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1. INTRODUCCION

Hace 37 afos, aproximadamente desde el 13 de mayo de 1970, fecha en la que el profesor
Claus Roxin leyé su ponencia titulada “Politica criminal y sistema de derecho penal”,
la ciencia del derecho penal ha experimentado un profundo cambio en su método y en
su objeto.! El antiguo paradigma de que el derecho penal debia ser la barrera infran-
queable del derecho penal, vigente desde los tiempos en que Franz von Liszt pronuncié
su conocido “Programa de Marburgo”,? fue sustituido por una nueva perspectiva en
la que la dogmatica juridico-penal sélo adquiere su verdadera dimensién de sentido,
cuando se la elabora en funcién de la realizacién de los fines politico-criminales que a
la ley penal le atribuye la Constitucidén. La doctrina penal actualmente dominante, en
consecuencia, ha abandonado por completo el método l6gico-deductivo de los tiempos
del positivismo, y el método teleolégico-valorativo impuesto por el neokantismo, para
adoptar como método para la elaboracién y determinacién del derecho penal uno con
orientacién teleoldgica hacia la realizacién de la politica criminal del Estado.

Hoy la doctrina general, casi de forma undnime, toma como punto de partida la idea
de que la Constitucién Politica reconoce positivamente un conjunto de valores ético-
sociales, cuya preservacién explica desde sus fundamentos el ius puniendi. Si se toma
realmente en serio el cardcter de Estado social y democrdtico de derecho, esa potestad con
la que cuenta el Estado para crear delitos y para imponer penas, sélo puede fundamen-
tarse como contrapartida del deber que le asiste de actualizar esos valores positivamente
reconocidos en la Constitucién. La Carta Politica, depositaria de ese acuerdo sobre lo
fundamental al que supo llegar el constituyente primario, determina con exactitud cuéles
son esos valores sobre los que ha de erigirse el Estado; valores que luego se encarnan
en las libertades civiles y en los bienes juridicos fundamentales, y que habrdn de servir
como limite y fundamento del derecho penal.®

Si por politica criminal entendemos el conjunto de principios que orientan, enmarcan,
limitan y fundamentan el uso del ius puniendi que, legitimamente, puede hacer el Estado
en orden a prevenir la realizacién de conductas que afecten las libertades y los bienes
juridicos basicos, entonces no queda duda de que ella se encuentra ya delineada en sus
trazos mds fundamentales en la Constitucién Politica, y que la ley penal no es mdas que
la concrecién de la politica criminal del Estado en su méds pura expresién.*

Documento preparado por el profesor Wilson Alejandro Martinez Sénchez, como coordinador del Area
Penal de la Facultad de Jurisprudencia. El texto final de este documento fue revisado y aprobado por el
profesor Francisco José Sintura Varela, como director del Area Penal de la Facultad de Jurisprudencia.
Asimismo, este documento fue leido y aprobado por el Doctor Carlos Ariel Sdnchez, quien como director
del Grupo de Investigaciones Carlos Holguin Holguin, al cual estard adscrita esta linea de investigacién,
autorizo su registro ante Colciencias.

! Roxin, Claus, Politica criminal y sistema de derecho penal, Hammurabi, Buenos Aires, 2002, p. 49.

2 Liszt, Franz von, Tratado de derecho penal, Reus, Madrid, 1900, 11, § 14, I, 1.

5 Silva Sanchez, Jests-Maria, Aproximacion al derecho penal contempordneo, Bosch, Barcelona, 1992, pp.
43-72.

4 Roxin, Claus, op.cit. p. 102.
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Muchos son los valores dignos de proteccidn, y por ellos son muchos también los
bienes que tradicionalmente han gozado de alguna forma de tutela juridico-penal: la
vida, la libertad individual, la libertad y el pudor sexual, la honra y el buen nombre, el pa-
trimonio o la administracién publica, son sélo algunos ejemplos de ellos. No obstante,
junto a esos bienes juridicos tradicionales, que desde mediados del siglo XVIII integran
lo que actualmente se suele conocer como el derecho penal cldsico o nuclear, han empezado
a surgir otros que reclaman también proteccién penal. Se trata, en general, de bienes
juridicos que se aglutinan en lo que hoy se conoce como el derecho penal moderno o
accesorio, y cuya protecciéon se garantizaba anteriormente apelando a la legislacién
mercantil o administrativa.® Y me refiero, en particular, a bienes juridicos que, como
la propiedad industrial, los derechos patrimoniales de autor, el medio ambiente o los
recursos naturales, han pasado recientemente a disfrutar de un indiscutible estatus de
proteccién penal del que antes no gozaban.

Uno de esos bienes juridicos que han pasado recientemente a disfrutar de la tutela
juridico-penal, es el orden economico y social, y es en el estudio de las conductas por
medio de las cuales se le lesiona o pone en riesgo, donde se centra nuestra principal
preocupacién académica.

°  Sobre estos conceptos, cfr. Silva Sdnchez, Jestis-Maria, La expansion del derecho penal, aspectos de la
politica criminal en las sociedades postindustriales, Civitas, Madrid, 1999.



2. ESTADO DEL ARTE Y JUSTIFICACION.
APROXIMACION TEORICA

El poder es, sin duda, uno de los elementos de cuya naturaleza, alcances, titularidad,
estructura y funcién, depende la configuracién de la sociedad y, asimismo, el Estado. Max
Weber, a finales del siglo XIX, definié el poder como “la posibilidad de hacer prevalecer
la propia voluntad aun contra la resistencia de los demds”; definicién en la que mas
tarde ahondaria Bertrand de Jouvener, al afirmar que el poder sélo puede entenderse
por su manifestacién opuesta: la obediencia.®

La propiedad sobre los medios de produccién y, en general, la acumulacién significativa
de recursos (financieros, fisicos, tecnolégicos, etc.), concede a su titular la posibilidad de
hacer prevalecer en muchas formas su propia voluntad, aun en contra de la resistencia
de los demads. Es por ello que la riqueza, en cualquiera de sus manifestaciones, puede
considerarse como un factor de acumulacién de un poder econémico que, como cualquier
otra manifestacién de poder, cuando se usa, implica una limitacién del &mbito de las
libertades de quienes lo soportan. El poder econémico, como el politico, es susceptible del
abuso, de la arbitrariedad, de la explotacidn; en general, de su aplicacién injusta e ilegitima.
Por ello, el poder econémico, como el politico, debe dividirse y limitarse para impedir
que, mediante su abuso, las libertades mds fundamentales sobre las que se erige nuestro
modelo de Estado sean resquebrajadas.’

Parte medular de la nocidn de Estado social y democrdtico de derecho, es la idea de que
al Estado no sélo corresponde ordenar la vida en comunidad, sino también asegurarse que
ese orden produzca un minimo de bienestar en condiciones de igualdad y justicia para
todos. Por ello, desde la misma definicidén constitucional de nuestro modelo de Estado,
se le impone a este la carga de “asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el
trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco
juridico, democratico y participativo, que garantice un orden politico, econémico y social
justo”.® El cumplimiento de ese mandato sélo puede realizarse mediante la creacién de
una regulacién que organice la actividad econémica de la sociedad, en orden a asegu-
rar que los ciudadanos cuenten con libertad econémica e igualdad de oportunidades,
necesarias para impedir concentraciones y abusos de poder econémico que afecten los
derechos mds fundamentales de los individuos.

El Estado debe crear un orden econdémico, y por ello ha sido facultado para intervenir
moderadamente en la economia, mediante una regulacién que establezca las condicio-
nes minimas de justicia en que deben desenvolverse las relaciones privadas y ptblicas
de intercambio econémico entre los individuos. Esa regulacién es la manifestacién del
orden econémico que anhelamos, y para su eficacia se ha dotado también al Estado de
la facultad de realizar la inspeccidn, vigilancia y control de la actividad econdmica desarro-

¢ Cfr. Tiedemann, Klaus, “Abuso de poder econémico y comercio internacional: dos problemas basicos de
la delincuencia econémica”, disponible en: www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Tiedemann4.pdf

T dem.

Constitucién Politica de Colombia, Predmbulo.
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llada por los particulares. En consecuencia, el Estado no sélo tiene la potestad de definir
el contenido concreto del orden econémico, sino también la de asegurarse que las normas
que definen ese orden se cumplan efectivamente.

La cuestidn es, entonces, ¢de qué mecanismos puede valerse legitimamente el Estado
para asegurar el respeto al orden econémico vigente? Hace algin tiempo, la ideologia
liberal propugnaba por un Estado minimo sin facultades para intervenir en la econo-
mia. Se proponia, de esa forma, que el orden econémico fuera confiado a la capacidad
de autorregulacion de los agentes, a la armonia de las leyes del mercado, a una mano
invisible capaz de mantener el equilibrio econémico.” La inequidad, el caos, la explo-
tacién del hombre por el hombre a la que condujo este modelo, inspiré corrientes que
propusieron un modelo diametralmente opuesto: el Estado debe dirigir por completo la
economia, mediante una planificacién y regulacién minuciosa de todas sus variables.'°
Sin embargo, la realizacién prdctica de este modelo se tradujo en la anulacién de las
libertades econémicas mas fundamentales, con lo cual el deber de asegurar el bienestar
de los individuos que debia atender el Estado, no sélo no se cumplid, de hecho se hizo
imposible, pues el Estado se transformé en una entidad que trascendia al hombre, que
lo abarcaba por completo, que lo envolvia enteramente hasta anularlo. El Estado dejé
de ser una estructura de poder al servicio del hombre, y se convirtié en una entidad al
servicio de la cual debian estar los individuos; se transformé en un ser que goberna-
ba, absolutamente, todos los aspectos de la vida del individuo, anulando los espacios
minimos de libertad que se requieren para la realizacién plena del sentido que cada uno
tiene el derecho a concederle a su propia vida.!!

Como un justo punto medio entre estas posturas radicales, el modelo keynesiano
de intervencionismo econémico? vino a establecer, con apoyo en una elaborada filosofia
politica sobre los fines del Estado, los limites dentro de los cuales podia considerarse
legitima la injerencia del gobierno en la economia.'® Hasta nuestros dias, la teoria politico-
econdmica dominante sigue aceptando como validos los postulados mds fundamentales
del intervencionismo econémico, y ha venido matizando y perfeccionando sus diferen-
tes manifestaciones en la regulacién econémica de la sociedad. Las nuevas doctrinas
y corrientes de pensamiento politico-econdmico, diferenciables ante todo en el grado de
intervencionismo que aceptan, y en algunos otros matices observables en relacién con la
profundidad del deber de aseguramiento del bienestar que imponen al Estado, siguen
con todo aceptando como bdsica la necesidad de intervenir en la economfa mediante
una regulacidén que cree un orden justo.

°  Cfr. Sabine, George, Historia de la teoria politica, Fondo de Cultura Econémica, México, D.F, 1994, pp. 505
y ss.; Gomez Lobo, Alirio, Historia de las ideas politicas, Universidad del Rosario, Bogotd, 1999, p. 298;
Vallespin, Fernando, “El Estado liberal”, en: Aguila, Rafael del (dir.), Manual de ciencia politica, Trotta,
Madrid, p. 53; Rossetti, José Paschoal, /ntroduccion a la economia, Atlas, México, D.E, 1979, p. 57.

10 Cfr. Sabine, op. cit. pp. 561y ss.; Gémez Lobo, op. cit., p. 336; Tabio, Carlos, “Rupturas y criticas al Estado
liberal: socialismo, comunismo y fascismos”, en: Aguila, Rafael del, op. cit. p. 81.

' Cfr. Gémez Lobo, op. cit., p. 336; Prieto, Fernando, Manual de historia de las teorias politicas, Unidn,
Madrid, pp. 845y ss.

2 Cfr. Rossetti, op. cit., p. 64.

¥ Cfr. Gémez Lobo, op. cit., p. 396; Prieto, op. cit., p. 895y ss.
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Lo anterior, tal vez, sea 1til para entender por qué razén son cada vez mds los paises
que adoptan modelos econémicos fundamentados en la libertad regulada de mercado,
esto es, modelos orientados a asegurar a los particulares la libertad de producir, comer-
cializar y consumir bienes y servicios, sin mds limitaciones que las que imponga la ley para
garantizar la justicia y la equidad.!* Las constituciones politicas de muchos paises —por
lo menos las de casi todos los que integran la cultura occidental—, rechazan los sistemas
de economia planificada y dirigida por el Estado, asi como los modelos liberales en los que
al Estado le estd vedado injerir en la autorregulacion de los mercados. Por regla general,
aunque con importantes matices, la comunidad internacional comulga con un modelo
en el que se confiere al Estado la potestad y la obligacién de intervenir en la economia, en
orden a asegurar que su funcionamiento sea realmente consecuente con los anhelos de
libertad, igualdad y, ante todo, justicia, sobre los cuales se cimienta el Estado social y
democrético de derecho. Las autoridades econdmicas internacionales, en consecuencia,
parecen situarse del lado de quienes consideran que es deber del Estado intervenir en
la economia para crear un orden econémico y social justo; para asegurarse de que estén
dadas las condiciones necesarias en orden a garantizar la equidad en la distribucién de la
riqueza, la igualdad en el acceso a las oportunidades, y la libertad en la circulacién de
bienes y servicios. De tal suerte que corresponde al Estado crear, en definitiva, un marco
juridico y politico justo de regulacién para la economia.

La importancia del debate acerca de los limites legitimos de la intervencién del Estado
en la economia, se hace patente cuando precavemos que nos enfrentamos a una nueva
dindmica econdmica caracterizada, entre muchas otras cosas, por la agilidad que a las
transacciones comerciales les imprimen las nuevas tecnologias en materia de comunica-
ciones, por el incremento casi ilimitado de la capacidad de producir bienes y servicios en
forma masiva y a escalas internacionales, por la sofisticacién juridica y financiera de los
negocios, y por la concurrencia virtualmente incontrolable de capitales procedentes de
cualquier lugar del planeta. La excesiva complejidad que caracteriza la economia moderna,
ha puesto de manifiesto la dificultad que debe afrontar el Estado para mantener contro-
lados los riesgos asociados a la actividad financiera, cambiaria, aseguradora y bursatil.
La rapidez con la que se mueven los mercados, la sofisticacién de las transacciones, la
escala global de las operaciones, son sélo algunos ejemplos de las causas por las cuales
el Estado parece impotente para crear y mantener un orden econémico.

En sus origenes, la intervencién del Estado en la economia tenfa lugar, fundamental-
mente, mediante la produccién de leyes econémicas por parte del legislativo, y mediante
la emision de decretos o actos administrativos reglamentarios por parte del ejecutivo.
La regulacién econdmica, entonces, era de naturaleza esencialmente administrativa,
en lo que atafie a la politica econdémica y al desarrollo de ciertas actividades de interés
publico; y civil, en lo relativo al intercambio econémico entre particulares. No obs-
tante, recientemente, en respuesta a esta nueva dindmica econémica mundial a la que se
ha hecho referencia, y por razones sobre las que atin se especula en demasia, el Estado ha

1“4 Cfr. Sennet, Richard, La cultura del nuevo capitalismo, Anagrama, Barcelona, 2006; Druker, Peter, La
sociedad poscapitalista, Apdstrofe, Barcelona, 1993.

10



DocUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNoMmico

empezado a experimentar un incremento importante en la demanda de intervencién en
la economia que hace la sociedad.

En concreto, en las tltimas dos décadas, hemos acudido a un escenario en el que se
reclama del Estado la intervencién mediante el derecho penal para asegurar el orden
econémico.!® En respuesta a esta demanda de intervencién penal, se ha producido a lo
largo del continente europeo e iberoamérica un movimiento que ya es conocido en los
circulos académicos como la expansion del derecho penal.'® Se trata de un movimiento
en virtud del cual el derecho penal cldsico o nuclear amplia su ambito de aplicacidn,
para abarcar supuestos y personas a las que tradicionalmente no alcanzaba: la crea-
cién de nuevos tipos penales y la flexibilizacién de las estructuras de imputacién de
responsabilidad, son sélo algunos ejemplos de la forma en que ha tenido lugar esta
expansion del derecho penal.!”

La creacién de delitos contra el orden econdmico y social responde en gran medida a
esa dindmica expansionista del derecho penal y, aunque al parecer son multiples las causas
que han coadyuvado para que el Estado, ahora, haya resuelto hacer uso del ius puniendi
para mantener el control sobre el orden econémico, la doctrina suele mencionar de forma
recurrente las siguientes:

e Laparticular sensibilidad que para el riesgo han desarrollado las nuevas generaciones,
y la aversién a cualquier manifestacion de peligro que caracteriza a las sociedades
postindustriales,'® perece haber impulsado a la propia comunidad a incrementar,
de manera progresiva, la demanda de intervencién penal para reducir los riesgos
a los que se encuentra sometido el orden econémico y social.'® Por paraddjico que
pueda parecer, es esta sociedad que disfruta de los mds altos estdndares de seguridad
y bienestar conocidos en la historia de la humanidad, la que ha tenido la sensibili-
dad necesaria para percibir el peligro que para el orden econdémico y social implican
algunas conductas como el acaparamiento, la especulacidn, el agiotaje, la utili-
zacién indebida de fondos captados del publico, la captacién masiva y habitual no

5 En cuanto a las soluciones legislativas, basta recordar la famosa norma sobre el error de prohibicién
adoptada por el Consejo del Reich alemédn en 1915 y en la que se establecid, por primera vez, que fuera
tomado en consideracién. El origen de esta regulacion se encuentra en la reaccion de los comerciantes
berlineses contra el primer gran incremento del derecho penal econémico durante aquellos afios de guerra.
Este caso es un ejemplo claro de la influencia de la situacién socio-econémica sobre la legislacién penal
y, en concreto, sobre la creacién de delitos econémicos.

¢ Sobre estos conceptos, cft. Silva, op. cit.

o Ibid. p. 17.

¥ La sociedad llamada postindustrial puede ser examinada desde diferentes facetas: desde lo social, lo
politico o lo cultural. En lo que al plano estrictamente juridico-penal se refiere, es palmario que se trata
de una sociedad altamente sensibilizada ante la proliferacién de actividades riesgosas, y en donde la
seguridad pretenderfa erigirse como principal objeto de tutela. En otras palabras, se trata de una sociedad
para la cual la realidad, inevitablemente, se percibe y estructura a nivel cognitivo, como una constante
tensidn o controversia entre seguridad y riesgo. Sociedad cuya hipersensibilidad a los peligros de la vida
en comunidad ha conducido inexorablemente a desarrollar lo que un importante sector de la doctrina
conoce como: ¢/ derecho penal del riesgo.

1 Cfr. Silva, op. cit., p.17.
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autorizada, o incluso la usura.?® Conductas que tradicionalmente sélo habian sido
objeto de control por parte del derecho administrativo, pero respecto de las cuales la
propia comunidad exige hoy algun tipo de reaccién penal.?!

Un ambiente econémico de tanta complejidad, de tanta tecnificacién y de tan dificil
control por parte del Estado como el que vivimos hoy, parece haber sido el caldo de
cultivo idéneo para una nueva forma de criminalidad desconocida hasta ahora: la de-
lincuencia economica o, como también se le conoce, la delincuencia de cuello blanco.?
Se trata, concretamente, de un tipo de criminalidad que rompe con el estereotipo del
delincuente convencional: profesionales con buena posicién social, con excelente nivel
de ingresos, con altos niveles de formacién académica, con acceso a los circulos de
poder politico, en fin, personas que no encajan en los estandares de la delincuencia
regular, y que ponen a prueba las teorias criminoldgicas cldsicas sobre las causas y los
perfiles de la delincuencia.? Se trata, por lo demds, de una forma delincuencial que
no puede entenderse, en Ultima instancia, fuera del contexto de una sociedad que ha
elevado la 16gica de la competitividad y de la maximizacién del beneficio particular, al
grado de imperativo natural. Los valores (o desvalores) que sustentan el crimen eco-
ndémico, suponen la realizacién del auténtico suefio de los capitalistas: crecimiento
econémico al servicio del interés particular, sin el lastre de la solidaridad ni el control
del Estado. Y es por ello que puede decirse, parafraseando la célebre férmula de Carl von
Clausewitz,?* que la delincuencia econémica viene a ser, en la era de la globalizacién
econdmica, la continuacién del comercio por otros medios.

Por sus propias caracteristicas, parece que el Estado no esta en condiciones de hacer
frente a estas nuevas formas de delincuencia mediante las herramientas que tradi-
cionalmente le concedia el derecho mercantil y/o administrativo, y ni siquiera con
las que le proveia el derecho penal cldsico o nuclear. Se hace entonces necesaria la
creacién de un nuevo derecho penal méas especializado.

Esa misma tendencia a la complejidad y a la tecnificaciéon de la que hemos hablado
para referirnos a la moderna economia, ha sabido también contagiar a la delincuen-
cia, produciendo nuevas formas de criminalidad mucho mads sofisticadas, de mas
dificil deteccién? y, por consiguiente, mucho més peligrosas y lesivas.? La idea del
delincuente como un sujeto que actia individualmente o, en el peor de los casos,
prevalido de un coparticipe, ha sido superada por nuevas formas de delincuencia

23

24

25

26

dem.

Sobre los rasgos mds caracteristicos del derecho penal de las sociedades postindustriales, cfr. Henao
Cardona, Luis Felipe, /ntroduccion al derecho penal de la sociedad postindustrial, Diké, Bogotd, 2007.
Al respecto, cfr. Tiedemann, Klaus, Poder econdmico y delito, introduccion al derecho penal econdmico de
la empresa, Ariel, Barcelona, 1985.

En este mismo sentido, cft. Martinez-Bujan Pérez, Carlos, Derecho penal econdmico, parte general, Tirant
lo Blanch, Valencia, 2002, p. 66.

“La guerra es la continuacién de la politica por otros medios”, cft. www.es.wikipedia.org/wiki/Carl_von_
Clausewitz.

Sobre los érganos europeos especializados en la persecucién de los delitos econémicos, cfr. Bacigalu-
po, Enrique, “Organos judiciales especializados en criminalidad econémica en Europa”, en: Mir Puig,
Santiago (comp.), Estudios de derecho penal econdmico, Livrosca, Caracas, 2002.

En este mismo sentido, cfr. Martinez-Bujan Pérez, op. cit., p. 26.
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organizada.?” La realizacién de delitos desde el seno de estructuras organizadas
en forma de empresa, sean éstas legales como las sociedades, o ilegales como los
carteles, impone un reto al que evidentemente no puede hacerse frente mediante el
derecho administrativo, y en relacién con el cual las estructuras de imputacién de
responsabilidad del derecho penal clasico resultas insuficientes.?®

No sin razén, Klaus Tiedemann subrayaba que, para el caso europeo,

la situacién actual del derecho penal econémico estd marcada por un periodo de transicién entre
un amplio desinterés y la falta o el no total percibimiento de un modelo sancionador, cuyas dos
caracterfsticas principales pueden entreverse ya hoy: el desarrollo en un derecho sancionador
administrativo moderno, con garantias similares a las cldsicas del derecho penal y procesal, y la
sancién de empresas, independiente de su personalidad juridica. Ambas caracteristicas pueden
encontrarse en los ordenamientos juridicos de relevantes Estados miembros, como, por ejemplo,
desde la mitad de los 80, la Autorités Administratives Indépendantes del derecho sancionador
administrativo francés. La creacién de sanciones financieras, diversas y que responden a una
nueva tipologia, estd en consonancia y corresponde con las recomendaciones del Consejo de
Europa del derecho penal de las personas juridicas. °

Los niveles de produccién industrial que hoy son posibles gracias a las nuevas tecnolo-
gias, asi como el crecimiento a escala internacional que pueden alcanzar las empresas
gracias a la globalizacién y a los avances de los medios de transporte y de comuni-
cacién, han permitido el surgimiento de multinacionales que manejan presupuestos
incluso superiores a los de muchos paises del tercer mundo, y que por consiguiente
estan en condiciones de alcanzar grados de concentracién de poder econémico frente a
los cuales el poder politico del Estado parece a veces insuficiente.*® En relacidén con las
conductas injustas que en ocasiones llevan a cabo estas multinacionales para mantener
su statu quo, o para monopolizar los mercados, la legislaciéon administrativa parece
insuficiente. Por sus dimensiones, por el volumen de sus operaciones, por la cuantia
de sus negocios, estas multinacionales estdn en condiciones de desestabilizar el orden
econémico facilmente, y las facultades que la legislacién administrativa confiere al
Estado para mantener el control de la economia, simplemente son inoperantes. Para
mitigar el efecto de este déficit de mecanismos legales, el recurso a un derecho
penal econémico parece ser una respuesta oportuna y eficiente, en orden a mantener
controlado el poder econémico de estas empresas, y a asegurar la vigencia de un orden
econdémico con igualdad de oportunidades para todos.*!
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31

Cfr. Foffani, Luigi, “Criminalidad organizada y criminalidad econémica”, en: Bacigalupo, Enrique (dir.),
Estudios de derecho penal econdmico, Hammurabi, Buenos Aires, 2004.

Mansddrfer, Marco, “Responsabilidad e imputacién individuales en la ejecucién de tareas en grupo”, en:
www.indret.com/pdf/425_es.pdf

Tiedemann, Klaus, “El derecho penal econémico en la comunidad europea”, En: Revista de Derecho y
Ciencias Politicas de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos, vol. 50, afio 1993, Lima. Disponible
en: www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Tiedemann1.pdf

Sobre el problema que plantea el fendmeno de la globalizacién en el derecho penal econémico, cfr. Bernate,
Francisco, Estudios de derecho penal econdmico, Gustavo Ibafiez, Bogota, 2006, p. 57.

Cfr. Tiedemann, Klaus, “Abuso de poder econdmico y comercio internacional: dos problemas bésicos de
la delincuencia econdmica”, en: www.unifr.ch/derechopenal/articulos/pdf/Tiedemann4.pdf
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Las anteriores observaciones no sélo parecen explicar las causas por las cuales la
sociedad demanda con mayor intensidad la intervencién punitiva, con el propdsito de
prevenir esas conductas que afectan las libertades econémicas, o que limitan la capacidad
del Estado para intervenir y dirigir la economia, sino que también parecen legitimar la
creacién de delitos econémicos como la respuesta adecuada del legislador a ese reclamo
de mayor control de los riesgos implicitos en la actividad econémica, formulada desde
los mds diversos sectores de la sociedad.

Sin embargo, principios tradicionales como el de lesividad, culpabilidad o legalidad,
que desde la Ilustracién han servido de contencién al desborde del poder punitivo del
Estado, parecen oponerse a esta expansion del derecho penal, pues cuestionan la legiti-
midad del Estado para valerse de su poder punitivo como mecanismo de prevencién de
las conductas que afectan el orden econémico y social.*? Acudimos, asi, en este momento
histérico, a un debate entre quienes apoyan la expansion del derecho penal mediante
la creacién, por ejemplo, de tipos penales econémicos, y quienes asumen un discurso
de resistencia al movimiento expansionista, abogando por el retorno del derecho penal
a los linderos dentro los que lo habia dejado Ia escuela cldsica.*® Y es, por supuesto, a
la ciencia juridica en general, pero en particular la dogmatica juridico-penal, a quien
corresponde la busqueda rigurosa de soluciones a este debate, situdndose siempre dentro
del marco constitucional y legal establecido.

La doctrina actual se ha percatado de que los mecanismos de intervencién penal
se encaran a un tipo de conductas a las que, por su propia dindmica comitiva, y fun-
damentalmente por el entorno social en el que se desarrollan, no puede hacerse frente
con el derecho penal clédsico, en parte anticuado, que ha sido disefiado para afrontar
situaciones menos complejas. Y lo que es mds grave aun, conductas frente a las cuales
el derecho penal moderno también adolece del andamiaje necesario, cuando quiera que
carece todavia del periodo de rodaje necesario para comprobar su efectividad y hacer
los correspondientes ajustes y mejoras.**

%2 Silva, op. cit. p. 17.

% Cfr. Garcia Martin, Luis, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion del derecho penal y la critica
del discurso de resistencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.

34 Sobre la evolucién y estado de la discusion acerca del derecho penal econémico en Alemania, cfr. Achenbach,
Hans, “Anotaciones sobre la evolucién del derecho penal econémico en Alemania”, en: Mir Puig, Santiago,
op. cit.
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3. PROBLEMATICA

En los términos en que ha quedado expuesto, es claro que el derecho penal econémico
no es, bajo ningtin punto de vista, una rama auténoma del derecho. El derecho penal
econdmico, segin parece, constituye una especialidad dentro del derecho penal que,
sin embargo, se alimenta de las reglas y principios generales que iluminan toda la dog-
madtica juridico-penal. Tal vez, por sus particularidades, los delitos econdémicos tengan
en comdn una serie de problemas interpretativos y/o aplicativos que les son propios,
lo que en su caso justificaria su estudio conjunto y, en alguna forma, la distancia que
marcan frente a las otras categorias del derecho penal cldsico o nuclear. No obstante, el
derecho penal econémico contintia nutriéndose de los conceptos fundamentales de
la dogmatica penal, sus manifestaciones delictivas siguen siendo estudiadas y valo-
radas a partir de las categorias tradicionales de la teorfa del delito. En definitiva, parece
que el derecho penal econémico, pese a su especialidad, sigue aferrado al andamiaje
tedrico del derecho penal nuclear, por lo menos en lo que hace a sus postulados méas
fundamentales.>

Por lo anterior, al confrontar la estructura de algunos de los tipos penales que integran lo
que acd hemos denominado derecho penal econémico con los principios y reglas funda-
mentales del derecho penal general, no pueden dejar de salir a flote algunos problemas
serios cuyo esclarecimiento se hace indispensable para su adecuada interpretacion y
aplicacién. Estos problemas son:

3.1. Autonomia

Ya la propia definicién de lo que debe entenderse por derecho penal econémico supone un
serio problema tedrico.*® La gran mayoria de los autores no sélo admiten que no existe
un Unico concepto de derecho penal econémico, sino que incluso un mismo autor llega
a proponer diferentes definiciones. En lo particular, la dificultad para llegar a un con-
cepto unitario de derecho penal econémico parece responder a la ausencia de un consenso
respecto del contenido del criterio que debe utilizarse para delimitar su objeto. En este
sentido, aun cuando parece existir un acuerdo acerca de cudl ha de ser el criterio para la
definicién del concepto de derecho penal econdmico, no existe consenso alguno acerca de
la naturaleza, alcance y contenido del elemento que se utiliza como criterio definidor.®”
En punto al elemento que debe utilizarse como criterio para la definicién del concepto
de derecho penal econémico, en la doctrina comparada parece existir un consenso mayori-
tario en cuanto a la utilizacién del objeto de proteccién del derecho penal econémico como

% Al respecto, cfr. Martinez-Bujan Pérez, op. cit., p. 21.

% Jdem. También puede consultarse: Balcarce, Fabidn, Derecho penal econdmico, parte especial, tomo 2,
Buenos Aires, 2003, pp. 26-35.

57 Sobre el concepto de derecho penal econémico puede consultarse también: Bajo Ferndndez, Miguel,
“Concepto y contenido del derecho penal econémico”, en: Mir Puig, Santiago, op. cit.; y Pérez del Valle,
Carlos, “Introduccién al derecho penal econémico” en: Bacigalupo, Enrique, op. cit.
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criterio para la delimitacién de su concepto.®® Por lo general, se acepta que el ambito del
derecho penal econémico estd dado por el alcance de su objeto de proteccién, esto es, por
las dimensiones tedricas del bien juridico que el legislador pretende proteger mediante la
penalizacién de las conductas aglutinadas bajo el rubro de delitos econémicos. Sin em-
bargo, aun aceptando que el bien juridico protegido por el derecho penal econémico es el
orden econdmico, la determinacidn de aquello que integra el orden econémico constituye
el principal problema para la elaboracién de un concepto de derecho penal econémico
satisfactorio.

Asi, por un lado, hay quienes defienden un concepto estricto o reducido de derecho penal
econémico, aduciendo que sélo hacen parte de este conjunto aquellos delitos que afecten
de modo directo el orden econémico y social como bien juridico tutelado. Pero por otro
lado hay quienes insisten en que a esta categoria deben integrarse, ademas de estos delitos
antes mencionados, aquellos que tengan un evidente contenido econdémico, aun cuando
la afectacién que produzcan en el orden econémico no sea directa sino indirecta.*

En este sentido, Miguel Bajo Ferndndez define el derecho penal econdmico como un
conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden (publico) econémico.* Segin se
trate de una economia libre o dirigida, formula este autor una distincién entre la idea estricta
o amplia de derecho penal econdmico: en sentido estricto, el derecho penal econdmico es
un conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econémico, entendido como
regulacién juridica del intervencionismo estatal en la economia; pero en sentido amplio,
el derecho penal econdémico es un conjunto de normas juridico-penales que protegen el
orden econdmico, entendido como una regulacién juridica de la produccién, distribucién y
consumo de bienes y servicios.

El recurso al bien juridico protegido, o sea, al orden econémico, también puede verse
en autores que ofrecen definiciones mas amplias del derecho penal econémico. Es el caso
de Jean Pradel, para quien el derecho penal econémico es el derecho penal del mercado
o de los intercambios comerciales; o de Mirelle Delmas-Marty, quien sostiene que el
derecho penal econémico esta compuesto de todas las infracciones penales cuyo objetivo
o efecto es atacar el sistema econémico imperante, ya sea de inspiracién liberal o
dirigista: lo que se ataca es el sistema econémico en cuanto tal. José Martos Nufiez, a su
turno, entiende el derecho penal econémico como el conjunto de normas juridico-penales
que protegen el sistema econémico constitucional, entendiendo por sistema econdémico
constitucional un conjunto de instituciones y mecanismos de produccién, distribucién,
consumo y conservacion de bienes y servicios que fundamentan el orden socio-econémico
justo, objetivo y esencial del estado social y democrdtico de derecho.

Aunque la doctrina mayoritaria, en este punto, intenta utilizar como criterio delimi-
tador el objeto de proteccién de los delitos econémicos, no faltan los autores que apelan a
criterios tan disimiles como, por ejemplo, el de la funcién politico-criminal que cumple
el derecho penal econémico, dependiendo del modelo econémico adoptado por el Estado.
Tal es el caso de autores como André Vitu, para quien el concepto de derecho penal

% Jdem.
® Jdem.
40 Bajo Ferndndez, Miguel, y Bacigalupo, Silvina, Derecho penal econdmico, Ceura, Madrid, 2001.

16



DOCUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNomico

econémico depende ya no del bien juridico afectado por el comportamiento, sino por
la funcién que cumple esta especialidad del derecho penal en el marco del respectivo
modelo econdémico adoptado por el Estado. Asi, sostiene este autor que desde el punto de
vista de una economia liberal, se entiende por derecho penal econémico un conjunto
de reglas que tienden a organizar, bajo amenaza de sanciones represivas, el libre juego de
las estructuras capitalistas y la proteccion de los individuos en la conclusién y ejecucion
de las relaciones econémicas que contraen libremente entre ellos. Desde un punto de
vista de una economia dirigida, se debe entender el derecho penal econémico como un
conjunto de disposiciones de derecho criminal destinadas a sancionar los actos que,
en el marco de la politica global del Estado, atentan contra la produccién, distribucién
y consumo de los bienes y la utilizacién de servicios; en definitiva, de los medios que
aseguran el intercambio de estos bienes y servicios.

Esta dificultad para delimitar lo que ha de entenderse por orden econémico, no sélo
crea un problema para la definicién del concepto de derecho penal econémico, sino
que constituye también un serio problema que afecta su autonomia. Asi, por ejemplo,
resulta problemdtico decidir si delitos que afectan la hacienda publica, como lo seria el
delito de omision del agente retenedor contemplado en el articulo 402 del Cédigo Penal
Colombiano, debe o no considerarse un delito econémico: bajo un concepto estricto,
podria decirse que este no es un delito econémico por cuanto su realizacién pone en
riesgo de manera directa la administracién publica y, sélo de manera indirecta, y en la
medida en que se generalice, el orden econdémico y social; pero bajo un concepto mas
amplio de derecho penal econémico, esta conducta si podrfa incluirse como parte de los
delitos econémicos, cuando quiera que, ademas de su evidente connotacién econdémica,
su realizacién normalmente trae aparejada una afectacién, asi sea indirecta, al orden
econdmico.

Mds agudo parece el problema de la autonomia de los delitos econémicos, cuando
se considera que algunas de las conductas punibles que integran el derecho penal
clasico o nuclear también tienen la aptitud de poner en riesgo o, incluso, lesionar el
orden econdémico y social. Piénsese, sélo para citar un ejemplo, en un delito de estafa
cometido de manera sistemadtica y en masa. La connotacién econémica de un delito de
estafa cometido en estas condiciones es innegable, y la afectacién al orden econémico sélo
dependeréd de la cantidad de personas afectadas por el hecho, y de la forma en que se
hubiere consumado el delito. Tratdndose, por ejemplo, de un delito de estafa cometido
sobre un nimero significativo de ahorradores, parece innegable que la aptitud de esta
conducta para poner en peligro la estabilidad de la banca, la admisibilidad los medios
de pago, la seguridad del publico en las instituciones financieras, o la confianza en el
sistema financiero en general, es muestra de su capacidad para afectar el orden eco-
némico, siquiera de manera indirecta.

3.2. Legitimidad

Suponiendo la posibilidad de llegar a un acuerdo acerca de lo que ha de entenderse
por derecho penal econémico, queda aiin pendiente un acuerdo sobre su fundamento:
¢por qué razén debe acudirse al derecho penal para prevenir las conductas que afectan
el orden econémico y social? ¢Existe acaso un diagndstico empirico incontrovertible
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sobre la ineficacia de los mecanismos ofrecidos por el derecho administrativo, o sera
que partimos de una mera suposicion tedrica sobre dicha incapacidad? ¢La lesividad
o peligrosidad de los delitos econémicos es de la entidad suficiente para justificar el
recurso al derecho penal, o serd esta una respuesta desproporcionada frente a la natu-
raleza de esas conductas?

Para impedir la invasion en la esfera privada del ciudadano por parte del Estado, y
arraigar la diferencia entre delito y pecado que venia siendo arrastrada por la confusién
entre moral y derecho, los pensadores ilustrados colocaron el principio de lesividad de
la conducta en el nucleo del derecho penal: no es legitimo sancionar penalmente a un
individuo por sus pensamientos, por sus deseos o por las acciones que exterioriza en su
intimidad y que sélo le afectan a él; sélo es legitimo sancionar a un individuo por aquellas
conductas con las que lesiona a su préjimo, y con las que atenta contra la sociedad.

Si se toma en serio el principio de lesividad, y sélo si se le toma realmente en serio, nos
encontraremos con el problema de que, por su configuracion, resulta imposible determi-
nar en qué medida las conductas tipificadas como delitos econémicos afectan realmente
el orden econémico. Segun parece, cuando hablamos de delitos econdémicos, estamos
hablando de conductas que Unicamente crean un peligro para el orden econémico, y
que sélo pueden ser desvaloradas cuando realizamos un ejercicio mental, consistente
en suponer qué pasaria si esa conducta se masificara.*! No estamos en condiciones de
demostrar que la realizacién concreta y puntual de un delito econémico, por una tinica
vez, lesiona el orden econémico; nuestra intuicién nos sugiere que una sola de estas
conductas, realizada aisladamente, no tiene la entidad suficiente para desestabilizar el
orden econémico creado por el Estado. Sin embargo, nuestro conocimiento de las leyes
de funcionamiento del mercado y de la estructura de la economia, nos permite prever
que la realizacidn sistemdtica y generalizada de esas conductas podria alterar el orden
econémico y llevarnos a un estado de cosas impredecible e indeseado.*

El desvalor implicito en estas conductas, por consiguiente, no se haya en su lesivi-
dad, sino en su aptitud para poner en peligro el orden econdémico. Pero no ya porque
su realizacién suponga la creacion de un peligro concreto para este bien juridico, sino
porque nuestra comprensién del alcance de ese comportamiento prohibido nos lleva a
inferir que su realizacién masiva tiene la aptitud de crear un riesgo abstracto para el
orden econémico. No desvaloramos las conductas tipificadas como delitos econémicos
porque su realizacion produzca una lesién cierta y cuantificable sobre el orden econémico,
sino sélo porque estamos en condiciones de suponer los efectos que tendrfa en la eco-
nomia la realizacién masiva de ese tipo de conductas. Es por ello que algunos autores
califican los delitos econémicos, o al menos la gran mayoria de ellos, como delitos de
peligro acumulativo.*

Debemos formularnos, entonces, la pregunta de si es legitimo que el Estado tipifique
como delito, y sancione penalmente, una conducta que no sélo no lesiona por si misma

41 Cfr. Silva, op. cit.
42 Al respecto puede consultarse Martinez-Bujan Pérez, op. cit., p. 107.

4 Cfr. Silva, op. cit.
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el bien juridico que el legislador pretendié proteger, sino que ademads ni siquiera lo pone
en concreto peligro.

Para algtin sector de la doctrina, rigurosamente respetuoso del principio de lesividad
de los delitos, esta forma de ejercer el ius puniendi no es legitima, y constituye una
expansion injustificada del derecho penal. Quienes asf piensan, recurren con frecuencia
a recordar que la imposicién de una pena es el acto de ejercicio de poder mas invasivo
que puede llevar a cabo el Estado sobre las libertades, y que por ello debe reservarse
para las conductas realmente lesivas para la comunidad. La pena, como elemento
caracteristico del derecho penal, importa una carga aflictiva enorme que se impone al
sujeto; trae consigo una dosis de dolor, de padecimiento, de infelicidad que se inflinge
al delincuente; por ello, el recurso a la pena, al derecho penal, debe ser residual. El
derecho penal, en sintesis, debe ser el Gltimo recurso, la ul/tima ratio, el Gltimo escafio
en la escala de los mecanismos de control social, reservado para reprimir las conductas
mds graves, mds lesivas.*

Pero por otra parte, también estdn los que recuerdan que el derecho penal cldsico o
nuclear se ha quedado corto para responder a las necesidades preventivas de la sociedad
moderna, y que en esa medida la creacién de un derecho penal moderno o accesorio resulta
necesaria y, por consiguiente, legitima. Para este sector de la doctrina, el derecho penal
clasico, por su comprensién rigida del principio de lesividad, siempre llegaba tarde a
la proteccién de los bienes juridicos: el derecho penal intervenia sélo cuando la lesién
habfa sido causada, y cuando ya las posibilidades de reparacidn eran exiguas.*

Si el derecho penal ha de tener algtn sentido en el marco de un Estado social y de-
mocratico de derecho, ha de ser el de proteger a los ciudadanos en sus vidas, honra y
bienes, lo que de suyo le supone asumir una funcién preventiva y no sélo retributiva. Por
lo anterior, la superacidn de esa interpretacidn estricta del principio de lesividad propia del
derecho penal cldsico es una obligacién, en orden a propiciar un adelantamiento del derecho
penal en el ambito de la afectacién a los bienes juridicamente tutelados.* En este sentido,
es legitimo que el derecho penal se expanda para adelantar sus lineas de defensa social
mediante la creacién de tipos de peligro, tal como lo son la mayoria de las conductas que
ahora aglutinamos en el conjunto de los denominados delitos econémicos.*”

Es incontestable que hemos agudizado nuestra comprensién de los fenémenos eco-
ndémicos, y que ahora comprendemos mds que antes los riesgos a los que se encuentra
sometido el orden econdémico. Si ello es asi, {por qué no utilizar nuestra agudizada
conciencia de los riesgos para adelantar nuestras barreras de proteccion e impedir la
lesion del orden econémico antes de que se produzca? La cuestiéon, como se observa, no
ha sido resuelta aun, y amerita toda nuestra atencién desde la academia.

“ Cfr. Garcia Martin, Luis, op. cit.

. Idem.
4 Cfr. Paredes Castaién, José Manuel, “Los delitos de peligro como técnica de incriminacién en el derecho
penal econémico: bases politico-criminales”, en: Mir Puig, Santiago, op. cit.

47 Al respecto puede consultarse Martinez-Bujan Pérez, op. cit. p. 113.
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3.3. Legalidad

La gran mayoria de los comportamientos que hoy se encuentran tipificados como delitos
econdémicos, son también objeto de una regulacién administrativa o mercantil que, de
hecho, se aplica de forma paralela a la legislacién penal. Esta situacion explica el que
muchos autores sostengan que una de las caracteristicas diferenciadoras del derecho
penal econémico, respecto del derecho penal cldsico o nuclear, es que la realizacién del
tipo penal ya presupone ordinariamente un ilicito extrapenal. Mds aun, en la mayoria
de los casos la comisién del delito econémico se encuentra condicionada a que el com-
portamiento pueda ser previamente calificado como infraccién, bien sea desde el punto
de vista administrativo, tributario, laboral o mercantil.*®

La manifestacién mas clara de esta caracteristica puede encontrarse en la propia
redaccién de los tipos penales econémicos, los cuales incluyen normalmente ingredientes
que remiten a normas extrapenales. Asi, por ejemplo, es comtn encontrar en los delitos
econdmicos, con mayor frecuencia que en las demads clases de delitos, tipos penales en
blanco, elementos normativos y cldusulas de autorizacién.*

En el caso de los tipos penales en blanco, como podria serlo, por ejemplo, el delito de
contrabando previsto en el articulo 319 del Cédigo Penal Colombiano,* es la definicién
misma de la conducta descrita por el verbo rector la que se encuentra en una norma
extrapenal.®! En su caso, para comprender a cabalidad la naturaleza de la conducta
objeto de reproche, debe el intérprete remitirse a la norma extrapenal que determina el
comportamiento a que hace referencia el tipo penal. Asi ocurre, en el ejemplo propues-
to, con la definicién de lo que ha de entenderse por importar o exportar en el marco del
delito de contrabando, cuando quiera que para la determinacién del significado de esos
comportamientos debe el intérprete remitirse al Estatuto Cambiario Colombiano.

En otras ocasiones, en cambio, aun cuando el comportamiento tipico se encuentra
descrito cabalmente en la norma penal, la comprensién de alguna circunstancia rele-
vante para el desvalor de la conducta obliga al intérprete a remitirse a una norma de
naturaleza administrativa, mercantil, tributaria, laboral, etc. Se trata, en este caso, de los
denominados elementos normativos del tipo, 1os cuales remiten a normas extrapenales
para la determinacién, no ya del contenido o alcance del comportamiento punible, sino
de alguna circunstancia relevante para el reproche ético-social de la conducta. As{ ocu-
rre, por ejemplo, con el delito de evasidn fiscal previsto en el articulo 313 del Cédigo

® Ibid. p. 63.

© Jdem.

% Articulo 319. Contrabando. <Articulo modificado por el articulo 69 de la Ley 788 de 2002. Penas aumen-
tadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 10. de enero de 2005. El texto modificado y
con penas adicionadas es el siguiente:> “El que en cuantia superior a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, importe mercancias al territorio colombiano, o las exporte desde él, por
lugares no habilitados, o las oculte, disimule o sustraiga de la intervencién y control aduanero, incu-
rrird en prision de cuarenta y ocho (48) a noventa (90) meses y multa de cuatrocientos (400) a dos mil
doscientos cincuenta (2.250) salarios minimos legales mensuales vigentes, sin que en ningtn caso sea
inferior al 200% del valor aduanero de los bienes importados o de los bienes exportados”.

5t Sobre el problema de la legalidad asociado a los tipos penales en blanco, cfr. Bacigalupo, Enrique, “La
problematica constitucional de las leyes penales en blanco y sus repercusiones en el derecho penal eco-
némico”, en: Derecho penal econdmico, Hammurabi, Buenos Aires, 2004.
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Penal Colombiano,** el cual obliga al intérprete a remitirse a las normas extrapenales
sobre la explotacion de monopolios de arbitrio rentistico del Estado, a efectos de poder
comprender expresiones utilizadas por el legislador, tales como concesionario, monopolio
rentistico o rentas monopolisticas.

El caso de las clausulas de autorizacidn es, de todos, el mas particular, porque alli la
relevancia penal del comportamiento depende del contenido y alcance de un acto admi-
nistrativo. A diferencia de los tipos penales en blanco y de los tipos penales con elementos
normativos, en este caso la norma penal define por completo tanto la conducta punible,
como las circunstancias relevantes para su desvalor. Lo caracteristico de este tipo de
normas es, entonces, que en ellas el legislador remite a un acto administrativo particular
para la definicién de la relevancia tipica del comportamiento. En la mayorfa de los casos,
se trata de tipos penales en los que el legislador no sanciona penalmente la pura y simple
realizacion de un determinado comportamiento, sino el hecho de que el agente lo hubiere
realizado sin haber sido previamente autorizado por la autoridad administrativa corres-
pondiente; es decir, la relevancia penal de la conducta se encuentra condicionada por
la existencia o no de una autorizacién emitida por las autoridades administrativas. Tal
es el caso, sélo por citar un ejemplo, del delito de utilizacion indebida de fondos captados
del publico, previsto en el articulo 314 del Cédigo Penal Colombiano.®

Este uso reiterado que de los ingredientes remisivos a normas extrapenales hace el
legislador, pasaria desapercibido si no fuera porque comporta una serie de consecuencias
que ponen en discusion el respeto al principio de legalidad, y el principio de reserva de ley.
Ya sea que se trate de tipos penales en blanco, de elementos normativos o de cldusulas
de autorizacién, el denominador comun de los delitos econdémicos en los que se recurre a
esta técnica legislativa, es que la norma penal no describe por si misma la totalidad de
los elementos bdsicos estructurales de la conducta reprobada, con lo cual se pone en
serios aprietos tanto el principio de legalidad como el de reserva de ley.

En efecto, una aplicacién estrictamente rigurosa del principio de legalidad, impone
que los ciudadanos sélo pueden ser sancionados penalmente conforme a las leyes pre-
existentes al acto que se les imputa.** Por definicidn, el principio de legalidad impide la

2 Articulo 313. Evasidn fiscal. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o.
de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente: > “El concesionario, representante
legal, administrador o empresario legalmente autorizado para la explotacién de un monopolio rentistico,
que incumpla total o parcialmente con la entrega de las rentas monopolisticas que legalmente les corres-
pondan a los servicios de salud y educacién, incurrird en prisién de treinta y dos (32) a ciento ocho (108)
meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

% Articulo 314. Utilizacién indebida de fondos captados del ptblico. <Penas aumentadas por el articulo
14 de la Ley 890 de 2004, a partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el
siguiente: > “El director, administrador, representante legal o funcionario de las entidades sometidas a
la inspeccién y vigilancia de las Superintendencias Bancaria, de Valores o de Economia Solidaria, que
utilizando fondos captados del ptiblico, los destine sin autorizacién legal a operaciones dirigidas a adquirir
el control de entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas superintendencias, o de otras socieda-
des, incurrird en prision de treinta y dos (32) a ciento ocho (108) meses y multa hasta de cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

*  Articulo 6°, Cédigo Penal. Legalidad. “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes preexistentes
al acto que se le imputa, ante el juez o tribunal competente y con la observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio (...)".
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aplicacién retroactiva de la ley, en aras de preservar la seguridad juridica que se requie-
re para reafirmar el sentimiento de libertad de los individuos. No obstante lo anterior,
nuestra tradicidn juridica ha venido arrastrando desde hace varios siglos una excepcién
a este principio de legalidad, consistente en la posibilidad de aplicar retroactivamente
las leyes penales mds favorables al procesado.®® Esta excepcién al principio de legalidad,
conocida como el principio de favorabilidad, suscita una serie de interrogantes de no
facil respuesta, cuando de aplicarla a los delitos econémicos se trata.

En lo particular, cuando se trata de delitos que contienen ingredientes remisivos a
normas extrapenales —lo cual es comtn en los delitos econdmicos—, es posible que
con el transcurso del tiempo la norma penal se mantenga estable, pero que el legislador
introduzca cambios en la norma extrapenal a la que debfa remitirse el intérprete del
tipo penal.>® Esta situacién, de muy comun ocurrencia en relacién con algunos delitos,
plantea el problema concerniente a si el principio de favorabilidad abarca también la
posibilidad de aplicar retroactivamente una norma extrapenal, para excluir la respon-
sabilidad derivada de una norma penal que no ha cambiado.

En un intento por resolver esta cuestion, el legislador colombiano dispuso expresa-
mente que el requisito de preexistencia de la ley al acto que se imputa, propio del prin-
cipio de legalidad, debia también aplicarse a las leyes penales en blanco.?” Sin embargo,
esta estipulacién no resulté suficiente para zanjar por completo el problema al que nos
hemos referido, por dos razones en particular:

* En primer lugar, porque la disposicién sélo menciona los tipos penales en blanco,
sin hacer referencia alguna a otros posibles ingredientes remisivos del tipo, como lo
son los elementos normativos o las cldusulas de autorizacién. Como consecuencia
de ello, se abre la puerta al debate acerca de si el inciso segundo del articulo 6° del
Codigo Penal debe interpretarse restrictivamente, o si por el contrario puede hacerse
una interpretacién extensiva para abarcar, por via de analogia, los supuestos de
ingredientes remisivos de tipos distintos de los tipos penales en blanco.

A favor de la interpretacién restrictiva, podria aducirse que el principio de favorabilidad,
por su propia naturaleza, implica una excepcién al principio general de legalidad. En
consecuencia, por tratarse de una disposicién que contiene una excepcién a una regla
general, su interpretacién debe ser restrictiva. De alli que, bajo esta perspectiva, no se
considere licito extender el dmbito de aplicacion del inciso segundo del articulo 6° del
Cédigo Penal, para aplicar retroactivamente las normas extrapenales a que remiten
los tipos penales con elementos normativos o con cldusulas de autorizacion.

Pero ademds, también surge en apoyo a esta postura la idea de que la doctrina ac-
tualmente dominante parece estar de acuerdo en que el método mas adecuado para
la determinacién del derecho penal, es el teleoldgico-politico criminal. Este método

% Articulo 6°, Cédigo Penal. Legalidad. “(...) La ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior se
aplicard, sin excepcién, de preferencia a la restrictiva o desfavorable. Ello también rige para los conde-
nados”.

% Cfr. Martinez-Bujan Pérez, op. cit., p. 119.

57 Articulo 6°, C6digo Penal. Legalidad. “(...) La preexistencia de la norma también se aplica para el reenvio
en materia de tipos penales en blanco”.
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consiste fundamentalmente en interpretar las normas penales en el sentido que mejor
garantice la realizacién de los valores ético-sociales positivamente reconocidos en
la Constitucién, buscando obtener siempre la solucién més satisfactoria posible en cada
caso particular. Por cuenta de este método para la determinacién del derecho penal, cier-
tamente le estd permitido al juez introducir consideraciones politico-criminales
para fijar el alcance de las normas. Sin embargo, para garantizar que en su actividad
hermenéutica los jueces no abusen de la posibilidad de realizar juicios valorativos de
naturaleza politico-criminal para imponer su arbitrio, y para asegurar un riguroso
respeto al principio de legalidad, la doctrina dominante acepta que la interpretaciéon
de los tipos penales bajo el método teleoldgico-politico criminal, tiene ciertos limites
infranqueables.

En lo particular, la doctrina dominante admite que si bien el juez puede introducir
consideraciones de orden politico-criminal para fijar el alcance de las normas penales,
dicha facultad no puede ejercerse en contravencidn al tenor literal de las disposicio-
nes. A este respecto, el Profesor Claus Roxin, ha sefialado:

Pues bien, con razén la doctrina dominante no extrae de ahi la consecuencia de que el principio de
legalidad esté superado por el cambio en la forma de entender la aplicacién judicial del derecho,
sino que parte de la base de que el legislador crea con el tenor literal de un precepto un marco de
regulacion que es rellenado y concretado por el juez. A ese respecto el marco es delimitado por
el sentido literal posible en el lenguaje corriente del texto de la ley, mientras que el juez efectia
dentro de ese marco la interpretacion, considerando el significado literal mds préximo, la concep-
cién del legislador histérico y el contexto sistemadtico-legal, y segiin el fin de la ley (interpretacion
teleoldgica). Por lo demads, segtin el fin de la ley la interpretacién puede ser tanto restrictiva como
extensiva. Por el contrario, una aplicacién del derecho al margen del marco de la regulacién legal
(praeter legem), o sea una interpretacién que ya no esté cubierta por el sentido literal posible de
un precepto legal, constituye una analogfa fundamentadora y por tanto inadmisible.*®

Argumento este que, por lo demas, resulta perfectamente consecuente con las mas
elementales reglas de hermenéutica juridica contenidas en el Cédigo Civil Colombiano,
que en lo esencial indican: “cuando el sentido de la ley sea claro, no se desatendera
su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu”.®

Sin embargo, también es posible sostener la postura contraria. Por ejemplo, puede
afirmarse que el propio articulo 6° del Cédigo Penal, en su inciso final, indica que
“la analogia sélo se aplicard en materias permisivas”, con lo cual se da cabida a la
interpretacién extensiva por via analdgica de normas que excluyen la responsabilidad
penal. Esta figura, conocida como analogia in bonam parte, permitiria interpretar
ampliamente el articulo 6° del Cédigo Penal para incluir alli, por via de analogia,
la aplicacién retroactiva de las normas extrapenales a las que remiten los tipos con
clausulas de autorizacién, o con elementos normativos del tipo, siempre que ello sea
mas favorable al procesado.

Posicién ésta que, entre otras cosas, también puede articularse con el método domi-
nante para la determinacién del derecho penal, habida cuenta que la aplicacién de

58

59

Roxin, Claus, Derecho penal, parte general, fundamentos de la estructura de la teoria del delito, Civitas,
Madrid, 1997, p. 148.
Articulo 27, Cédigo Civil.
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la analogia, en este caso, implica claramente la introduccién de consideraciones
de orden politico-criminal como correctivo de la interpretacién de la ley penal, en
orden a obtener siempre la solucién mds satisfactoria. Para la doctrina dominante,
es claro que las soluciones sistemdticamente correctas no pueden sobreponerse a
las soluciones politico-criminalmente convenientes, por el simple prurito del culto
a la legalidad. En este orden de ideas, la flexibilidad que el legislador crea mediante
la introduccién de la posibilidad de aplicacién analdgica de la ley penal permisiva
es, sin lugar a dudas, un mecanismo orientado a dotar a los operadores del derecho
de una tecnologia juridica que les permita corregir la interpretacién de la ley, para
asegurarse de que la solucion ofrecida a los casos reales sea no sélo sistemdaticamente
correcta, sino también politico-criminalmente satisfactoria.

Si se comparte esta opinién, no habrd entonces obstdculo para aceptar que, con
fundamento en la posibilidad de aplicacién analdgica de la ley penal permisiva, el
intérprete puede y debe hacer una interpretacion extensiva del articulo 6° del Cédigo
Penal, de cara a asegurar que aquel aforismo juridico segiin el cual donde hay la
misma situacion debe imperar la misma razon, se aplique en relacién con todos los
tipos penales que tengan ingredientes remisivos a normas extrapenales.

Y en segundo lugar, la referencia expresa que hace el legislador a la condicién de
preexistencia de la ley frente a los tipos penales en blanco, tampoco resuelve el pro-
blema por cuanto no hay un unico criterio que pueda conducirnos siempre a solu-
ciones satisfactorias, en todos los casos de tipos penales con ingredientes remisivos.
Asi, es importante llamar la atencién en cuanto a que, sea cual sea la postura que
se asuma, esto es, ya sea que se admita o no la aplicacidn retroactiva de la norma
extrapenal a que remiten los tipos penales con ingredientes remisivos, lo cierto es
que cualquiera de esas dos posiciones, llevadas a la préctica, producirdn soluciones
satisfactorias frente a algunos delitos, e insatisfactorias respecto de otros.
Piénsese, por ejemplo, en que se asuma la tesis de que debe aplicarse retroactivamente
la ley extrapenal a que remiten los tipos con ingredientes remisivos, siempre que
esto resulte favorable al procesado. En relacién con un delito como el de agiotaje,*
por ejemplo, con el que se castiga penalmente al sujeto que realiza maniobras frau-
dulentas para alterar los precios de bienes considerados como de primera necesidad,
la aplicacién retroactiva de la norma extrapenal que define cudles son los articulos
de primera necesidad, podria considerarse como una solucién satisfactoria. Tal seria
el caso, por ejemplo, del sujeto que realiza una maniobra fraudulenta para subir el
precio de un articulo inicialmente considerado como de primera necesidad, pero que
luego de una modificacién en la ley extrapenal deja de ser considerado asi. Aqui,
podria sostenerse que la modificacién introducida en la norma extrapenal, implica

Articulo 301, Cédigo Penal. Agiotaje. <Penas aumentadas por el articulo 14 de la Ley 890 de 2004, a
partir del 1o. de enero de 2005. El texto con las penas aumentadas es el siguiente: > “El que realice ma-
niobra fraudulenta con el fin de procurar alteracién en el precio de los articulos o productos oficialmente
considerados de primera necesidad, salarios, materias primas o cualesquiera bienes muebles o inmuebles
o servicios que sean objeto de contratacién incurrird en prisién de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y
cuatro (144) meses y multa de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a setecientos cincuenta (750)
salarios minimos legales mensuales vigentes”.
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un cambio sustancial en la valoracién del hecho, por cuanto la manipulacién frau-
dulenta del precio de ese bien en particular, ha dejado de tener relevancia penal
para el legislador. En consecuencia, la aplicacién retroactiva por favorabilidad de la
nueva norma extrapenal, podria considerarse como una solucién satisfactoria desde
el punto de vista politico-criminal.

Sin embargo, piénsese ahora en un delito como, por ejemplo, la usura, en el cual el
tipo penal debe ser llenado con una norma extrapenal de rango administrativo que
se modifica mensualmente. Como se sabe, para determinar las tasas de usura, el
intérprete debe remitirse a la resolucién por medio de la cual la Superintendencia
Financiera fija la tasa de interés para los créditos de libre asignacién, la cual emite
mensualmente ese organismo. Si se aceptara, simple y llanamente, la retroactividad
por favorabilidad de las normas extrapenales, entonces la aplicacién del tipo penal
de usura seria no sélo caética sino, incluso, imposible.

Los ejemplos anteriores buscan sélo subrayar que una tinica postura frente al problema,
como lo serfa en este caso admitir la aplicacion retroactiva de la ley extrapenal en todos
los supuestos de tipos penales con ingredientes remisivos, no resuelve en absoluto la
dificultad, toda vez que el mismo criterio puede producir alternativamente soluciones
satisfactorias o insatisfactorias, dependiendo del supuesto factico y juridico al que se
aplique.

Ahora bien, ya en lo que hace al principio de reserva de ley, la doctrina cldsica habia
sentado que ante la gravedad de la limitacion a las libertades bésicas que supone la
imposicion de las penas, sélo el érgano legislativo estd legitimado para crear delitos.
Detras de este postulado, subyace una filosofia que entiende que el poder politico del que
se reviste al Estado es producto de un consenso que se manifiesta en la voluntad popular
de revestirle de las facultades necesarias para dirigir a la sociedad. El poder del Estado,
por lo tanto, sélo puede ejercerse dentro del estrecho margen que le permite la voluntad
popular, materializada en la ley emitida por el érgano de representacién popular.

En materia penal, esta filosoffa sugiere que el ius puniendi del Estado implica un uso
institucional de la violencia, mediante el cual se produce una grave injerencia en las liber-
tades fundamentales de los individuos. En consecuencia, si se acepta que por regla general el
poder del Estado sélo puede ejercerse dentro del marco fijado por la ley en sentido material,
y si se admite ademas que el ius puniendi supone la importante facultad de limitar las liber-
tades mas fundamentales de los individuos, entonces se entiende por qué los ilustradores
del siglo XVIII llegaron a la conclusién de que la facultad de crear delitos e imponer penas,
s6lo puede ejercerse por parte del drgano que encarna y representa la voluntad popular. Este
principio, conocido como reserva de ley, habrd de implicar entonces que la competencia para
la creacién de tipos penales estd reservada, por razones politicas, al 6rgano de representacion
popular, quien lo hace mediante la expedicién de leyes en sentido material.

En relacién con las conductas sancionadas penalmente como modalidades de delitos
econdmicos, el principio de reserva de ley sufre un importante resquebrajo, producto
de la existencia de tipos penales con ingredientes remisivos.°! Si se observa con dete-

o Cfr. Martinez-Bujan Pérez, op. cit., p. 120.
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nimiento, en el caso de los tipos penales en blanco, la definicién de la conducta objeto
de reproche no es fijada por el legislador mediante una norma penal, sino que ella se
encuentra contenida en una norma extrapenal que puede llegar a ser, incluso, una dis-
posicién administrativa emitida por un funcionario que no representa en modo alguno la
voluntad popular. E igualmente ocurre, aunque con menor intensidad, en los supuestos
de tipos penales con elementos normativos o con clausulas de autorizacion, en los que
la definicién de circunstancias relevantes para el desvalor de la conducta, o incluso la
propia relevancia penal de la conducta, se encuentra fijada en una norma extrapenal
que no es emitida por un érgano de representacion popular.

Se trata, en este caso, de que los elementos basicos estructurales de la conducta ob-
jeto de reproche penal, no son fijados por una autoridad que ostente la representacién
de la voluntad popular. Por esta razdn, el principio segtn el cual la creacién de delitos
debia estar reservada, por razones politicas, al legislador, se ve gravemente mitigado
o, incluso, desconocido.

3.4. Estructura de imputaciéon

La dindmica propia de las sociedades postindustriales impone la necesidad de la divi-
sién del trabajo para alcanzar los estdndares de economia, eficiencia y eficacia, propios
de un mercado global, sumamente dindmico y, ante todo, altamente competitivo. Esta
necesidad de divisién del trabajo, como condicién para interactuar con éxito en un mer-
cado de esas caracteristicas, ha empujado a los agentes econdmicos a desarrollar nuevos
métodos y técnicas para la organizacién de la produccién, lo que a su vez ha contribuido
a desarrollar toda una compleja teoria sobre la administracién de negocios.®

El conocimiento que los agentes econdémicos han logrado alcanzar sobre las diversas
estructuras organizacionales que son posibles en el marco de la empresa, da lugar en la
actualidad a modelos de produccién que utilizan complejas formas de divisién del trabajo,
de intercambio de la informacién y de asignacién de funciones. Por su naturaleza, estas
nuevas estructuras organizacionales dan lugar a una compleja e imbricada red de personas
y actividades, entre las que, ademads de dividirse el trabajo, se dispersa la responsabilidad
en funcién de la especialidad propia de cada miembro de la organizacién.

La particular manera en que los agentes econémicos se organizan para la produccién
de bienes y servicios, adquiere relevancia penal en aquellos supuestos en los que la
actividad delictiva es realizada en el seno de una estructura organizada en forma de
empresa.® Desde una perspectiva puramente objetiva, las posibles formas de distribuir
los roles, las actividades y las funciones al interior de una empresa determinan que
el producto final no sea consecuencia de un comportamiento claramente imputable a

2 Mansdorfer, Marco, op. cit.

% Sobre este particular, cfr. Robles Planas, Ricardo, “¢Delitos de personas juridicas?” disponible en: www.
indret.com/pdf/344 es.pdf; Mir Puig, Santiago, “Una tercera via en materia de responsabilidad penal de
las personas juridicas”, Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, No. 06-01 de 2004, dispo-
nible en: www.criminet.urg.es/recpc; Pastor Mufioz, Nuria, “¢Organizaciones culpabes?”, disponible en:
www.indret.com/pdf/340_es.pdf; Silva Sdnchez, Jestis-Marfa y Ortiz de Urbina, ifiigo, “El articulo 31.2
del Cédigo Penal, iresponsabilidad penal de las personas juridicas o mero aseguramiento del pago de la
pena de multa?”, disponible en: www.indret.com/pdf/343_es.pdf

26



DOCUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNomico

un solo sujeto como obra suya. Como consecuencia de esto, los criterios tradicionales de
imputacién, pensados para supuestos en los que la afectacion al bien juridico es conse-
cuencia de un tnico comportamiento realizado por un sujeto a quien es posible imputar
responsabilidad, carecen por completo de capacidad de rendimiento.

Dadas las nuevas estructuras organizacionales de las empresas, normalmente apre-
ciables como sofisticadas redes de divisiéon de competencias, desaparece por completo
la concentracién de la causalidad y, con ello, la responsabilidad penal por la lesién a
bienes juridicos se difumina. La injerencia de varias personas en el curso causal, cada
una de las cuales conoce y controla sélo una pequefia parcela del proceso productivo,
dificulta sobremanera la atribucién de responsabilidad penal, especialmente en aque-
llos supuestos en los que es el producto resultante de la cadena de aportaciones el que
afecta bienes juridico-penalmente tutelados. La dificultad para identificar la aportacién
defectuosa, para atribuir responsabilidad personal cuando la afectacién del bien juridico
es consecuencia de varias aportaciones defectuosas, o para establecer la relacion de
causalidad cuando el defecto en el producto es el resultado de la suma de errores come-
tidos en diversas aportaciones, son sélo algunos ejemplos de problemas a los cuales las
estructuras tradicionales de imputacién no estan en condiciones de hacer frente.*

Desde el punto de vista subjetivo la divisién del trabajo normalmente estd asociada a
una divisién de la informacién, lo que en gran medida se explica como consecuencia de
la especializacion en las competencias que subyace en los modernos modelos de organi-
zacién administrativa. Ordinariamente, los intervinientes en un proceso productivo no
tienen el conocimiento completo acerca todas las actividades necesarias para la obtencién
final del producto. Los requerimientos de economia, eficiencia y eficacia, conducen a que
cada individuo se especialice en las actividades propias del rol que le ha sido asigna-
do, y limite en consecuencia el dmbito de sus conocimientos a los indispensables para
satisfacer las funciones propias de su cargo. La particular manera en que actualmente
se intercambian flujos de informacién al interior de una empresa, en resumen, se carac-
teriza porque los intervinientes en la cadena productiva sélo disponen de la parte de la
informacién que es necesaria para realizar sus aportaciones, al punto que el éxito final
del producto depende en gran medida de la confianza reciproca en la idoneidad de cada
participante para el cumplimiento de las funciones propias de su rol.®

La cantidad de informacién de la que disponen los individuos, asi como su contenido
y alcance, es juridico-penalmente relevante para la formulacién de la imputacion subje-
tiva de responsabilidad. En aquellos supuestos en los que la afectacién al bien juridico
es consecuencia de una agregacion de aportaciones, en las que ninguno de los intervi-
nientes tenia el conocimiento necesario y suficiente para anticipar el efecto final del curso
causal en el que participaba, elementos tan sensibles de la responsabilidad penal como
el dolo, o el conocimiento de la prohibicién, no pueden ser determinados a partir de las
estructuras tradicionales de imputacidn.® Se trata de eventos en los que el conocimiento,
como presupuesto de la imputacién subjetiva de responsabilidad penal, no se encuentra

o Jakobs, Gunther, La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2000.

% Mansdoérfer, Marco, op. cit.

% Jdem.

27



WLsoN ALEJANDRO MARTINEZ SANCHEZ

concentrado en un solo individuo y, por consiguiente, el juicio de reproche ético-social no
puede dirigirse contra un sujeto sino contra toda la organizacion en su conjunto.

Las dificultades a las que se enfrenta el derecho penal actual, tanto desde la pers-
pectiva objetiva como subjetiva de la imputacién, justifican la discusién en torno a
cudl ha de ser el mecanismo idéneo de atribucién de responsabilidad penal cuando de
delitos econdmicos se trata. Las diferentes alternativas de solucién propuestas ponen a
la doctrina ante el dilema al que se enfrenta en la actualidad: o bien actualiza las estruc-
turas de imputacién individual de responsabilidad, para responder satisfactoriamente
a los supuestos de delitos cometidos en el &mbito de estructuras organizadas,®” o bien
abandona de plano su pretensidn de imputar individualmente la responsabilidad, para
dar paso a un nuevo derecho en el que, junto a las personas fisicas, también pueden ser
llamadas a responder penalmente de manera directa las organizaciones.®®

En el d&mbito europeo, pese a que claramente la legislacién se decanta por introdu-
cir mecanismos para trasladar responsabilidad a las organizaciones, la doctrina no ha
logrado llegar a un consenso acerca de la estructura de imputacién adecuada para
semejante fin:®° la cuestién, entonces, no es determinar si las personas juridicas deben
o0 no responder, sino en qué condiciones es legitimo que lo hagan.” En el caso de los
paises de common law, la discusidén se encuentra resuelta desde hace mucho tiempo,
como quiera que en ellos la posibilidad de que las organizaciones respondan penalmente
de manera directa se haya pacificamente aceptada. No asi en los paises pertenecientes
a la tradicién europea continental, para quienes el aspecto ético-social del reproche
resulta de gran importancia, y en los que se concede preeminencia a principios que,
como el de culpabilidad, rifien con la posibilidad de atribuir responsabilidad penal a
las personas juridicas.™

En muchos paises europeos (v.g. Alemania, Portugal, Espafia, Suecia y Polonia, por
citar algunos), la inica alternativa consecuente con los postulados més fundamentales
del derecho penal actual, parece ser la de un modelo de responsabilidad penal subsi-
diaria, en el que la organizacién entra a responder penalmente sélo en el evento en que
la afectacién al bien juridico no pueda ser atribuida ordinariamente a un sujeto en
particular.”? Se trata de un modelo que, sin embargo, no termina de satisfacer a quienes
ven en él un mecanismo injusto que deja sin sancién al beneficiario Gltimo de la conducta
punible: la organizacién misma y, con ella, sus accionistas o asociados.

7 Sobre los criterios de imputacién penal a los érganos de direccién de la empresa, cfr. Baptista Gonzélez,
Marfa Paz, “La responsabilidad penal de los érganos de la empresa”, en: Bacigalupo, Enrique, op. cit.

% Sobre la culpabilidad penal de la empresa, cfr. Gémez-Jara Diez, Carlos, Culpabilidad penal de la empresa,
Marcial Pons, Madrid, 2005.

©  Cfr. Bacigalupo, Enrique, “La responsabilidad penal y sancionatoria de las personas juridicas en el derecho
europeo”, en: Bacigalupo, Enrique, op. cit.

©  Sanchez Sanchez, Raul, Responsabilidad penal de las personas juridicas, Gustavo Ibdfez, Bogotd, 2005;
Bacigalupo, Silvina, “La responsabilidad penal de las personas juridicas: un problema del sujeto del
derecho penal”, en: Mir Puig, Santiago, Estudios de derecho penal econdmico, Livrosca, Caracas, 2002;
Zugaldia Espinar, José Miguel, “La admision de la responsabilidad penal de las personas juridicas: un
pilar basico del moderno derecho penal econémico”, en: Mir Puig, op. cit.

"t Cfr. Robles Planas, Ricardo, op.cit.

2 Jdem.
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En la actualidad, la apuesta por la responsabilidad penal directa de las personas
jurfdicas, en el &mbito europeo continental, parece hacerse desde el terreno del derecho
administrativo sancionador (v.g. Alemania o Portugal), o desde el de las medidas acce-
sorias a la pena (v.g. Suecia, Espafia, Italia o Polonia),” lo que en todo caso no sélo no
termina de gustar desde el punto de vista politico-criminal, sino que ademads enfrenta atin
una serie de cuestionamientos dogmadticos relacionados con su integracién al sistema
de la teorfa del delito y de la pena.”™ Y es que no se trata ya solamente del tradicional
problema de la articulacién entre el principio de culpabilidad y la responsabilidad penal de
las personas juridicas, sino del fundamento mismo de una reaccién estatal que no en-
caja en los cdnones tradicionales de las penas, y que parece recaer mas en las personas
naturales que estdn detrds de la organizacién que en esta ultima.

Lo ideal, sin duda, serfa poder contar con una teoria acabada acerca de los criterios
y condiciones de imputacién de responsabilidad, en los supuestos de delitos cometidos en
el seno de estructuras organizadas: una teoria que respondiera de forma politico-crimi-
nalmente conveniente, y sistematicamente satisfactoria, al problema de la imputacién
de responsabilidad penal por los delitos cometidos en supuestos de omisién de control
por parte de los directivos, de delegacion de funciones, de deslealtad de los subalternos,
de dafios por productos defectuosos y/o de adopcién colectiva de acuerdos. Sin embar-
go, una teorfa de semejantes alcances no parece estar todavia cerca, y ello justifica
la preocupacién de la academia por encontrar una solucién adecuada en el corto o
mediano plazo.

75 Cfr. Bacigalupo, Silvina, “Las consecuencias accesorias aplicables a las personas juridicas en el Cédigo
Penal de 1995”, en: Bacigalupo, Enrique, op. cit.
™ Jdem.
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4. OBJETIVOS DE LA LINEA

Tomando en consideracién los puntos anteriormente tratados, la Linea de Investigacién
en Derecho Penal Econémico de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario tendrd los siguientes propdsitos:

4.1. Objetivo general

A partir del diagndstico del estado actual de la discusién tedrica y préctica relativa a los
delitos que, por su naturaleza, tienen una connotacién econémica, y de una aproximacion
a los conceptos fundamentales y a las estructuras tedricas que la dogmadtica contempora-
nea utiliza para interpretar y aplicar estos tipos penales, el objetivo principal de la linea
de investigacion es el estudio de las mas importantes problematicas actuales del derecho
penal econémico, a la luz de la jurisprudencia y la doctrina contemporanea, integrando
sus instrumentos legislativos de manera coherente, e interrelaciondndolos de manera
interdisciplinaria en el contexto econémico y social dentro del cual se han producido.

Igualmente, esta linea se propone identificar y analizar problemas actuales del derecho
penal econémico desde el punto de vista sustantivo y procesal, la estructura y dindmica
de la criminalidad econdmica, su responsabilidad y la actividad juridico-econémica que
desarrollan, integrando materias tales como el derecho penal, derecho procesal penal,
criminologia, victimologfa, entre otros.

4.2. Objetivos especificos

Para lograr el objetivo general antes propuesto, la Linea de Investigacién en Derecho Penal
Econdmico, dependiendo del contenido de los temas puntuales que en su momento se
vayan a abordar, tendrd como especificos los siguientes propdsitos:

* Ofrecer elementos de andlisis critico de las estructuras, funciones y normas relativas
al derecho penal econémico colombiano.

* Realizar estudios juridicos y foros académicos, que permitan reflexionar en torno
a las nuevas tendencias nacionales e internacionales en aspectos relacionados
con la criminalidad econémica, asi como a su tratamiento judicial desde una
perspectiva legal, jurisprudencial y doctrinal.

* Analizar la incidencia de las nuevas tecnologias de la informacién frente al dere-
cho penal, y los retos que estas plantean en el desenvolvimiento de las instituciones
juridicas tradicionales en lo que se ha denominado el nuevo escenario del derecho
penal del riesgo.

* Analizar y proponer reformas orientadas a mejorar los procedimientos de investiga-
cién de conductas delictivas econémicas.

* Revisar analiticamente las instituciones procesales vinculadas con el derecho penal
econémico.

* Realizar la reconstruccién de los antecedentes histéricos de los tipos penales que
describen delitos econémicos.
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Elaborar propuestas de interpretacion sistematica de los tipos penales econémicos,
haciendo énfasis en la relacién entre las normas penales y las normas extrapenales
a las que debe remitirse el intérprete para aplicar debidamente el derecho penal
econdmico.

Realizar estudios acerca de las formas en que las estructuras de imputacién de la
parte general, deben aplicarse a los diferentes supuestos que pueden presentarse en
relacién con cada uno de los delitos econdmicos de la parte especial.

Abordar el estudio de la conveniencia politico-criminal de la implementacién de la
responsabilidad penal directa para las personas juridicas.

Realizar estudios dogmadticos orientados a determinar algunas vias para la imple-
mentacion de la responsabilidad penal directa para las personas juridicas.

Llevar a cabo estudios orientados a determinar nuevas estructuras de imputacién
que puedan servir de alternativa a la responsabilidad penal directa de las personas
juridicas.

Realizar investigaciones de campo que permitan obtener la informacién estadistica,
econdmica, socioldgica, antropoldgica o de cualquiera otra naturaleza, que permita
establecer la realidad social de la delincuencia econémica.

Con base en informacién empirica confiable, realizar estudios orientados a diagnos-
ticar el estado real de la delincuencia econémica en nuestro medio.

Llevar a cabo estudios que permitan revisar criticamente la politica criminal del
Estado en materia de delincuencia econdmica.

Realizar estudios politico-criminales acerca de la conveniencia o no de tipificar como
delitos econdémicos algunas conductas que atin no lo son.

Elaborar estudios politico-criminales acerca de la conveniencia de destipificar al-
gunas conductas que hoy son delitos econémicos, pero cuya relevancia penal o la
legitimidad del Estado para sancionarlas penalmente se encuentran cuestionadas.
Llevar a cabo el andlisis econémico de ciertos delitos contra el orden econdémico y
social, en orden a valorar criticamente la conveniencia de la politica criminal adop-
tada por el Estado en esta materia.

Introducir la perspectiva del andlisis econémico del derecho penal, para valorar o
proponer reformas en materia de derecho penal econémico.

En general, llevar a cabo cualquier clase de estudio cientifico que permita profundizar
en el conocimiento que tenemos sobre el pasado, presente y futuro del derecho penal
econémico en nuestro pafs.
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5. SOCIALIZACION DEL TEMA OBJETO
DE INVESTIGACION

Para la conformacién de la Linea de Investigacién en Derecho Penal Econdémico, el tema
objeto de estudio fue previamente socializado con la comunidad académica de la siguiente
forma:

5.1. Realizacion de entrevistas a expertos

Documentos previos a este, elaborados como borradores, fueron puestos en conocimiento
de expertos en derecho penal, quienes tuvieron oportunidad de realizar observaciones,
criticas y comentarios. Como producto de esta socializacién, se introdujeron algunos
cambios, se realizaron algunos correctivos, y se adicionaron ciertos planteamientos,
todo lo cual provocé el enriquecimiento del documento. Entre los expertos con quienes
se socializé cabe mencionar a los siguientes:

5.1.1. Profesores de la Facultad de Jurisprudencia

Profesor Francisco José Sintura Varela

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario. Especialista en ciencias penales y criminologia de la Universidad
Externado de Colombia. Especialista en derecho financiero de la Universidad de los Andes.
Profesor de derecho procesal penal y director del Area Penal de la Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario. Exvicefiscal general de la nacién. Actualmente
se desempefia también como consultor nacional e internacional.

Profesor Jaime Lombana

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Se-
fiora del Rosario. Doctorando de la Universidad de Ledn (Espafia); maestro en ciencias
politicas de la Universidad de Bruselas (Bélgica); especialista en derecho penal general
de la Universidad de Salamanca (Espafia); profesor en derecho penal y criminologia de
la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Juan Carlos Forero Ramirez

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Mdster en derecho penal, investigador de la Universidad Alcald de Henares,
Espafia. Especialista en derecho penal y criminologia de la Universidad Externado de Co-
lombia. Master en derecho penal de las universidades Pompeu Fabra y Central de Barcelona.
Profesor de derecho penal, director del Consultorio Juridico y director de la Especializacién
en Derecho Penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

32



DOCUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNomico

Profesor Alfredo Rodriguez Montafa

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Especialista en derecho penal y criminologia de la Universidad
Externado de Colombia. Especialista en derecho procesal penal del Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Master en derecho penal de las universidades Pompeu Fabra
y Central de Barcelona. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor William F. Torres Tépaga

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Doctorando en derecho de la Universidad Externado de Colombia. Master en
ciencias penales y criminoldgicas de la Universidad Externado de Colombia. Especialista
en ciencias penales y criminolégicas de la Universidad Externado de Colombia. Espe-
cialista en derecho procesal penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Especialista en derecho financiero de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Seflora del Rosario.

Profesor Fabio Espitia Garzén

Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
Especialista en derecho penal y criminologia de la Universidad Externado de Colom-
bia. Especialista en derecho romano del Instituto di Diritto Romano e Diritti dell’antico
Oriente-Mediterraneo, Universidad de la Sapienza (Roma). Profesor de teorfa del delito y
derecho procesal penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Carlos Galves Argote

Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Gran Colombia. Especia-
lista en derecho penal y ciencias criminoldgicas de la Universidad Nacional. Exmagistrado
de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia. Exvicepresidente de la
Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia. Profesor de derecho penal de la Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Raul Eduardo Sanchez Sanchez

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Especialista en derecho procesal penal del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario. Magister en politica criminal del London School of Economics and Political Sciences.
Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Mauricio Vanegas Moyano

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Especialista (DSU) en derecho penal y ciencias penales de la Universidad
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Paris Il — Pantheon Assas. Magister en derecho penal de la Universidad Paris II — Pan-
theon Assas. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario.

Profesor Jaime Camacho Flores

Abogado egresado de la Facultad de Derecho de la Universidad Externado de Colombia.
Especialista en ciencias penales y criminolégicas de la Universidad Externado de Co-
lombia. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra Sefiora
del Rosario. Exvicefiscal general de la nacién.

Profesor Juan Pablo Galeano Rey

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Magister en estudios politicos de la Pontificia Universidad
Javeriana. Candidato a doctor en sociologia juridica e instituciones politicas de la Univer-
sidad Externado de Colombia. Profesor de victimologia de la Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Sefiora del Rosario, Pontificia Universidad Javeriana y Escuela de Gobierno
Tomas Moro - Universidad Politencina de Madrid. Exfiscal, exasesor de la Presidencia de
la Reptblica de Colombia, consultor de USAID-MSD.

Profesor Wilson Alejandro Martinez Sanchez

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Especialista en investigacién criminal de la Escuela Nacional
de Policia General Santander. Curso de operaciones bursétiles del Colegio de Estudios
Superiores en Administracién, el Instituto Colombiano de Administracién y la Bolsa de
Valores de Colombia. Diploma de estudios avanzados en derecho penal y ciencias pena-
les de las universidades Pompeu Fabra y de Barcelona. Candidato a doctor en derecho
penal y ciencias penales de la Universidad Pompeu Fabra. Becario, profesor de carrera
académica y coordinador del Area Penal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad
Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

5.1.2. Expertos de otras universidades

Catedratico Dr. Jestis-Maria Silva Sanchez

Doctor en derecho de la Universidad de Barcelona (calificacién de apto cum laude por
unanimidad). Actualmente se desempefna como catedratico de derecho penal y director
del Doctorado en Derecho Penal de la Universidad Pompeu Fabra.

Profesor Dr. Ramdn Ragués i Vallés

Doctor en derecho de la Universidad Pompeu Fabra (calificacién de sobresaliente cum laude
por unanimidad). Actualmente se desempefia como profesor titular de derecho penal en
la Universidad Pompeu Fabra.
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5.2. Consolidacion de los resultados de la socializacion

De la socializacién de los documentos preliminares se desprenden los siguientes resul-
tados, consistentes en la identificacién de diferentes dreas problemdticas:

5.2.1. Responsabilidad penal de las personas juridicas

Los profesores Raul Eduardo Sanchez Sanchez, Alfredo Rodriguez, Juan Carlos Forero,
Mauricio Vanegas y Juan Pablo Galeano recomendaron tener en cuenta la vigencia de la
discusién sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, a propdsito de la puesta
en marcha en algunos ordenamientos europeos.

5.2.2. Derecho penal de las nuevas tecnologias

Los doctores José Alberto Gaitdn, César Torrente Bayona e Isaac Devis, recomendaron
tener en cuenta la necesidad de reflexionar sobre el papel del derecho penal frente a las
nuevas tecnologias y, en especial, frente a la contratacién electrénica y demas aspectos
de incidencia en el derecho mercantil. Ello teniendo en cuenta el escasisimo desarrollo
del comercio electrénico en Colombia y la muy difusa regulacion sobre el tema.

5.3. Analisis transversal con otras lineas de investigacion

El Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario cuenta actualmente con 22 grupos de
investigacién, de los cuales 19 son reconocidos por Colciencias, y 18 estan clasifica-
dos en las categorias del /ndice para la medicion de grupos de investigacion cientifica,
tecnoldgica o de innovacion, ScientiCol. Actualmente los grupos trabajan a lo largo de
83 lineas de investigacién y han consolidado un portafolio de 171 proyectos activos
y 231 proyectos terminados. A continuacién se presenta una lista discriminada por
facultades de las lineas o proyectos de investigacién que, por razén de la existencia de
tépicos o problemas comunes, pueden guardar relacién con la Linea de Investigacién
en Derecho Penal:

5.3.1. Facultad de Jurisprudencia

En la actualidad, la Facultad de Jurisprudencia cuenta con el Grupo de Investigaciones
Socio-juridicas Carlos Holguin Holguin, creado en agosto de 1998, y cuya finalidad origi-
nal fue la determinacién de las “politicas, estrategias y acciones para el fortalecimiento
de la investigacién” y la delimitacién de las lineas prioritarias de investigacidn, con
sus respectivos proyectos. Hoy, el Grupo Carlos Holguin Holguin tiene como instru-
mento de difusidn la revista Estudios socio-juridicos, admitida en el /ndice nacional
de publicaciones seriadas cientificas y tecnoldgicas colombianas. El grupo goza del
reconocimiento de Colciencias, organismo ante el cual ha llevado a cabo el registro de
diversas publicaciones, entre las que se pueden encontrar libros, articulos y borradores
de investigacién. Las lineas de investigacion que actualmente desarrolla son:
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* Linea Instrumentos Juridicos de Control de Calidad del Gasto Publico.
* Linea Democracia y Justicia.

e Linea Estructura del Estado.

e Linea en Derecho Civil.

e Linea en Derecho Comercial.

e Linea Historia del Derecho Colombiano.

* Linea Arbitraje.

Por su importante componente juridico, y por la sistemdticidad con que debe inter-
pretarse del ordenamiento juridico, puede decirse que practicamente todas las lineas de
investigacion, en algin momento, pueden abordar un tema que guarde relacion directa
o tangencial con el derecho penal econémico. Por ello, se considera plausible sostener
que, potencialmente al menos, cualquier tema juridico que se aborde puede atravesar
transversalmente todas las lineas de investigacion del Grupo Carlos Holguin Holguin.
Afirmacién sin perjuicio de la cual puede decirse que las siguientes lineas de investiga-
cién guardan especial cercania con el derecho penal econémico:

Linea Instrumentos Juridicos de Control de Calidad del Gasto Publico: 1a determina-
cién del gasto publico, y en especial de sus controles, es fundamental para la elaboracién
de cualquier politica publica, y la politica criminal del Estado no es la excepcién. Por esta
razoén, el conocimiento de los instrumentos juridicos existentes para el control de la cali-
dad del gasto publico, es fundamental a la hora de diagnosticar el estado actual de la
politica criminal en materia de delincuencia econémica, y para formular propuestas de
lege ferenda enderezadas a fortalecer la profilaxis de este tipo de criminalidad.

Linea en Derecho Comercial: por su componente econémico, los estudios sobre las
normas comerciales que regulan el intercambio de bienes y servicios entre particulares,
es fundamental para comprender el desvalor implicito en ciertas conductas constitutivas
de delitos econdémicos, para entender su contenido normativo, para la interpretacién
adecuada de ciertos tipos penales econémicos, y para la formulacién de propuestas
de reforma a la legislacién en la materia. De esta manera, los trabajos de la Linea de
Investigacién en Derecho Comercial son esenciales para complementar los estudios que
aborde la Linea en Derecho Penal Econdmico.

Linea Historia del Derecho Colombiano: para comprender adecuadamente el sentido
de algunos delitos econémicos es necesario remontarse a sus antecedentes legislativos, y
reconstruir las condiciones econémicas, juridicas y sociales en que tuvo origen la norma.
Lo anterior, mds aun cuando, como parece admitirlo la doctrina nacional, el derecho
penal econémico colombiano es producto de una legislacién de emergencia econémica
producida bajo multiples estados de excepcidon. Segun parece, el alcance de muchos
delitos y los debates que en relacién con cada uno de ellos ha sido superado, sélo se
comprende luego de un estudio histdrico acerca del papel que la creacién de ese tipo
penal cumplié en la conjuracién de la respectiva crisis econdmica que le dio origen.

5.3.2. Escuela de Ciencias Humanas

La Escuela de Ciencias Humanas tiene dos grupos de investigacién reconocidos por Col-
ciencias: el Grupo de Estudios Sobre la Identidad, y el Grupo de Dindmicas Sociales.

36



DOoCcUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNoMico

Este tltimo grupo de investigacion surgié en el afio 1998 con el nombre de Etica,
Responsabilidad Social y Empresa, a partir del interés por el estudio tedrico de los as-
pectos morales especificos para el Ambito de las organizaciones en general. Desde 2003,
el enfoque del grupo es interdisciplinario, con lo cual el problema entre democracia y
moralidad empieza a ser visto desde distintas perspectivas que se traducen en cinco
lineas de investigacion: Etica, Responsabilidad Social y Empresa; Etica y Memoria; Ana-
lisis de Medios; Procesos de Modernizacién Democrdtica y Moralidad; y Estudios sobre
Sociedad, Ciencia y Tecnologia. Dada la naturaleza de la problemdtica que constituye
el objeto de investigacién de la Linea en Derecho Penal Econémico, puede existir un
interés comtn entre esta y la Linea de Investigacién en Etica, Responsabilidad Social y
Empresa. Dicho interés comun podria consistir en lo siguiente:

Como se ha expuesto, un sector importante de la delincuencia econémica se caracte-
riza por la utilizacién de estructuras organizadas en forma de empresa para la comisién
de conductas punibles. Este fenémeno ha exacerbado tanto el debate politico-criminal
acerca de los mecanismos juridicos existentes para prevenir la utilizacién de las empresas
como medio para la comisién de conductas punibles, como el debate dogmatico acerca
de los mecanismos existentes para determinar la responsabilidad penal de los directivos,
concretamente en lo que se refiere a los delitos que se cometen en la empresa, o desde la
empresa, bajo supuestos de delegacién o de adopcidn colectiva de decisiones punibles.
Asimismo, la reiterada utilizacién de estructuras organizadas para la comisién de con-
ductas punibles, también ha impulsado una amplia discusién acerca de la necesidad de
realizar reformas legislativas para incorporar formas de imputacién de responsabilidad
penal directa a las personas juridicas.

Teniendo en cuenta lo anterior, la Linea de Investigaciéon en Derecho Penal Econdmico,
necesariamente, tendrd en algin momento que abordar una revisién de los mecanis-
mos sociales de autorregulacién y autocontrol existentes, por medio de los cuales las
empresas han decidido auténomamente asumir una responsabilidad social frente a la
comisién de conductas punibles. Este tipo de mecanismos lo constituyen, por ejemplo,
la utilizacién de manuales de buen gobierno corporativo, y la adopcién voluntaria de
sistemas integrales para la prevencién del lavado de activos, entre otros. En este sentido,
las investigaciones que se han llevado a cabo desde la Linea de Investigacién en Etica,
Responsabilidad Social y Empresa, pueden arrojar elementos de juicio importantes para
ser tenidos en cuenta en la investigacidon sobre derecho penal econémico. Y a la inversa,
los aportes que eventualmente se logre realizar desde la Linea de Derecho Penal Econémico,
pueden alimentar el trabajo que se lleva a cabo en la Escuela de Ciencias Humanas.

5.3.3. Facultad de Economia

El Grupo de Investigacion de la Facultad de Economia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario fue creado en el aflo 1997, y su propdsito inicial fue el de realizar
investigacion sobre las ciencias sociales aplicadas a la economia. En la actualidad este
grupo tiene registradas ante Colciencias las siguientes lineas de investigacion:

e Econometria Aplicada.

e Economia Financiera.

* Economia Internacional.
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* Economia de la Politica Social.

* Economia de las Drogas y el Delito.

* Economia del Conocimiento y la Innovacién.
* Historia Econdémica.

* Macroeconomia.

* Microeconomia Aplicada.

* Organizacién Industrial.

* Regulacién Econdmica.

En lo que hace a los puntos de interseccién que pueden existir entre las lineas de
las que se ocupa el Grupo de Investigacion de la Facultad de Economia y la Linea de
Investigacién en Derecho Penal Econémico, debe subrayarse que, por evidentes razones,
todos los temas de investigaciéon econémica, en mayor o menor medida, pueden tener
alguna relevancia para la compresion adecuada de los delitos econdmicos. Lo anterior,
por cuanto la adecuada comprension de los fenémenos econémicos es indispensable
para comprender lo que hay de reprochable en ciertas conductas que pueden afectar
el orden econdémico y social. Sin embargo, por su pertinencia directa respecto de los
temas de los que se ocupard la Linea de Investigacién en Derecho Penal Econdmico,
puede decirse que las lineas de investigacién econémica con las que puede existir una
interrelacion temdtica que haga propicio, o incluso necesario, el apoyo e intercambio
de informacidn, son las siguientes:

Linea de Investigacion en Economia de las Drogas y el Delito: dentro de los tépicos
de los que necesariamente deberd ocuparse la Linea de Investigacién en Derecho Penal
Econdmico, se encuentra la revisiéon de la politica criminal del Estado en materia de de-
lincuencia econdmica, y la formulacién de propuestas para su mejoramiento. Un trabajo
de esa naturaleza, evidentemente, no puede realizarse de espaldas a la reflexion sobre
las posibles causas y consecuencias econdémicas del delito, lo que en todo caso exige un
importante nivel de profundidad en el conocimiento de las estructuras econémicas de
la sociedad, y de la politica econdémica de Estado. Por esta razoén, los estudios previos
realizados por esta linea de investigacion, y los que en el futuro realice, podran aportar
importantes elementos de juicio para contribuir al cumplimiento del objeto de la Linea
de Investigacion en Derecho Penal Econémico.

Adicionalmente, y en lo que hace al componente de investigacién econdmica de
las drogas, téngase en cuenta que uno de los temas que mayor preocupacion causa
en la doctrina de los delitos econémicos, es el relacionado con la interrelacidn entre el
lavado de activos y el narcotrafico. En este sentido, los estudios sobre las consecuen-
cias econémicas del narcotrafico son fundamentales para poder realizar una adecuada
politica criminal del Estado en materia de lavado de activos.

Linea de Investigacion en Regulacion Econdmica: atras se dejé expuesto, al menos en sus
lineas mas generales, el interesante debate que existe entre los partidarios de la expansién
del derecho penal mediante la creacién de tipos penales econémicos, y los defensores del
discurso de resistencia a ese fendmeno expansivo. Pues bien, las investigaciones sobre la
regulacién econdémica, tanto las que se ocupan de establecer su estado actual como las que

38



DOoCcUMENTO MARCO DE LA LINEA DE INVESTIGACION EN DERECHO PENAL EcoNoMico

se proponen verificar su eficacia, son de gran importancia para adoptar postura en relacién
con esa discusion. Por este motivo, la relacidn existente entre la Linea de Investigacion en
Regulacién Econdmica y la Linea de Investigacion en Derecho Penal Econémico, apenas
puede ser mds estrecha, al punto de que es dificil imaginar que esta pueda avanzar en sus
objetivos sin relacionarse son los estudios que lleva a cabo aquella.

5.3.4. Facultad de Administracion

La Facultad de Administracién de Negocios de la Universidad Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario cuenta con un grupo de investigacién denominado Perdurabilidad
Empresarial, creado en el afio 2001. Este grupo actualmente se encuentra inscrito en el
registro de grupos de investigacién reconocidos por Colciencias, y alli mismo ha decla-
rado las siguientes lineas de investigacion:

e Cultura Organizacional.

e Estrategia.

e Gestidn del Conocimiento.
e Gobierno de Empresa.

Al presentar los diferentes problemas a los que pretende hacer frente la Linea de
Investigacién en Derecho Penal Econdmico, se menciond la dificultad que existe para
encontrar criterios de imputacién adecuados en orden a atribuir responsabilidad penal
por la comisién de delitos desde el seno de estructuras organizadas en forma de empresa.
Asimismo, se ha hecho reiterada mencién del debate politico-criminal y dogmadtico que
existe a propdsito de la conveniencia y posibilidad juridica de atribuir responsabilidad
penal directa a las personas juridicas, como alternativa a los problemas vinculados con la
determinacién de criterios de imputacién que conduzcan a soluciones satisfactorias para
los delitos cometidos en supuestos de delegacién o de adopcién colectiva de acuerdos.

La respuesta a este problema y a este debate, sin lugar a dudas, tendra que pasar por un
examen de nuestro conocimiento acerca de la cultura organizacional, la gestién del conoci-
miento y el gobierno en la empresa. Practicamente toda la teoria desarrollada hasta la fecha
para comprender la manera en que se articulan los elementos que integran una empresa,
es esencial para desarrollar una teoria adecuada sobre la imputacién de responsabilidad
penal por delitos cometidos en o desde la empresa. De tal suerte que todos los estudios
realizados por el grupo de Perdurabilidad Empresarial serdn de gran utilidad para la cons-
truccién de una teoria sobre la imputacién en derecho penal econémico. De igual forma,
los estudios que lleve a cabo la Linea de Investigacién en Derecho Penal Econdmico sobre
la responsabilidad penal de los directivos de las empresas, sobre el perfil criminoldgico del
delincuente econdmico, o respecto de las tipologias criminales econémicas, entre otros,
pueden ofrecer aportaciones a las investigaciones acerca de la cultura y estructura
organizacional de las empresas.
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6. AGENDA DE LA LINEA Y PRIORIZACION DE AREAS
PROBLEMATICAS

De acuerdo con la importancia que para la realidad nacional suponen los diferentes
problemas a los que pretende hacer frente la Linea de Investigacién en Derecho Penal
Econdmico, a continuacidn se presenta la relacién priorizada de ellos:

* El debate acerca de la oposicién entre derecho penal econémico y derecho adminis-
trativo sancionador.

* Estudio de la dindmica de los delitos contra la administracién pudblica. Corrupcién
y criminalidad econémica.

* Estudio dogmatico y politico-criminal del delito de lavado de activos.

* Estudio dogmatico y politico-criminal de los delitos tipicamente financieros.

* Estudio dogmadtico y politico-criminal acerca de la incidencia de las reformas ban-
carias, bursatiles y cambiarias en el alcance de los delitos tipicamente financieros.

* Formulacién de propuestas de lege ferenda sobre la redaccién de los delitos tipi-
camente financieros.

* El debate sobre autorfa mediata en el tema de responsabilidad penal del dirigente
en la estructura jerdrquica.

* Deberes de garante en el tema de responsabilidad penal de la empresa.

* Delitos contra la propiedad industrial.

* Delitos contra los derechos morales y patrimoniales de autor.

* Instrumentos procesales contra la criminalidad organizada. El tema del agente en-
cubierto, la proteccién de peritos y testigos.

* Responsabilidad penal directa de las personas juridicas.

* El secreto bancario y los delitos econémicos.

* Los delitos ambientales.

* Delitos genéticos.

* El delito fiscal.

* La expansion del derecho penal econdémico.
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7. ARTICULACION CON LOS DIFERENTES NIVELES
DE FORMACION

7.1. Pregrado

La linea de investigacién articulard sus proyectos con los programas académicos de las
diferentes asignaturas de pregrado, de la siguiente manera:

Mediante la elaboracién de monografias de grado dentro de la modalidad de inves-
tigacién dirigida, en temas relacionados con los proyectos de investigacién de la
linea.

Mediante la vinculacién de estudiantes de pregrado como asistentes o auxiliares de
investigacion, con lo cual se aspira a fomentar el gusto por esta especialidad del
derecho penal.

Mediante la creacién de la Asignatura de Derecho Penal Econdmico como materia
electiva dentro del programa curricular de la Carrera de Derecho.

7.2. Postgrado

En relacién con el conjunto de postgrados que ofrece la universidad, los proyectos de
la linea de investigacidn se articularan con los diferentes programas de especializacién
de la siguiente manera:

Mediante el ofrecimiento de un Médulo de Derecho Penal Econémico como asigna-
tura obligatoria dentro del programa de las especializaciones en Derecho Penal y en
Derecho Financiero.

Mediante el ofrecimiento de un Médulo de Derecho Penal Econémico como asignatura

electiva dentro del programa de las especializaciones en Derecho Contractual, Derecho

de la Empresa, Derecho Ambiental, Derecho Administrativo y Derecho de las Teleco-
municaciones.

Mediante la formulacién futura de las siguientes propuestas curriculares:

o El ofrecimiento de un Médulo de Derecho Penal Econdémico como asignatura
electiva dentro del programa de las especializaciones que ofrece la Facultad de
Economfia: Especializacién en Evaluacién y Desarrollo de Proyectos; Especiali-
zacién en Mercados de Capitales; Especializacién en Finanzas; Especializaciéon
en Comercio e Integracion Econdmica; Especializacion en Gestion Financiera
de Establecimientos de Crédito.

o  Elofrecimiento de un Médulo de Derecho Penal Econédmico como asignatura electiva
dentro del programa de las especializaciones en Gestién Empresarial y Gerencia de
Proyectos que oftece la Facultad de Administracién de Negocios.
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7.2. Maestria

En relacién con las maestrias que ofrece la universidad, los proyectos de la linea de
investigacién se articulardn con los diferentes programas de especializacién de la si-
guiente manera:

* Mediante la elaboracién de tesis de maestria dentro de la modalidad de investigacion
dirigida, en temas relacionados con los proyectos de investigacién de la linea.
* Mediante la formulacién futura de las siguientes propuestas curriculares:

0  El ofrecimiento de una asignatura de Derecho Penal Econédmico como electiva
dentro del programa de la Maestria en Derecho Administrativo que ofrece la
Facultad de Jurisprudencia.

0  El ofrecimiento de una asignatura de Derecho Penal Econédmico como electiva
dentro del programa de la Maestria en Economia que ofrece la Facultad de
Economia.

0  El ofrecimiento de una asignatura de Derecho Penal Econédmico como electiva
dentro del programa de la Maestria en Direccién y Gerencia de Empresas que
ofrece la Facultad de Jurisprudencia.

* Mediante la formulacién y ejecucién de iniciativas para la creacién de una Maestria
en Derecho Penal, con énfasis en derecho penal econémico, la cual servirfa de esce-
nario natural para discutir los temas que son objeto de la linea de investigacion.
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8. RESULTADOS E IMPACTO DE LOS PROYECTOS

Como producto final de la labor investigativa de la Linea en Derecho Penal Econémico, se
espera obtener una serie de publicaciones en las que se dé cuenta del avance de nuestro
conocimiento sobre los tépicos que constituyen el objeto de la investigacién. Dichas
publicaciones pueden revestir algunas de las siguientes naturalezas:

* [Informes de investigacion: se trata de los informes que elaborardn los investigadores
permanentes o asociados, para enterar a sus superiores y a los demds investigadores
de la linea sobre el estado de avance de su tema de estudio.

* Publicacion de avances e informes de investigacion: se trata de documentos por me-
dio de los cuales la linea de investigacién da a conocer a la comunidad cientifica y
académica en general los resultados preliminares obtenidos en un periodo dado de
labor.

* Articulos especializados: se trata de textos publicados en revistas especializadas,
preferiblemente indexadas nacional o internacionalmente, en los cuales se sintetizan
las conclusiones de una investigacién sobre un tema concreto.

e Libros: se trata de los textos en los que se publica la totalidad de las conclusiones obte-
nidas por una linea de investigacién al culminar su trabajo, y en los que se presentan
todos los datos y argumentos que son indispensables para la validez cientifica de las
mismas.

Ademads de estos documentos, se espera que la linea de investigacién tenga un impacto
decisivo en la sociedad, en la comunidad universitaria y, en general, en la academia,
mediante la realizacién de las siguientes actividades:

* Realizacién de eventos de difusién de la investigacidn, tales como foros, seminarios,
conferencias, cursos, diplomados, jornadas internacionales de derecho penal, etc.

* Mejoramiento del estado actual de la biblioteca, mediante la recomendacién y soli-
citud (con autorizacién de la Decanatura) de adquisicién del material bibliografico
necesario para abordar los diferentes proyectos de los que se ocupard la linea.

* Formacién de jovenes investigadores en el drea del derecho penal econdmico.
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9. CRONOGRAMA GENERAL

Para el desarrollo de la linea de investigacidén se prevé un plazo de cuatro anos, pro-
rrogables. El tiempo fijado para la linea de investigacién, en todo caso, dependerd de
la cantidad de investigadores permanentes, asistentes o auxiliares de investigacion y,
eventualmente, investigadores asociados, con los que se cuente.
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10. INVESTIGADORES

Inicialmente, fungirdn como investigadores de la linea quienes actualmente se encuentran
vinculados como profesores de carrera académica del Area Penal de la universidad:

Profesor Wilson Alejandro Martinez Sanchez

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Especialista en investigacion criminal de la Escuela Nacio-
nal de Policia General Santander. Curso de operaciones bursatiles del Colegio de Estudios
Superiores en Administracién, el Instituto Colombiano de Administracién y la Bolsa de
Valores de Colombia. Diploma de estudios avanzados en derecho penal y ciencias penales
de las universidades Pompeu Fabra y de Barcelona. Candidato a doctor en derecho penal y
ciencias penales de la Universidad Pompeu Fabra. Becario, profesor de carrera académica
y coordinador del Area Penal de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Alfredo Rodriguez Montafa

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefiora del Rosario. Especialista en derecho penal y criminologia de la Universidad
Externado de Colombia. Especialista en derecho procesal penal del Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario. Master en derecho penal de las Universidades Pompeu Fabra
y Central de Barcelona. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosario.

Profesor Mauricio Vanegas Moyano

Abogado egresado de la Facultad de Jurisprudencia del Colegio Mayor de Nuestra
Sefora del Rosario. Especialista (DSU) en derecho penal y ciencias penales de la
Universidad Paris I — Pantheon Assas. Magister en derecho penal de la Universidad
Paris Il — Pantheon Assas. Profesor de derecho penal de la Universidad Colegio Mayor
de Nuestra Sefora del Rosario.
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11. ESTADO DEL ARTE Y BIBLIOGRAFIA

El estado del arte sobre la problemadtica planteada, en Colombia, tiene un escaso desa-
rrollo doctrinario, por lo que a continuacién se relacionan sélo algunos de los textos
que serviran como bibliografia bédsica de Ia linea de investigacién:

Libros generales

ARZT, Gunther, TIEDEMANN, Klaus y ROXIN, Claus, /ntroduccion al derecho penal y al derecho
procesal penal, Ariel, Barcelona, 1989.
BAJO FERNANDEZ, Miguel (dir), Compendio de derecho penal, parte especial, tomo II, Ramén
Areces, Madrid, 1998.
BAJO FERNANDEZ, Miguel, Manual de derecho penal, parte especial, delitos patrimoniales y eco-
nomicos, Ceura, Madrid, 1993.
BUSTOS RAMIREZ, Juan, Manual de derecho penal, parte especial, Ariel, Barcelona, 1989.
Manual de derecho penal, parte general, Ariel, Barcelona, 1989.
FORERO RAMIREZ, Juan Carlos, £/ delito de omision en el nuevo Codigo Penal, Legis, Bogotd,
2002.
GARCIA MARTIN, Luis, Prolegémenos para la lucha por la modernizacion del derecho penal y la
critica del discurso de resistencia, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003.
HENAO CARDONA, Luis Felipe, /ntroduccion al derecho penal de la sociedad postindustrial, Diké,
Bogota, 2007.
JAKOBS, Gunther, Derecho penal, parte general, fundamentos y teoria de la imputacion, Marcial
Pons, Madrid, 1996.
Derecho penal del enemigo, Civitas, Madrid, 2003.
Ciencia del derecho, técnica o humanistica?, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 1996.
Dogmdtica de derecho penal y la configuracion normativa de la sociedad, Thomson
Civitas, Madrid, 2004.
Estudios de derecho penal, Civitas, Madrid, 1997.
La ciencia del derecho penal ante las exigencias del presente, Universidad Externado
de Colombia, Bogotd, 2000.
Sobre la normativizacion de la dogmdtica_juridico-penal, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2004.
Sociedad, norma y persona en una teoria de un derecho penal funcional, Universidad
Externado de Colombia, Bogotd, 1996.
JESCHECK, Hans-Heinrich, 7ratado de derecho penal, parte general, tomo 1, Bosch, Barcelona,
1981.
LISZT, Franz von, 7ratado de derecho penal, Reus, Madrid, 1900.
LUZON PENA, Diego-Manuel, Curso de derecho penal, parte general, Universitas, Madrid, 1996.
LUZON PENA, Diego-Manuel y MIR PUIG, Santiago, Cuestiones actuales de la teoria del delito,
McGraw-Hill, Madrid, 1999.
MIR PUIG, Santiago, Derecho penal, parte general, Reppertor, Barcelona, 2005.
El derecho penal en el Estado social y democrdtico de derecho, Ariel, Barcelona, 1994.
MUNOZ CONDE, Francisco, Derecho penal, parte especial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.
Derecho penal, parte general, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007.
MUNOZ SABATE, Luis, Técnica probatoria, estudios sobre las dificultades de la prueba en el pro-
ceso, Praxis, Barcelona, 1993.
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POSNER, Richard A., Not a suicide pact, the Constitution in a time of nacional emergency, Oxford
University Press, Nueva York, 2006.
QUERALT JIMENEZ, Joan, Derecho penal espariol, parte especial, Barcelona,1996.
QUINTANO RIPOLLES, Antonio, 7ratado de la parte especial del derecho penal, Editorial Revista
de Derecho Privado, Madrid. Tomo I, vols. 1y II, 1972; tomo II, 1977; tomo III, 1978; tomo
IV, 1978.
RODRIGUEZ DEVESA, José Marfa y SERRANO GOMEZ, Alfonso, Derecho penal espariol, parte
especial, Dykinson, Madrid, 1995.
RODRIGUEZ RAMOS, Luis, Compendio de derecho penal, parte general, Dykinson, Madrid,
2006.
RODRIGUEZ RAMOS, Luis, COBOS GOMEZ DE LINARES, Miguel A.y LOPEZ BARJA DE QUIROGA,
Jacobo, Manual de derecho penal, parte especial, adaptado a los programas de las oposiciones
a ingreso en las carreras judicial y fiscal, Akal Cop, Torrején de Ardoz, 1990-1992.
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