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El Derecho Penal Econémico sigue presentando desafios intere-
santes para la investigacion y esto a su vez, el que se encuentre en
permanente movimiento, es su principal punto fuerte. El Dere-
cho Penal econémico es la parte més viva e inquieta del Derecho
Penal, casi que asusta la forma en cdmo se desarrolla y como se
conecta con diversas realidades sociales, otras ramas del conoci-
miento, sectores del Ordenamiento Juridico e instancias supra-
nacionales. Ultimamente, el avance de la tecnologia en la gestién
de la economia viene produciendo un fuerte cambio en el trafico
comercial entre los agentes econdémicos, en especial, entre empre-
sas y particulares por su relacién asimétrica, fenémeno que va en
aumento y que permite pronosticar que tanto la autorregulacion
como la criminalidad econémica comenzaran a concentrarse en
ese sector. Asimismo, la influencia cada vez mas directa de la Go-
bernanza Global en la hoja de ruta de los Derechos nacionales esta
conduciendo a una hiperregulacién de las relaciones econémicas
que lleva a plantearse la necesidad de abrir lineas de estudio en
esa direccion, entre otras cosas, para concretar el alcance de la
serie de deberes a los que se encuentran sometidos los ciudada-
nos, incluido el ciudadano corporativo. La obra que se presenta
como primer numero de la Coleccion Derecho Penal Econdémico
de la editorial JM. Bosch Editor no tiene pretensién manualisti-
ca, sino de aproximacion valorativa a una serie de aspectos que
forman parte de la dindmica de la criminalidad econémica y del
Derecho Penal econémico actuales y que se entienden necesarios
de abordar como paso previo al desarrollo de futuros aportes de
mayor profundidad.
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Coleccion Derecho Penal Econdmico J.M. Bosch Editor

La coleccion en Derecho penal econémico y nuevos aspectos del Derecho

penal, nace de una conversacion con Javier Bosch en Barcelona, hacia fines de
septiembre de 2016. En aquella época proyectdbamos lanzar una coleccién, que
fuera un espacio para que juristas de todas las latitudes pudieran compartir el
resultado de sus investigaciones en los temas mas actuales del Derecho penal.
Con el transcurrir de los afos, mientras profundizabamos en el estudio del
Derecho penal econémico, la coleccion se iba perfilando en todos sus detalles de
coordinacion hasta su lanzamiento en el 2021. Los directores de esta coleccion

y la editorial, invitamos a los profesionales del Derecho a participar de este
proyecto con el aporte de sus reflexiones creativas y conocimiento cientifico.
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Autores Varios
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Bundesgerichtshof (Tribunal Federal Alemdn)
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Corona Virus Disease-19
(enfermedad del coronavirus)
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B Presentacion de los coautores

Ellibro que presentamos surgié de una conversacién sobre Derecho
Penal en la localidad alemana de Herbolzheim a finales del verano europeo
del 2016. En aquella ocasién conversabamos sobre la futura incorporacién
de la profesora Varela al Instituto de Derecho Penal Econémico y Derecho
Penal Internacional de la Universitdt des Saarlandes cuyo Director, el pro-
fesor Mansdorfer, proponia escribir una obra sencilla, practica y liviana so-
bre Derecho Penal econémico, que reflejara alguna novedosa mirada sobre
esta materia.

Tal desafio pareceria inabordable. ;Qué mds podria decirse del De-
recho Penal econdémico que ya no estuviera dicho en su esencia por los
grandes del Derecho Penal? ;Qué tipo de visién se podria aportar? ;Y, en
cuanto tiempo podriamos hacerlo sin que nadie antes lo hiciera? Lo dificil
del reto, lo casi inalcanzable, nos terminé motivando, como cuando tienes
algo perdido y aun asf lo intentas porque ya vives el fracaso y solo te queda
por descubrir el éxito. Las causas perdidas son en muchas ocasiones el
lugar perfecto para ensayar nuestras fuerzas y alcanzar metas sin esperar
el reconocimiento de nadie. Y asi empezamos, convencidos que de la re-
lectura reflexiva sobre lo que dio origen al Derecho Penal econémico, y
sobre lo que ahora lo nutria, podriamos advertir alguna forma original para
describirlo y alguna forma de proyectarlo para el futuro préximo.

La principal ventaja de la investigacion en Derecho Penal econdémi-
co reside en que este se encuentra en permanente movimiento. EI Derecho
Penal econémico es la parte mds viva e inquieta del Derecho Penal, casi que
asusta la forma en cémo se desarrolla y cémo se conecta con otras ramas del
conocimiento, porque en Derecho —y mds en Derecho Penal— nos han acos-
tumbrado a caminar lento, a beber doctrinas que prometian servirnos para
toda la vida, y terminamos descubriendo que en Derecho Penal econdmico
todo puede cambiar de un dia para el otro. Todo ello sin que se afecte la se-
guridad juridica, que queda garantizada con el recurso a las interpretaciones
teleolégicas y aplicacién racional de la norma juridico-penal.

Esta dindmica cambiante es la que nos obliga a mantenernos alerta
de las buenas nuevas que se van presentando en materia legislativa (sobre
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todo regulatoria) y en materia de doctrina académica y jurisprudencial.
Este mantenerse alerta significa permanecer en un continuo entrenamien-
to, siempre preparados para afrontar lo que se va presentando. Cuando
empezamos el libro en abril de 2017 no imaginamos que en el mes de di-
ciembre estarfa presentandose el Kolner Entwurf (Borrador colonés) como
propuesta de reforma al Cédigo Penal para incorporar —ya de una bendita
vez— la responsabilidad penal de las personas juridicas en Alemania, pero
no fue aceptado. Pasé un poco més de un ano, que el asunto se reactivd
con un Proyecto del Ministerio Federal alemén en agosto de 2019, y que
se esperd que fuera el que se aprobara definitivamente, lo que tampoco
ha sucedido en el periodo legislativo de julio de 2021 (especialmente, por
los ajustes que habrian de introducirse en relacién con las investigaciones
internas corporativas). Hacia tiempo que la dogmatica tradicional no se
encontraba cara a cara con este viejo enemigo de la teorfa antropomorfica
del delito, como un efecto més del fendmeno de la expansién del Derecho
Penal. Este nuevo escenario nos motivé atin mds porque confirmamos la
hipétesis de que el Derecho Penal (econémico) no se queda quieto y que
no hay que desalentarse cuando algunos aseguran que tal o cual tema es un
asunto cerrado. Poco tiempo después se sucedieron nuevos escandalos de
criminalidad corporativa en el escenario mundial, y se habia comenzado a
hablar de la tecnologia blockchain como el partner perfecto de los progra-
mas de cumplimiento normativo, como modelos de gestién y prevencién
del delito empresarial. Todo ello volvia una y otra vez a reactivar nuestros
debates interminables durante la elaboracion del libro. Pasaron también
por nuestro conocimiento una serie de especulaciones sobre futuras re-
formas en el dmbito europeo; por mencionar solo algunos ejemplos, se
concretd en Espana la trasposicidon de las Directivas europeas sobre cri-
minalidad econémica y financiacién del terrorismo en la LO 1/2019, que
amplié el grupo de delitos por los cuales pueden responder penalmente las
personas juridicas; asi también en junio de 2019, la Unién Europea firmaba
un Acuerdo de Libre Comercio con el bloque latinoamericano del Merco-
sur, lo que abria un nuevo frente de discusién sobre una politica criminal
y dogmatica globalizada; y, asi sucesivamente, nuevas tematicas mas. Qué
mds queriamos o qué mds necesitibamos para continuar descubriendo que
en Derecho Penal econémico siempre se puede aportar algo nuevo. Y en
ese cometido estdbamos trabajando.

Desde el punto de vista académico hacia el otono de 2018 se presentd
la ocasién de internacionalizar nuestro trabajo y compartir con otras Uni-
versidades el interés cientifico por el Derecho Penal econémico. La oportu-
nidad vino de la mano de la Universidad Nacional del Nordeste con la cual



firmamos un Acuerdo de Trabajo interuniversitario, no solo en Derecho
Penal econémico, sino también en todos los campos del conocimiento. En
el marco de dicho Acuerdo en noviembre de 2019 se concretaron las Pri-
meras Jornadas Internacionales en Derecho Penal Econémico realizadas
en la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional del Nordeste. La
bondad de tales Jornadas vinieron dadas no solo por el contenido de ca-
lidad de los debates generados durante las ponencias, sino también por la
conformacién del Grupo de Investigacion en Derecho Penal Econémico
entre los profesores de las catedras de Derecho Penal de ambas Universida-
des, quienes tienen ahora la misién de mantener viva la discusion cientifica
sobre el Derecho Penal econémico en ambas latitudes.

Nuestro trabajo conjunto nos deja muchas enseflanzas mas alla del
Derecho Penal econdémico. Nos deja un legado sobre la concepcién de la
vida académica, de la vocacién cientifica, de los roles y misiones que nos
competen, de cdmo respondemos ante el Estado y la sociedad que invier-
te en nosotros, y de lo que las generaciones futuras esperan de los que le
preceden.

Entre todas esas ensefianzas, algunas mds trascendentales que exis-
tenciales, aprendimos que la Universidad es una oportunidad para mejorar
el mundo, antes que un trampolin de promocién personal en la carrera
académica, y que el Derecho es la alternativa para evolucionar en la convi-
vencia entre las formas de pensamiento més diversas sin alterar la esencia
de la individualidad (= dignidad humana). Que un cientifico de laboratorio
puede aportar a las generaciones futuras una vacuna contra el COVID-19
y que un ambientalista logrard a base de confrontaciones que los aviones
consuman mds combustible ecolégico, son solo algunos de los resultados
mads esperados de la Universidad. Tal vez son de los especialmente espe-
rados porque resultan ser los mds inmediatamente necesarios, los que el
comun de las personas se imagina y pretende de los profesores, investi-
gadores, académicos y cientificos. Pero, la necesidad de tales resultados
en verdad tiene que ver mas con un sesgo cultural demasiado reducido de
lo que se considera Ciencia y de lo que esta hace por la Humanidad, que
lo que la Ciencia realmente es. La Ciencia es mucho mds que una vacu-
na o mucho més que una férmula matemadtica o algoritmo tecnolégico.
Qué seria de nuestra sociedad, como conglomerado de personas, sin un
cuerpo de reglas y normas de conducta, sin una norma fundamental que
nos garantice derechos o imponga obligaciones. Qué serfa de nosotros sin
una reglamentacion para la praxis médica, para las practicas del Mercado
o las regulaciones sobre la urbanidad, por mencionar solo un puiiado de
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ejemplos. Qué serfa de nosotros sin un principio (derecho) de presuncién
de inocencia, un principio de culpabilidad y un sistema racional de impu-
tacion penal. Qué serfa: nada seriamos. No seriamos Estado, ni sociedad,
ni nada.

En el avance de la sociedad, en el avance de la Humanidad, cada par-
te cuenta: los bidlogos, los matematicos, los juristas y los filésofos. Cada
uno aporta algo para que mejore el mundo y ante el interrogante de las
generaciones futuras de qué hicimos los investigadores en Derecho Penal,
podremos responder hicimos reglas, eso hicimos; hicimos reglas para ase-
gurar un sistema de Justicia penal mds racional y humana segin determi-
nados principios. Este cometido nos coloca en una seria responsabilidad:
el aportar conocimiento util, lo que en simultdneo nos reclama apostar por
algo para que, cuando nos toque retirarnos, la posta contintie sin cesar.

Elegimos, como apuesta, el perfil del investigador autorresponsable,
el que reflexiona con pensamiento y espiritu criticos, que no se apabulla
con el argumento de autoridad y que desafia los limites de lo escrito. Ele-
gimos el aprendiz, no el discipulo, el pensador, no el acdlito, elegimos la
Universitas en su sentido de unidad por la creacién del conocimiento, no
como Escuela dentro de ella, elegimos el que propone, no el que parafra-
sea, el que aporta a través de la creacidn, no el que se escuda detrds de
grandes nombres. Por las razones expuestas, hemos decidido presentar un
trabajo distinto del método manualistico, de exposicién y de descripcién
de teorias y sistematizaciéon de doctrina y jurisprudencia. Por el contrario,
en esta ocasién nos inclinamos por un trabajo de investigacion integral, de
una visién juridico-criminolégica de algunos conceptos e instituciones del
Derecho Penal econémico, que ofrece un enfoque valorativo del estado de
la cuestién actual y su perspectiva de progreso cientifico.

El proceso de elaboracion del libro mantuvo siempre el mismo ritmo
y disciplina. En sus inicios, las conversaciones se basaron en la elecciéon de
los temas a abordar, tarea que no fue sencilla y que nos condujo en mas
de una ocasion a revisar el orden y los detalles del indice. A medida que la
obra se delimitaba y la bibliografia se seleccionaba iban surgiendo nuevas
ideas sobre nuevos temas y, entonces, el indice volvia a modificarse. Si no
surgian dudas espontaneas, fueron las clases de Derecho Penal econémico
del profesor Mansdorfer la fuente directa de los debates y esquemas en-
sayados en el Instituto. La elaboracion de los capitulos por eso mismo no
result6 nunca ser lineal, porque las discusiones de laboratorio nos llevaban
a transformar de seguido lo que parecia que estaba cerrado. Asimismo,
acompanaron a toda la redaccién del libro, algunos de los seminarios del



Instituto, que ofrecian el comentario a nuevas ideas y casos practicos y que
nos obligaba a consultar nueva bibliografia. Por lo demads, las continuas
observaciones cruzadas en el texto permitieron asentar las ideas esenciales
que debian quedarse y descartar aquellas que por mintsculas e innecesa-
rias, debian eliminarse. Sin duda, el bagaje tedrico y experiencia acumula-
da en Derecho Penal econémico del profesor Mansdorfer fueron nuestra
garantia desde el momento inicial para alcanzar el objetivo de publicar la
obra.

La obra se divide en siete capitulos. El primero de ellos, el introduc-
torio, contiene las premisas y conceptos nucleares de todo el trabajo. En los
subsiguientes capitulos, del segundo al séptimo, recorremos cuestiones de
la parte general, especial y procesal del Derecho Penal econémico: su desa-
rrollo histérico, su relacién con el Derecho Administrativo, la responsabi-
lidad penal individual y colectiva, los mecanismos de control del Derecho
Penal econémico, el delito de administracién desleal como el paradigma
del ilicito penal econémico y el del blanqueo de capitales como cldusula de
cierre del Derecho Penal, entre otras temdticas. Como contenido final se
enumeran una serie de perspectivas sobre los mas novedosos derroteros
que estd asumiendo el Derecho Penal econémico y se enumeran ordenada-
mente las conclusiones a las que hemos arribado en este trabajo.

Si aportamos reglas y si apostamos por aprendices, entonces, espe-
ramos que la obra que les presentamos les resulte util y 4gil para consultas
sobre la materia.

No queremos concluir esta presentacion sin dejar de mencionar el
agradecimiento sincero que extendemos a Javier Bosch y su Editorial por
la confianza depositada desde el primer momento en la publicacion de este
libro y en el lanzamiento de una Coleccién en Derecho Penal econémico,
asf como agradecer su generosa profesionalidad al hacernos parte de todo
el proceso de correccién y edicién de la obra.

Los coautores

I Presentacion de los coautores






m  Capitulo Primero

Presupuestos conceptuales
del Derecho Penal econdmico

1. Larealidad criminal perenne en la
expansion del Estado de Derecho y
los modelos de Derecho Penal

La historia de la humanidad ensena que no ha existido época sin
crimen, sin injusticia y sin egoismo, aun cuando se abandond la barbarie
por la civilizacién y el absolutismo por el Estado de Derecho. Pero esto no
es lo preocupante, porque la tesis de la normalidad del crimen, como algo
connatural al individuo y a la sociedad’, ha dejado decisivos argumentos a
favor de su explicacion. Lo preocupante es que el nivel de conciencia moral
de algunos individuos se deteriora cuanto mas poder, ventajas y ganancias
obtienen y es esta «paradoja del bienestar» lo que presenta un fuerte desa-
fio a las disciplinas del comportamiento humano, donde el Derecho Penal
y la criminologia no son la excepcién; asi como también preocupa que la
criminalidad econémica se presenta en algin punto como un fenémeno in
crescendo en el actual modelo econdmico®.

1 Desde el enfoque criminolégico, «la idea de un alcanzable riesgo cero resulta in-
genuav, a la vez que «genera costos de control contraproducentes» porque siem-
pre existird un riesgo residual imposible de neutralizar, BussMANN (2016, p. 50);
mientras que desde lo juridico es conocido que toda prohibicién penal expresa
el nucleo de lo socialmente dafioso que se quiere evitar por medio del castigo
porque no se puede esperar que sea evitado espontdneamente por todos. Com-
parte esta tesis desde la teoria de las incumbencias, VARELA (2016, p. 126): Las
sociedades no se mantienen organizadas porque cada ciudadano «observa sus in-
cumbencias [como reglas naturales del comportamiento], sino también porque la
norma juridica concreta los ambitos de prohibicién y los mecanismos de sancién
para el caso de su infraccion».

2 BussMANN (2016, pp. 50y ss.) sefiala que existen muchas razones a favor de la te-
sis de la normalidad criminal (Normalitdtsthese), mencionando tres relevantes: el
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Si se quiere (o se debe) admitir como punto de partida, que «el Mer-
cado es completamente amoral» o que «la moral se evapora bajo el sol de
las ganancias», como lo sugieren actuales posturas®, entonces, habrd que
buscar alguna respuesta desde el lugar que nos toca. Para comprender el
escenario actual del Derecho Penal econémico se resenard el modo en que
el Estado de Derecho se ha ido expandiendo hasta los limites del presente.
Junto a ello se realizard una ligera descripcion de los modelos de Derecho
Penal a los que tal expansién dio lugar.

11.  Breve repaso de los modelos politicos de Estado

Para comprender el alcance y la razén existencial del Derecho Penal
econdmico se repasaran los tres modelos filoséfico-politicos de Estado
que han dado lugar a modelos econémicos distintos®. En esta oportuni-
dad se consideraran el modelo cldsico liberal, el moderno socioliberal y
el contemporaneo socio-neoliberal. Todos ellos tienen como eje nuclear
la premisa moral de la libertad civil del individuo, que se vincula direc-
tamente con los principios de la dignidad humana y la autonomia ética
del individuo®. No obstante, desde su eje comun, en cada uno de estos
modelos politicos la libertad civil de la persona se gestiona y se concibe de
diferente manera.

El modelo politico clésico fue el Estado de Derecho liberal (siglo
XVIII) cuyo principal fundamento moral residié en el concepto de li-
bertad individual negativa o libertad de no-interferencia del Estado en el
quehacer individual, sometida en tal sentido solo a la légica de la regu-
lacién espontéanea de las relaciones®. Como consecuencia, el sistema de
regulaciéon de la libertad se identific6 con un sistema de libertad auto-

riesgo residual (Restrisiko), la paradoja del cumplimiento (Compliance-Paradox)
y la criminalidad sistémica (systemische Kriminalitdt).

3 = (...) der Markt ist vollkommen amoralisch; = Die Moral verdampft in der Sonne
des Profits, BUSSMANN (2019, p. 10).
4 Se asume este orden, pero es posible considerar también que son los modelos

econdémicos los que van dando forma al Estado y que terminan conformando su
plataforma filoséfico-politica.

BERLIN (1971, pp. 154y ss.).

6 Libertad como ausencia de coaccidn externa (Freiheit als Abwesenheit von Zwang)
y regida por el orden espontaneo (spontane Ordnung), tal como lo defiende voN
HaYEek (2005, pp. 13, 206, passim).



rregulada autonomamente. En lo politico se caracterizé por la figura del
Estado minimo, cuya dnica funcién pasé por garantizar el libre ejercicio
de los derechos y libertades de los ciudadanos sin intervenir en la regu-
lacién de la cosa comun (absentismo estatal en lo social)’. Por su parte,
en lo econémico, el modelo liberal defendi6 la ley del libre juego del ca-
pital privado y de la libre competencia. Segin el pensamiento burgués
europeo de aquella época, la economia ya no pasaba por el enfoque de la
economia tribal o doméstica, ni mucho menos por la economia planifica-
da o intervenida, sino, por el contrario, por una perspectiva de economia
de mercado —en todo caso nacional— en los términos de valor de cam-
bio, que se manifestaba a través de la venta en el mercado de los bienes
producidos por la actividad del hombre®. La emancipacion del sistema
econdémico del sistema politico del Estado permiti6 confiar los derroteros
de la actividad econdmica a la estrategia consecuencialista o utilitarista
de los agentes participantes en el Mercado. En este sentido, los duefios de
los medios de produccién y del capital tomaron sus decisiones, no sobre
la base de valores (morales o sociales comunes), sino sobre la base del in-
terés y de las maximas de la competencia orientadas hacia la ganancia y el
beneficio (lo que se llamé el capitalismo de competencia o el capitalismo
de la acumulacién)®.

Una época mas adelante, lo moderno surgié como correccién de lo
clasico a través del Estado socioliberal de Derecho (siglo XIX). Mientras
que el movimiento liberal buscé el reconocimiento de la persona como
agente individual de la sociedad y como motor del progreso mas alld del
poder del Estado, la tendencia socioliberal pretendié el reconocimiento
de la persona como agente social de una comunidad cada vez mas plural,
buscando reivindicar el valor de las instituciones e intereses comunes. Se
aprecia, en esta etapa, el transito de la sociedad burguesa y del capitalismo
privado a la llamada sociedad de masas y del capitalismo organizado'. El

7 BERLIN (1971, p. 127).

GOLDMANN (1968, p. 31). En la explicacion del capitalismo liberal, HABERMAS
(1973, pp. 30 y ss., 41 y ss.) ensefna que el principio de organizacion social tiene
como eje, por un lado, la vinculacion entre el trabajo asalariado y el capital desde
la perspectiva del Derecho privado sin la intervencién del Estado, y, por el otro
lado, la relacién entre el Estado fiscalizador y el Mercado autorregulado, auténo-
mo y dueno de los bienes y servicios.

9 HABERMAS (1973, pp. 30 y ss., 41 y ss.).

10 En la explicaciéon de HABERMAS (1973, pp. 50y ss.) recibe el nombre de capitalis-
mo organizado (Organisierter Kapitalismus) o de organizacion, capitalismo regu-
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sistema econdmico del Estado social siguié respondiendo a la ideologia
capitalista (no al socialismo ni al comunismo), pero con la intervencion ac-
tiva del Estado ante las crecientes fallas del funcionamiento del Mercado"'.
Asimismo, el contexto de lo moderno se definié desde la globalizacién,
idea que se orient6 a homogeneizar y unificar todas las dimensiones de la
vida politica, econdmica y moral de las sociedades.

A diferencia del Estado liberal, el socioliberal orbité sobre el eje axio-
légico de la igualdad. También denominado Estado del bienestar (Wohi-
fahrtsstaat, Welfare State) o Estado providencia, este modelo politico aspi-
ré a compatibilizar el ejercicio de la libertad individual con el ejercicio de
la igualdad, propendiendo a un ejercicio igualitario de las libertades indivi-
duales. En lo politico, el Estado socioliberal participé activamente alli don-
de los liberales clasicos entendieron se trataba del sacro-dmbito privado
que se autorregula espontdneamente. La funcién del Estado no se limitd
a garantizar la libertad individual (como el Estado minimo lo hizo), sino,
que a ello le afiadié la funcién de fomentar politicas publicas de igualdad
material en el ejercicio de la libertad, atendiendo con detenimiento a los
sectores sociales mds desfavorecidos y excluidos. El pensamiento nuclear
residié en la siguiente idea: solo en la medida en que el Estado cumpla con
las prestaciones y provea el bienestar social, solo asi obtendrd a cambio
la lealtad de masas (una especie de aquiescencia generalizada'? a modo
de gratitud). En lo econémico, este modelo se definié como un Estado de
distribucién y de redistribucién de la riqueza, no solo en clave de recursos
y bienes, sino antes que todo, en los términos de oportunidades y medios
de obtencidén de recursos y bienes®. El sistema de regulacién de la libertad
individual se identificé con un sistema de libertad autorregulada heterd-
nomamente, en donde el Estado facilité las condiciones del ejercicio de la
libertad con directo control y dentro de unos margenes que permitieron la
igualdad de ejercicio en todos los ciudadanos.

Finalmente, lo contemporaneo hace alusién al movimiento ideolégi-
co y filosoéfico que se presenta en nuestros dias, en algunos aspectos como
linea continua de lo moderno, pero, en otros, con caracteristicas propias.

lado por el Estado, o capitalismo tardio (Spdtkapitalismus); RODRIGUEZ GUERRA
(1998, pp. 39-42).

11 HaBERMAS (1973, pp. 50 y ss.).
12 HABERMAS (1973, pp. 61 v ss.).
13 Asi los modelos de RawLs (1971 y 1993) y DwoRKIN (1977).



El eje axiolégico sobre el cual gira el modelo politico del socio-neoliberalis-
mo es la seguridad, no ya entendida en términos internos de amenaza para
la existencia del Estado o la sociedad, sino como un asunto de «amenaza
existencial» (existential threat) permanente a escala mundial, que requiere
de medidas extraordinarias de prevencién y proteccién'* (baste el actual
ejemplo de la pandemia del COVID-19). Si bien en lo politico este modelo
continta siendo socioliberal, en lo econémico lo es neoliberal, lo que ha
ocasionado junto a otros factores una fuerte crisis del modelo social’®. A
diferencia del modelo liberal cldsico con su concepto de Mercado local, el
neoliberalismo opera con un concepto mds extenso de Mercado, el Mer-
cado global, sin fronteras y altamente tecnologizado (Mercado virtual).
El sistema econémico del presente se configura como un capitalismo de
economia libre de mercado, fuertemente marcado por la concurrencia de
sub-mercados competidores de diversa procedencia cultural: el asidtico y
el occidental son los dos ejemplos més claros. El retroceso del Estado en el
manejo de los asuntos econdémicos terminé por consolidar una plataforma
de desregulaciéon econdémica, que se caracteriza por la ausencia o control
estatal escaso sobre la existencia y mantenimiento de los procesos de pro-
duccién y distribucion de bienes, asi como en relacién con la prestacion de
servicios, quedando en manos de extraneus (particulares, Estados, empre-
sas) dicha regulacion y provisién de control'. El sistema de regulaciéon de
la libertad se identifica con un sistema de libertad autorregulada auténo-
ma-heteronomamente, en donde el Estado vigila pero de forma indirecta,
remota y liviana (incluso en la versién de vigilancia minima, pues conserva
siempre la potestad de hacerlo).

14 WiLLIAMS (1998, p. 435).

15 Advierte BAjo FERNANDEZ (1995, p. 65), que la Constitucién espafiola contempla
un doble aspecto en lo econdémico, que necesita de constante equilibrio. Por un
lado, el derecho fundamental de la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado, reconocido en el articulo 38 y, por el otro, los mandatos que
consagran la intervencion publica y la planificacién de la economia por parte
del Estado, previstos en los articulos 128 y 131 del mismo texto. En Alemania, la
situacion parece resultar similar por el reconocimiento de determinados dere-
chos fundamentales, pero sin contemplar expresamente un modelo o referencia
al sistema econdémico del Estado y en este aspecto son las sentencias del Tribunal
Constitucional alemdan las que le han ido dando contenido.

16 En palabras de MAarciLLA CORDOBA (2005, p. 239) «la desregulacion no equivale
a la anomia», sino que comporta el desplazamiento de la intervencién estatal a
favor de la autorregulacién.
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1.2. El Derecho Penal de los modelos politicos de Estado

Usualmente, en Derecho Penal se habla de la antinomia entre liber-
tad y seguridad’” mucho mds que la existente entre libertad e igualdad;
esto es, se ha prestado mayor interés al alcance de la prohibicién (vgr.
menos seguridad, mas libertad), que al contenido de la misma (vgr. li-
bertad abstracta para todos, libertad concreta para algunos). Como se ha
podido apreciar, no es casual que la primera antinomia entre libertad y
seguridad se haya generado en el seno del modelo liberal clasico, donde
el eje fundamental de la ideologia pasé por conservar al maximo posible
el valor de la libertad individual. Pero, bien pronto, se instauré el mode-
lo socioliberal, comenzaron a advertirse algunas lagunas de punibilidad,
que afectaron directamente al valor igualdad. Surgid, entonces, la antino-
mia libertad e igualdad. Fue recién con el Derecho Penal moderno que
se dejo de tutelar exclusivamente el libre desarrollo de la persona indivi-
dual (vida, honor y propiedad), para pasar a contemplar también como
derroteros de lo penal razones de equilibrio punitivo, restableciendo la
igualdad en algunos aspectos sociales desiguales o desigualados (blan-
queo de capitales, violencia de género, discriminacién). Con el formato
filoséfico de fondo del llamado Derecho Penal moderno, la proteccion de
los intereses sociales y la contencién del riesgo se democratizd, pasando
a ser cometido de todos los ciudadanos la prevencion activa del delito
en la sociedad. Frente al principio de la libertad negativa del modelo li-
beral, el principio de solidaridad abrié un abanico de deberes (positivos)
al ciudadano, quien, junto al Estado, asumio la misién de colaborar en el
sostenimiento de la indemnidad de determinados valores de la vida social
como el medio ambiente, la economia, la salud publica, etcétera’. Y, por
ultimo, con el Derecho Penal contemporéaneo socio-neoliberal lo que se
pretende asegurar son las condiciones y el contexto de permanencia de la
especie humana y de pervivencia en la sociedad, teniendo en cuenta no
solo los aspectos materiales de la protecciéon sino también los institucio-
nales (manipulacion genética, medio ambiente, terrorismo).

17 Desde esta antinomia se inicia la conocida obra de Aproximacion al Derecho pe-
nal contempordneo de SILvA SANCHEZ en sus dos ediciones (1992 y 2010).

18 Si bien es cierto que los Cédigos Penales del Estado liberal del siglo XIX tam-
bién tutelaron intereses colectivos, estos se encontraron referidos a un modelo de
sociedad de valores homogéneos, que no contemplé la diversidad ni pluralidad
cultural.



En breves palabras, mientras que el Derecho Penal liberal se preocupd
por proteger al maximo los bienes personales del individuo asegurando su
libertad en sentido amplio, el Derecho Penal socioliberal procuré ampliar la
tutela a otros intereses, los de naturaleza colectiva y social en pos de asegurar
el ejercicio igualitario de la libertad. Finalmente, el Derecho Penal contem-
poraneo socio-neoliberal se focaliza en tutelar bienes juridicos cada vez mas
globales, como la paz, economia, seguridad, medio ambiente y salud (no solo
doméstica, sino también mundial), en simultaneo a la proteccién de bienes
juridicos no ya en sentido tradicional, sino como condiciones de funciona-
miento de las instituciones sociales y del contexto en el que estas operan.

En la légica del Derecho Penal econémico esta transicién significé
pasar paulatinamente de un Derecho Penal de la economia individualista
(inspirado en el Derecho privado, Civil y Mercantil) a un Derecho Penal de
la economia dirigida por el Estado (regido por el Derecho publico, Tribu-
tario y Aduanero) hasta llegar a un Derecho Penal de la economia mixta
capitalista globalizada, regida en parte por la planificacion estatal, en parte
por la Gobernanza Global y en parte por la iniciativa privada del Mercado.
En todo caso, fue a partir del segundo modelo de Derecho Penal, el so-
cioliberal, que se comenz6 a combatir de forma auténoma y especifica la
criminalidad econémica a gran escala y no solo la criminalidad patrimonial
cometida como delito convencional®.

A continuacidn se ofrece un grafico sumario del recorrido y estado
actual del Derecho Penal:

Realidad social Filosofia politica | Politica criminal | Dogmatica Praxis
(legal/criminal) (principios (principios rectores (principios de (principios de
constitucionales) del DP) imputacion ex ante) | imputacion ex post)
valores liberalismo principios rigidos | imputacion imputacion
homogéneos politico y y formales individual (base individual rigida y
° (sociedad pasiva) | econémico filosdfico-moral) cerrada
:é delitos Estado de libertad | Derecho Penal
< | tradicionales y formal
® | nucleares
=
& | Estados Estado
2 | locales con normativo y no-
© | internacionalidad | intervencionista
@ | no-global
[}
sociedad del regulacion privada
dano, de la lesion | (limitadamente
y el resultado publica)
>
19 Un repaso histérico actualizado sobre el Derecho Penal econémico en ZABEL

(2018, pp. 11 y ss.).
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