completa de
los intereses colectivos, recla-
mada por el afinamiento de la
conciencia social y posible por
el desarrollo econémico y el pro-
greso técnico.

Este progresismo tiene una
contrapartida que vale la pena
sefialar: la aplicacion diferida en
el tiempo de importantes tex-
tos legislativos. Precisamente
porque, como se ha apuntado,
se ha obligado al empresario a
complejas y costosas innovacio-
nes en los emplazamientos y en
los procedimientos productivos,
la ley no puede ignorar el tiem-
po técnico necesario para su
cumplimiento. Una aplicaciéon
inmediata seria incompatible con
la continuidad de la empresa,
con las obvias consecuencias
de orden social.

En algunos casos se ha pre-

visto una aplicacion gradual de
la nueva disciplina. En materia
de proteccion de las aguas con-
tra la contaminacion, la Ley nu-
mero 319 de 1976 ha prescrito la
adecuacion de los residuos indus-
triales en actividad, primeramen-
te, dentro de los tres afios de la
entrada en vigor, a los limites de
aceptacion fijados en la corres-
pondiente tabla, y después, den-
tro de los seis afios sucesivos,
a los limites fijados en una tabla
mas restrictiva.

A veces el legislador no pue-
de eximirse de afrontar la carga
financiera que el cumplimiento
de una nueva disciplina com-
porta para la empresa: la legis-
lacién sobre contaminacion de
aguas ha debido prever la con-
cesiéon de recursos para la cons-
truccion de plantas de depu-
racion.

También la legislacion refe-
rente al mercado, al disciplinar
la produccién y el comercio de
los diversos productos, debe
tener en cuenta exigencias eco-
ndémicas: la introduccion de re-
glamentaciones mas rigurosas
a menudo viene ligada a la con-
cesion de términos adecuados
para la asuncion de las restric-
ciones.

e) El proceso penal repre-
senta el banco de prueba de la
eficacia del derecho penal eco-
némico y de su uniforme apli-
cacion.

No son necesarios procedi-
mientos especiales. Esta hacien-
do prueba negativa de ello, des-
de la perspectiva de la tutela de
los derechos de la defensa y de
la prueba de la verdad, el pro-
ceso directisimo introducido en
Italia para los delitos econémi-
cos en la legislacion de 1976, si-
guiendo un demagobgico obje-
tivo de ejemplaridad.

La vigilancia sobre la actividad
productiva y el descubrimiento
de las infracciones requiere sin
embargo que la actividad judi-
cial sea ayudada por organizacio-
nes eficaces, por hombres téc-
nicamente preparados y por me-
dios adecuados. La especializa-
cion de la actividad de la po-
licia judicial, en un campo de
investigacién que va desde los
analisis de laboratorio a los con-
troles contables, es una nece-
sidad reconocida en Italia desde
hace tiempo, aunque la dota-
cion de medios deja a menudo
que desear.

Seria incongruente®que la Ma-
gistratura encargada de aplicar
la legislaciéon penal econdémica,
se sustrajera a la exigencia de
una especializacién. Hasta aho-
ra, en ltalia la creacion de fun-
cionarios judiciales especializa-
dos en la materia es solo espo-
radica y encuentra fuerte resis-
tencia.

Seguramente estamos dema-
siado lejos del objetivo de una
aplicacion generalizada y unifor-
me del derecho penal econé-
mico. Existe, al contrario, un fe-
némeno caracteristico de la si-
tuacion italiana que no se pue-
de silenciar: la existencia de una
«economia sommersay que So-
brevive en las condiciones mas
dificiles gracias a una elusion
sistematica de las onligaciones
legales, especialmente en ma-
teria de relaciones de trabajo;
mientras demasiadas empresas
que cumplen con la ley, por
vocacion o por necesidad, ve-
getan en condiciones preagoni-
cas, cuando no encuentran la
salvacion a costa del erario pu-
blico.

La «economia sommersa» es
un fendbmeno que el jurista no
puede justificar sin renegar de
si mismo. Pero el legislador pue-
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de encontrar puntos de reflexion
y ensefanza: preguntandose, pa-
ra comenzar, si una evasion tan
masiva no es el fruto, al me-
nos en parte, de una legislacion
demasiado ambiciosa y dema-
siado onerosa para el sistema
econémico.

El fenbmeno de la «econo-
mia sommersa» demuestra, por
otra parte, que la eficacia de la
intimidacion penal no es ilimi-
tada.

(*)  Traduccion: Miguel Bajo Fernandez.
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