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Prologo

El Grupo de Investigaciones en Sistema y Control Pe-
nal (Giscope) de la Facultad de Derecho de la Univer-
sidad Pontificia Bolivariana, se complace en presentar
a la comunidad académica, y al publico en general, el
presente texto que contiene varios estudios sobre Te-
mas de Derecho penal econdmico y patrimonial. Sin
duda alguna, es necesario realizar una revisiéon de la
acostumbrada parcelacién de las conductas tipificadas
como atentatorias de los bienes juridicos, patrimonio
economico y orden econdmico y social. Y ello porque
actualmente es dificil concebir una conducta atentato-
ria contra el patrimonio econémico, susceptible de per-
secucion penal, que no tenga relevancia en la afectacion
o puesta en peligro del orden econémico social. Frente
a esta idea es importante precisar que a dia de hoy la
misma ley procesal dispone, véase Ley 906 de 2004 en
su articulo 324 numerales 1, 7 y 10 —entre otros—, que
frente a la mayoria de atentados contra el patrimonio
econdmico es pertinente la aplicacion del principio de
oportunidad, con lo cual, las conductas bagatelarias
pueden generar una respuesta penal dentro del mar-
co de las justicias simbolica y restaurativa. Asi pues,
en los atentados contra el patrimonio econémico con
relevancia en cuanto a la afectacion al bien juridico, es
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dificil encontrar una hipédtesis que no termine afectando de manera direc-
ta el orden econdémico social, como ocurre por ejemplo con la corrupcién
privada. Esta es la razdén por la cual se incluyen en este libro una amplia
gama de trabajos que ponen de presente esa interrelaciéon. Cémo no men-
cionar que esta interrelacion se posibilita, la mas de las veces, por el uso de
medios informaticos en el espacio virtual, razén mas que suficiente para
incluir un texto sobre la cibercriminalidad como forma de delincuencia
organizada y transnacional.

De otro lado, debemos destacar que se han reunido una serie de aportes
académicos que abordan temas atinentes a la parte general y fundamental
de los delitos econémicos, asi como el anilisis particular de algunas figuras
delictivas como el lavado de activos y la omision de control sobre activida-
des que puedan dar lugar a este, la corrupcion privada, los delitos contra
la propiedad intelectual y los delitos financieros propiamente dichos. Es
de destacar que el analisis sobre aspectos procesales también tuvo cabida:
la criminalizacion secundaria frente a este tipo de conductas es analizada
desde una perspectiva muy especifica, como es la de la funcion de la policia
judicial en el proceso penal de acuerdo con la Ley 906 de 2004.

Este es un trabajo que presenta destacados aportes a este ambito de la dis-
cusion académica y que, sin duda alguna, contara con posteriores ediciones
en las cuales se presentardn temas como la necesaria construcciéon de una
nueva teoria del delito que haga efectiva las prerrogativas constituciona-
les que hacen racional y necesaria la intervencioén penal. Porque, no pue-
de olvidarse, las teorias del delito existentes y aplicadas cotidianamente no
presentan rendimientos en cuanto a la posibilidad de aplicacion material
de los principios que limitan desde las perspectivas material y formal la
persecucion penal del Estado. Piénsese por ejemplo, como aplicar efecti-
vamente el derecho a guardar silencio y a no autoincriminarse cuando la
persecucion penal en este tipo de conductas se da por informacion que es
capturada en sistemas informaticos por autoridades administrativas, y sin
la vigencia efectiva de aquellos derechos, el soporte de la garantia procesal
que permite la discusion sobre la responsabilidad penal a partir de una teo-
ria del delito desaparece. En esa misma linea, también queda pendiente el
debate sobre la responsabilidad penal de las personas juridica en Colombia.
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Finalmente, es obligatorio presentar un sentido agradecimiento a todos los
juristas que han aportado su conocimiento para construir esta obra; de la
misma manera presentamos nuestra manifestacion hacia la Universidad
Pontificia Bolivariana por apoyar este proyecto académico y editorial.

Prof. Dr. Ricardo Molina Lopez
Prof. Mag. Andrés Felipe Duque Pedroza
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La “estafa” en los negocios
juridicos con objeto ilicito.
Un pretexto para

una propuesta metodoldgica

Henry Roberto Solano Vélez

1) Caso

El tres de diciembre de 1996, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia de Colombia, en el caso
con radicado 8.874, con ponencia del Dr. Carlos Augus-
to Galvez Argote, profirié una sentencia por via de la

cual resolvié “..CASAR parcialmente y de oficio el fa-

llo impugnado, en el sentido de que la responsabilidad
penal declarada en contra de A. T. P., lo es por el delito
unico de estafa y en las circunstancias de tiempo, modo
y lugar de que se dio cuenta en la parte motiva de esta
decision” —negrillas, cursivas y subrayas extratexto—.

1

Abogado y doctor en Filosofia de la Universidad Pontifi-
cia Bolivariana. Coordinador del Area de Derecho Penal,
profesor de Introduccién al Derecho y de Derecho Penal
de esa misma Universidad. Este articulo se presenta den-
tro del proyecto de investigacion “Economia, empresa y
derecho penal: entre propésitos de convergencia-diver-
gencia’; Radicado CIDI No. 566B02/16-82.
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Pues bien, los hechos que motivaron tal pronunciamiento fueron descritos
por la propia Corte, asi:

Desde el mes de agosto de 1990, A. T. P., pastor evangélico, contactd a los
lideres comunales del barrio Juan Pablo II y sus alrededores, motivandolos
para que convencieran a los miembros més proximos de sus comunidades
a participar, sin sorteo previo, en los planes de adjudicacion de vivienda
promovidos por la Caja de Vivienda Popular, aduciendo estar préximo a
ser nombrado como asesor de esa entidad, debiéndose llenar un formulario
por los interesados, el cual les era devuelto con un sello de recibo de la Caja,
e ir cancelando determinadas cuotas, de acuerdo con el plan escogido y las
capacidades econdmicas de cada familia, como también comprometerse a

conseguir 10 votos a favor del aspirante a la Alcaldia de Bogotd que él

apoyaba —negrillas, cursivas y subrayas extratexto—.

En efecto, A. T. P. fue vinculado a la referida Caja de Vivienda mediante
contrato de prestacion de servicios, pero no obstante que lo fue para que
compilara la normatividad relacionada con la reforma urbana en el enton-
ces Distrito Especial de Bogota y su aplicabilidad en los programas de vi-
vienda adelantados por la Caja, continué haciendo los mismos ofrecimien-
tos directamente y por intermedio de los referidos lideres comunales.

Pasado algun tiempo y pese a que algunos de los humildes aspirantes a ob-
tener tan llamativa solucién de vivienda habian hablado directamente con
A. T. P, a quien le habian entregado dinero, ni unos ni otros obtuvieron
respuesta alguna, pues ninguno de los mas de 800 presuntos adjudicata-
rios aparecieron en las listas publicadas por la Caja de Vivienda Popular, no
obstante haber entregado entre todos una suma superior a los veintisiete
millones de pesos.

Sintiéndose timada la colectividad y en vista de que nadie les respondia por
lo ofrecido y menos por el dinero que habian dado, empezaron a denunciar
penalmente estos hechos, los cuales a la postre se integraron en el proceso
de que ahora conoce la Corte.

Concluyo la Corte, entonces, que, en el caso planteado, se esta en presencia

de un delito de estafa (conducta tinica, con pluralidad de actos ejecutivos y de
sujetos pasivos). Se trataria, asi, de un “muy buen ejemplo” de un delito masa.
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2) Problema y solucion

En el caso citado, la Corte protege el patrimonio econémico de personas
que lo utilizan en la celebracion de negocios juridicos con objeto ilicito y
causa ilicita; reparese en que el pastor evangélico, con la promesa de adjudi-
car, sin sorteo previo —esto es, de manera ilegal—, unas viviendas de interés
social, invita a la comunidad a conseguir unos votos para un candidato y a
ir consignando unas sumas de dinero.

La Corte, pues, en esa absurda decision, termind por enviar un mensaje
a la comunidad, en el sentido de estimular el cumplimiento de los ne-
gocios juridicos celebrados, a sabiendas, con objeto ilicito y con causa
ilicita. En el caso expuesto, el hecho de tratarse de una comunidad de
escasos recursos puede obstaculizar, para algunas personas, con razon,
el andlisis del punto de partida absurdo y de las consecuencias no menos
absurdas del fallo en cuestion.

Veamos:

Piénsese, por ejemplo, en el caso de aquel que es engafiado econdémica-
mente por el intermediario que ha buscado para “comprar” la libreta mili-
tar de su hijo, evitandole, asi, a este el tener que prestar el servicio militar
obligatorio; piénsese, también, para llevar al extremo las consecuencias del
fallo mencionado, en el caso de aquel que es engafiado por otro, al que
ha contratado para matar a un enemigo, cuando, en rigor, se trataba —ese
“otro’— de un sujeto “inofensivo’, que necesitaba de un dinero para pagar
alguna deuda, y se hizo pasar por un peligroso sicario.

A nadie se le ocurriria pensar en que, en el caso del supuesto sicario, quien
fue enganado pudiese acudir, con vocacién de éxito, ante la autoridad com-
petente a denunciar la aparente “estafa” de la que fue “victima”; el Estado
no puede, por supuesto, proteger el patrimonio econémico de aquel que, a
sabiendas, lo utiliza en la celebracion y ejecucion de negocios juridicos con
objeto ilicito y causa ilicita®.

2 Véase, en todo caso, el buen recuento bibliografico hecho por Alas Rojas

(2015), en su escrito sobre “la estafa en las prestaciones ilicitas. Fundamentos
para su atipicidad”.
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Precisamente, nuestra legislacion, con la misma prudencia que es ajena
a la juris-prudencia criticada, advierte, en el articulo 1525 del Cédigo
Civil colombiano, lo siguiente: “No podra repetirse lo que se haya dado
o pagado por un objeto o causa ilicita a sabiendas”. Asi, el legislador es-
tablece bien una “sancidn” consistente en la pérdida de lo que, conscien-
temente, se haya entregado por dicho concepto, o bien, dicho en forma
mas rigurosa, una “carga” que impone a toda persona: “si usted quiere
que el Estado le proteja su patrimonio econdmico, utilicelo en la celebra-
cién de negocios juridicos licitos™.

Por supuesto, quien, en forma consciente, se ubica al margen del derecho,
no puede esperar —no puede ser titular de esa expectativa normativa o ra-
zonable— que el Estado intervenga en su proteccion; al ubicarse al margen
del derecho, en el despliegue de sus negocios, el sujeto estard asumiendo
los riesgos que implica la ausencia de expectativas normativas de compor-
tamientos, que, en tanto “normativas’, se encuentren debidamente estabili-
zadas por el derecho positivo.

Pese a lo dicho, nuestro Cédigo Penal de 2000, quiza inspirado por el desa-
fortunado criterio subyacente a la decision de la Corte que ha venido criti-
candose, en regulacion inconstitucional a la luz del principio de idoneidad*,
consagro, en su articulo 247 —disposicion esta que fuere luego adicionada
por las leyes 1142 de 2007 y 1474 de 2011—, como circunstancias agravantes
del delito de estafa, las siguientes: cuando, en primer lugar, el medio frau-
dulento utilizado tenga relacioén con vivienda de interés social; en segundo
lugar, el provecho ilicito se obtenga por quien sin ser participe de un delito
de secuestro o extorsién, con ocasién del mismo, induzca o mantenga a
otro en error; en tercer lugar, se invoquen influencias reales o simuladas
con el pretexto o con el fin de obtener de un servidor publico un beneficio
en asunto que éste se encuentre conociendo o haya de conocer.

Sobre el concepto de carga y su diferencia con los conceptos de deber y obliga-
cion, remitimos a nuestra obra de Introduccion al estudio del derecho (Solano,
2016, pp. 115y ss.).

Sobre el contenido de este principio, véase el texto de Introduccién ya mencio-
nado (Solano, 2016, pp. 135y ss.).
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En la primera hipoétesis, pues, esto es, en la referida a la utilizacion de un
medio fraudulento relacionado con vivienda de interés social, el legisla-
dor, seguramente, pensoé en casos como el que dio lugar a la pluricitada
sentencia de la Corte, lo que conduce al absurdo de emplear el derecho
penal como un medio para alcanzar un fin constitucionalmente inadmi-
sible, cual es el de preservar el patrimonio de aquel que, no obstante su
pobreza, lo utiliza, a sabiendas, en el despliegue de negocios juridicos
con objeto ilicito y causa ilicita; el articulo 95 de la Constitucidn Politica,
en obvia exigencia, al regular los “deberes” del ciudadano —algunos de
los cuales son, en rigor, no propiamente deberes sino cargas—, prescribe
que “...Toda persona esta obligada a cumplir la Constitucién y las le-
yes...” y que “..Son deberes de la persona y del ciudadano: 1. Respetar
los derechos ajenos y no abusar de los propios”. En el caso sobre el que
venimos reflexionando, si las obligaciones que surgieron del negocio ju-
ridico ilicito se hubiesen cumplido, se afectarian los derechos de todos
aquellos —también de escasos recursos— que no hubiesen podido con-
cursar en la adjudicacion de las viviendas de interés social.

Por su parte, en la segunda hipdtesis —la relativa a casos en los que el
provecho ilicito se obtenga por quien sin ser participe de un delito de
secuestro o extorsidon, con ocasion del mismo, induzca o mantenga a
otro en error— el absurdo resulta ser ain mayor, pues quien se hace pa-
sar como secuestrador, haciendo exigencias econdmicas, o quien, por
ejemplo, sin ser el extorsionista inicial, finge luego serlo, estara siendo,
por supuesto, autor de un delito de extorsidn y, en modo alguno, de una
estafa. Mal, pero muy mal, podria decirse, como lo piensa el legislador
colombiano, que pueda haber una estafa en un negocio juridico ilicito
que tenga por objeto la liberacién de una persona secuestrada o la evita-
cion de un mal sobre el que vers6 una amenaza.

Asi mismo, en la tercera hipdtesis —la concerniente a casos en los que se
invoquen influencias reales o simuladas, con el pretexto o con el fin de ob-
tener de un servidor publico un beneficio en asunto que éste se encuentre
conociendo o haya de conocer—, otrora tipificada como trafico de influen-
cias por parte de particular, el absurdo termina siendo ya caricaturesco,
pues, en tanto se trata, supuestamente, de una agravante de la estafa, para
que dicho trafico sea punible, se requiere, en efecto, que haya una “venta de
humo”, que se engafie a otro en el ofrecimiento de dicha influencia; si, por
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el contrario, quien ofrece a otro la influencia sobre un servidor publico, a
cambio de una suma de dinero, cumple con lo pactado, el trafico no sera
punible; el legislador, como ya se dijo, estimula, de esta manera, el cumpli-
mento de los negocios juridicos ilicitos (Jaramillo, 2005, p. 352).

De lege data, en principio, entonces, habria una estafa agravada, por ejem-
plo, en el caso ya mencionado de aquel que es engaflado econdmicamente
por el intermediario que ha buscado para “comprar” la libreta militar de su
hijo, evitandole, asi, a este el tener que prestar el servicio militar obligatorio.
Se dice “en principio” porque no solo la regulacion legal sobre la circuns-
tancia agravante debe ser inaplicada por inconstitucional, al no pretender
alcanzar un fin constitucionalmente admisible, sino que, ademas, en el
ejemplo propuesto, no puede configurarse una estafa, pues el sujeto pasivo
del engano, a sabiendas, se ha puesto al margen del derecho, no pudiendo
esperar, razonablemente, que el Estado le proteja su patrimonio.

En conclusién, no todo engafo que induce o mantiene a otro en error, pro-
ducto del cual se da un acto de disposicion patrimonial, es constitutivo de
una estafa (Pastor, 2004); el sujeto pasivo del engafio —como lo afirma hoy
rigurosamente la doctrina—, para ser protegido por el derecho penal, ha
de haber atendido la “carga” de autotutela, de cuidado, de protecciéon de su
propio patrimonio (Quintero, 2002, p. 671). Parte de esa carga radica en
no ubicarse, conscientemente, al margen del derecho, en el ejercicio de su
autonomia privada o autonomia de la voluntad, asumiendo, tacitamente,
riesgos que no se encuentran juridicamente controlados.

Ahora bien, lo dicho no es solo aplicable al andlisis de la estafa, pudiendo
reconducirse a otros atentados contra el patrimonio econdmico. Piénsese
en el siguiente caso, por lo demas de frecuente ocurrencia:

Juan le entrega a Pedro una suma de dinero, para que este la consigne en su
cuenta de ahorros, la de Pedro, en el banco X. Tal operacion se realiza, con
el conocimiento de ambos, para evadir impuestos. Luego, Pedro, y pese al
requerimiento de Juan, no le devuelve a este “su” dinero. En modo alguno,
puede configurarse, en el ejemplo propuesto, un abuso de confianza (apro-
piacién indebida); el depositario, Pedro, segun el articulo 1525 del Cédigo
Civil, ya citado, tiene el poder juridico de “quedarse” con la suma de dine-
ro que Juan le habia entregado; el negocio juridico celebrado por Juan y
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Pedro tiene causa ilicita, pues el dinero se “puso” a nombre de Pedro para
defraudar al fisco. No puede Juan, por supuesto, pretender acudir, para que
se le proteja su patrimonio, al mismo Estado al que buscé defraudar con su
actuar ilicito. Juan, conscientemente, se ubicd al margen del derecho; sera él
quien deba asumir la realizacion de los riesgos que entrafe el negocio ilicito
que decidié emprender.

Piénsese, también, por ejemplo, en el caso del testaferro que contribuye a
lavar los activos de otro, producto de un trafico ilegal de estupefacientes, y
decide no devolverlos; también, en el evento del mensajero que se apodera
de la suma que le fuere entregada para contratar a un sicario para matar a
otro. Ni el testaferro ni el mensajero pueden, en tales casos, ser calificados
como autores de atentados contra el patrimonio econémico.

3) Una propuesta metodologica

En escritos anteriores, hemos planteado, explicita e implicitamente, en par-
te, una propuesta metodologica para la resoluciéon de casos que puede re-
sumirse asi: el analisis de un caso concreto requiere, por supuesto, de una
rigurosa elaboracion dogmatica previa; para que dicha construccién dog-
matica sea rigurosa, esta debera soportarse en unas pulidas teorias genera-
les particulares, las cuales, a su turno, solo podran existir en su condicién
de tal, en tanto se hallen soportadas en la teoria general del derecho; por su
parte, la teoria general del derecho, como cualquier construccion cientifica,
debera edificarse sobre cimientos filosoficos; solo es comprensible la parte
si se le reconduce al todo; la filosofia es condicién necesaria, aun cuando no
suficiente, para la construccion de una rigurosa ciencia del derecho y, por
ende, para el analisis no menos serio de los casos concretos.

Asi, solo es posible saber si en el caso estudiado se configura o no una estafa
si, previamente, se comprende qué es el delito; solo es posible saber qué es
el delito si, previamente, se entiende lo que es un acto ilicito o antijuridico;
solo es posible asimilar el concepto de acto ilicito si, con antelacién, se ha
reparado sobre si hay mala in se o mala prohibita; solo es posible entender
si hay mala in se o mala prohibita si, con el debido cuidado yla debida capa-
cidad de abstraccion, se ha estudiado y comprendido el problema filoséfico
del ser, de la naturaleza de las cosas, de la realidad.
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Veamos:

La ciencia del derecho se encuentra compuesta, como lo hemos ya sefialado
en otros escritos, por tres plantas o niveles de abstraccion (Solano, 2016, pp.

227 yss.):

20

Todo objeto, para ser apreciado adecuadamente, requiere de cierta distan-
cia; de una distancia temporal, como la exigida por el objeto susceptible de
ser reconstruido histéricamente, en tanto el historiador ha de esperar a que
las circunstancias, en que los hechos se incrustan, se hayan aquietado; de
una distancia espacial, como la exigida por la piedra, que requiere de ser
aproximada a la vista hasta verle sus poros —los mismos a cuya percepcién
ha de renunciarse, si se trata, por el contrario, de una catedral, toda vez que
para su contemplacion es menester alejarse—; de una distancia espiritual,
como la que ha de tener el artista respecto de la situacién que pretende re-
crear, pues quien vive la situacién no la contempla y quien la contempla no
la vive —la mujer del moribundo no contempla su muerte; la vive— (Ortega,
1983a, pp. 360 y ss.), distancia espiritual esta que, los procesalistas, a pro-
posito de la relacidon de separacion que ha de existir entre el juez y el litigio,
procesado y enjuiciado, llaman im-parcialidad —quien hace parte del litigio
no puede contemplarlo, pues lo esta viviendo—.

Asi mismo, existen ciertos objetos que, para ser tratados con la debida
pulcritud y percibidos en su mds acendrada desnudez, liberdandolos asi
de los ruidos propios del movimiento®, exigen de una distancia intelectual
que permita comprenderlos, hacerlos propios, asimilarlos; son los obje-
tos del conocimiento.

Comprender es, precisamente, sustituir el nimero infinito de fenémenos, la
mayor parte de ellos en movimiento, por un repertorio limitado de concep-
tos; mientras mas limitado sea dicho repertorio, mas intensa sera la com-
prension. Y ;como se produce esa sustitucion? A través de una operacion
mental llamada abstraccién, que consiste en suprimirle una o mas notas a un
determinado concepto —la primera supresion se le realiza no propiamente

Entendida esta expresion, movimiento (Kinesis), segin lo visto, como todo

cambio o modificacion.
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a un concepto sino a una intuicién—, con miras a obtener otro concepto,
de mayor extensién y de menor contenido. La abstraccién —de abstrahere,
que significa sacar— es, pues, la funcién principal del pensamiento, que es
actividad; la inteligencia, que es la capacidad de abstraccion, es el musculo
con el que se realiza tal actividad (Ortega, 1983b, pp. 457 y ss.).

Para comprender es preciso, pues, formar y echar mano de los conceptos —
de concipere, capere cum, coger con—, esto es, de los instrumentos mentales
que sirven para asir, encauzar, darles forma a las intuiciones —de intueri,
ver—, que son las imagenes, impresiones producidas en la mente, con oca-
sion del contacto directo con las cosas. Por ello, el contenido de los con-cep-
tos es lo que hay entre las cosas, y lo que hay entre las cosas no son mas que
limites (Ortega, 1976, p. 141). Para la comprension se requiere, en conse-
cuencia, tanto de la forma o “formaleta” como de la materia o contenido,
tanto del concepto como de la intuicion; los conceptos sin las intuiciones
son vacios, las intuiciones sin los conceptos son ciegas (Kant, 2002, p. 93).

Pues bien, la comprensiéon del fendmeno juridico, en cualquiera de sus
dimensiones, exige tanto de intuiciones como de conceptos; las primeras,
se hallan, sobre todo, en las dogmaticas particulares; los segundos, espe-
cialmente, en las teorias generales-particulares y en la teoria general del
derecho. ;Por qué? Porque el edificio de los conceptos juridicos —juridico,
como ya se advirtio, es lo relativo o perteneciente al Derecho— se encuentra
compuesto por tres plantas o niveles de abstraccién: en primer lugar, los
conceptos juridicos, dificilmente separables de las intuiciones, propios de
cada derecho positivo en particular o, mejor, de cada parcela de este; en
segundo lugar, los conceptos juridicos que son comunes a una misma par-
cela de todos los derechos positivos existentes y posibles; y, en tercer lugar,
los conceptos juridicos que son comunes a todas las parcelas de todos los
derechos positivos existentes y posibles.

Asi, del estudio de los conceptos que se hallan en el “s6tano” o primer ni-
vel de abstraccion se ocupan las denominadas dogmaticas particulares:
dogmiticas civil, comercial, penal, laboral, procesal, constitucional, admi-
nistrativa, ambiental, entre otras. La dogmatica juridica es, pues, el saber
que tiene por objeto la reconstruccion sistematica de los contenidos de un
derecho positivo en particular o, mejor, de cada parcela de este, con miras
a explicar, en una forma coherente, qué es lo prescrito por ese derecho, res-
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pecto de quiénes se encuentran prescritos y en qué circunstancias (Guasti-
ni, 1999, pp. 23 y ss.).

Por su parte, las teorias generales — particulares, que suelen ser confundi-
das con las dogmaticas particulares, se encargan del pulimento analitico
de los conceptos que conforman el segundo nivel de abstraccidn, es decir,
de aquellos comunes a una misma parcela de todos los derechos positivos
existentes y posibles. Es admisible y asi deberia hacerse, por tanto, la cons-
truccién de una teoria del delito, de una teoria del proceso, de una teoria del
acto de comercio, etcétera, que prescindiesen de lo prescrito por tal o cual
derecho positivo en particular.

Por ultimo, en el mas alto grado de abstraccion, lo que de por si excluye de
su elaboracion a una buena parte de los seres humanos —como quiera que
si bien todos tienen inteligencia (capacidad de abstraccién), existen diver-
sos grados de la misma-— se sitta la teoria general del derecho, que es una
filosofia del derecho hecha por juristas (Guastini, 1999, p. 17), cuyo obje-
to de estudio, principalmente, lo componen el concepto de derecho y los
llamados conceptos juridicos fundamentales. Valga decirlo, pese a que sea
obvio —lo obvio por sernos transparente usualmente no lo vemos (Ortega)—
si existen unos conceptos juridicos que son fundamentales, es porque hay
otros que no lo son. ;Cudles si lo son? Aquellas formas, “formaletas’, aquel
“ropaje’, esto es, aquellos conceptos que son comunes a todas las parcelas
de todos los derechos positivos existentes y posibles, con independencia
de los contenidos que a esos continentes les asigne cada parcela de cada
derecho positivo en particular. Por ejemplo: los conceptos de sancion, acto
ilicito, deber juridico (comprendiendo, en esta denominacién, los conceptos
de deber propiamente dicho, de obligacién y de carga), derecho subjetivo,
responsabilidad, persona, privilegio, no derecho, potestad, sujecién, inmu-
nidad, incompetencia, acto juridico, bien juridico.

Todos esos conceptos, se insiste, son comunes a todos los sectores de todo
derecho positivo, verbi gratia, en todos ellos existe el concepto de sancion,
el de acto ilicito y el de derecho subjetivo, con independencia de cudles
sean los actos ilicitos previstos en el derecho espafiol, cudles las sanciones
prescritas por el derecho penal suizo y cuales los derechos subjetivos del
vendedor segin el derecho civil chileno.
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Por supuesto, en cuanto se asciende en los niveles de abstraccién del pensa-
miento juridico, va disminuyendo el nimero de los conceptos y va aumen-
tando el grado de la comprensién; son mas numerosos los conceptos de las
dogmaticas que los de las teorias generales particulares, y son mas numero-
sos los conceptos de estas ultimas que los de la teoria general del derecho.

La teoria general del derecho es, pues, la distancia intelectual, la mayor, ne-
cesaria para apreciar con pulcritud el fendmeno juridico, para contemplarlo
inmovil, en su mayor estado de cribada y acendrada desnudez; solo pueden
comprenderse, tomarse posesion de los contenidos de cada parcela de un
derecho positivo en particular —esto es, construirse una rigurosa dogmatica
juridica—, si previamente se comprenden esas formas, “formaletas”, ese “ro-
paje” que envuelven esos contenidos, atribuyéndoles sentido, otorgandoles
significado; solo se entiende, por ejemplo, qué conductas son delictivas des-
de la perspectiva de un determinado derecho positivo, si se comprende qué
es el delito, y, solo se comprende qué es el delito, si se comprende qué es,
desde la perspectiva de la teoria general del derecho, el acto ilicito.

El jurista, por tanto, se caracteriza no por conocer las realidades juridicas,
sino las posibilidades juridicas (Guasp, 1996, pp. 87 y ss.); no por conocer
los “mapas” o enunciados normativos, sino por comprender la “cartografia
juridica”: quien sabe cartografia puede enfrentarse a cualquier mapa; quien
solo mapas conoce (“ingeniero de leyes o artesano de disposiciones”), si
bien tiene la posibilidad de descrestar a algunos incautos, que en la actua-
lidad son los mas, ni siquiera los comprendera. Es, pues, la teoria general
del derecho la lente para des-velar el fendmeno juridico, para contemplar y
comprender su fisonomia e, incluso, sus “patologias”

Ahora bien, la teoria general del derecho es condicidn necesaria, mas no
suficiente, para comprender el fendmeno juridico, porque, en primer lugar,
toda discusion cientifica gravita sobre una discusion filosofica —hay que sa-
lir de la casa para poder verle la fachada (Carnelutti, 2000, p. XV)—, y, en
segundo lugar, es necesaria la elaboracién, ademas, de las teorias genera-
les particulares y de la dogmatica juridica, pues, re-cordando —volviendo
a pasar por el corazén— lo dicho por Kant, si bien las intuiciones sin los
conceptos son ciegas, los conceptos sin las intuiciones son vacios. De nada
sirve, por ejemplo, saber qué es un derecho subjetivo, si se desconocen los
derechos subjetivos que el derecho colombiano atribuye al vendedor; he ahi
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el pecado —dicho, por supuesto, metaféricamente— de quienes se dedican
solo al estudio de la teoria general del derecho, por regla general, de los
“juristas de tablero”

Ello explica, pues, el porqué del cansancio intelectual que suele sentir todo
aquel que se dedica, con seriedad y radical autenticidad, al estudio del de-
recho; tener que estar desplazandose por los distintos niveles de abstrac-
cién del edificio de los conceptos juridicos y, en ocasiones, tener el deber
de salir del edificio para, en perspectiva filosofica, intentar des-cubrir sus
perfiles; el cansancio al que aqui se alude, por supuesto, en modo alguno se
debe al producido por el esfuerzo fisico de aquellos que, por su ausencia de
formacion filoséfica o de capacidad de abstraccion, pretenden superarlas
—prevalidos, por momentos, de una férrea y admirable disciplina— con una
incesante busqueda de citas bibliograficas.
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ilicitud. Para el iusnaturalismo, pues, la conducta tiene un ser que deter-
mina el deber ser, esto es, que determina la forma en que el hombre ha de
normarla, disciplinarla o regularla; para esta corriente, en suma, hay ilici-
tudes sustanciales; una conducta es ilicita, porque en si misma es indebida;
el derecho positivo le atribuye una sancidn a un acto determinado porque
este es ontologicamente ilicito, mas no es que sea ilicito porque el derecho
positivo le atribuya una sancién.

Con todo, para entender lo dicho es preciso comprender las dos grandes
y opuestas posturas que han sido expuestas sobre el ser o la “naturaleza
de las cosas” y que han atravesado toda la historia del pensamiento. Estas
posturas que, valga decirlo, se apoyan en diversas reflexiones filoséficas
e, incluso, teoldgicas, encuentran, ya, en el mundo presocratico, espe-
cificamente, en los pensamientos de Parménides y de Heraclito, su mas
sugerente manifestacion.

Asi las cosas, para el andlisis serio del delito, debe tenerse en cuenta la si-
guiente reflexion iusfilosdfica sobre el concepto juridico fundamental lla-
mado “acto ilicito o antijuridico’, que, por lo demas, tiene un profundo

Asi, como ya lo dijimos, fue Parménides (2007) el primer fildsofo en dife-
renciar al ser de los entes; el primero es uno, necesario, inmaévil, imperece-

impacto metodoldgico (Solano, 2016, pp. 234 y ss.):

(Para el positivismo juridico) el acto antijuridico es el acto condicionante de
una sancién. En esta construccidn tedrica, un acto es antijuridico solo si el
derecho le atribuye una sancién; un acto es antijuridico porque el derecho
lo sanciona, mas no lo sanciona porque sea antijuridico; no existen ilicitu-
des sustanciales, ilicitudes por fuera del derecho positivo; no existe mala
in se, sino mala prohibita; no existen actos que sean en si mismos ilicitos;
un acto es ilicito, en suma, solo porque el derecho positivo le atribuye una
sancion (Kelsen, 1995, 59 y ss.).

Pongamos un ejemplo extremo para entender lo dicho: si hoy el legisla-
dor crea una norma por via de la cual se sanciona el hecho de ir a misa
los domingos, ir a misa se convierte en un acto antijuridico. Para el posi-
tivismo juridico, recordémoslo, la esencia del derecho esta en su forma,
no en su contenido.

Por el contrario, para el iusnaturalismo hay mala in se, como quiera que la

dero, verdadero, totalmente lleno y sin vacios; los segundos, que por esen-
cia tienen movimiento, son multiples, contingentes, limitados, verdaderos
o falsos, perecederos. Para Parménides, entonces, hallar la verdad del ente
(aletheia) consiste en des-cubrir su ser, en des-ocultar aquello que unifica
la multiplicidad de las cosas; todos los entes tienen algo en comun: son; en
el ser caben todos los entes. Segtin este filésofo, por tanto, los entes poseen
un ser, que se halla latente en ellos, y que es preciso descubrir, con miras a
establecer su sentido, significado y valor (pp. 19 y ss.).

Para Heraclito, por el contrario, “la naturaleza gusta de ocultarse™; todo
fluye, todo cambia, todo se encuentra en permanente movimiento. Segin
este pensador “nadie se baiia dos veces en el mismo rio” (Platén, 2011, 557
- 558), pues tanto el rio como quien baja a él por segunda vez no son ya los
mismos; para los eleaticos, los seguidores de Parménides, el agua del rio
cambia, pero su ser permanece. Parménides y Heraclito, pues, daran lugar
a que fluyan las dos grandes y opuestas corrientes que, en constante lucha,

conducta posee, en si misma, una estructura ontoldgica, un ser, una esen- Aunque para algunos, como por ejemplo, para Julian Marias (1981), no existe
solucién de continuidad entre el pensamiento de Parménides y el de Heraclito

(pp- 26 v ss.).

cia, una naturaleza que determina su sentido, significado, valor, licitud o
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habran de integrar lo que ha sido y es el torrente de la produccidn espiritual
(teologia, filosofia, ciencia, arte, politica, religién) en Occidente.

Pues bien, en la Edad Antigua, Parménides hubo de influir sobre los fil6-
sofos; Socrates, Platon y Aristdteles, los mds importantes entre ellos, sostu-
vieron que la verdad, la bondad y la belleza son absolutas, pues no depen-
den de las opiniones de los individuos, sino de unas esencias inmutables y
universales. Para Platén, por ejemplo, existe el mundo de las ideas, paralelo
al mundo de las apariencias, compuesto por unas esencias, las ideas, que
constituyen la realidad o ser perfecto de las cosas, cuya existencia, la de
las cosas, se verifica en el mundo de las apariencias. Platén, pues, segtin lo
dicho por Nietzsche, sembro la creencia, de la que se vali6 el cristianismo,
en la existencia de una duplicidad de mundos: uno de ellos perfecto e inco-
rruptible, el trascendente; el otro imperfecto, contaminado y corruptible, el
que habitamos (Marias, 1981, pp. 42y ss.).

Por su parte, Herdclito hubo de influir sobre los sofistas, esto es, sobre aque-
llos que, a diferencia de los filésofos (amantes de la sabiduria; quienes la
buscaban), decian poseer ya la sabiduria, pues, segin ellos, el sentido, el
significado y el valor de las cosas son relativos, sin que sea menester bus-
carlos por fuera del individuo. Para Protagoras, el mas ilustre de ellos, por
ejemplo, “el hombre es la medida de todas las cosas; de las que son en cuan-
to que son, y de las que no son en cuanto que no son”; es el hombre quien
determina el ser de las cosas; es el hombre quien determina su verdad, bon-
dad y belleza (Goni, 2010, pp. 27 v ss.).

Para los fil6sofos, entonces, hay naturaleza, entendiéndose por tal, en el
sentido aristotélico de la expresion, aquello que permanece en el cambio; la
mandarinidad permanece en la mandarina, pese a que esta se va corrom-
piendo hasta desaparecer. Para los sofistas, por el contrario, no hay natura-
leza; solo hay lo que mas adelante se llamara “cultura”. Segtin los primeros,
las cosas, las personas, las situaciones, las conductas poseen un ser, una
estructura ontoldgica, una realidad metafisica que determina la forma en
que el hombre ha de habérselas con ellas; para los segundos el hombre es
quien les da el ser a las cosas, determinando, asi, su sentido, significado y
valor. Es evidente, pues, que al iusnaturalismo subyace, en la Edad Antigua,
el pensamiento parmenideo y el de los fildsofos; al positivismo juridico,
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el heracliteo y el de los sofistas; los unos sostienen que hay mala in se; los
otros, que hay mala prohibita.

Parménides y Heraclito tuvieron, también, resonancia en la Edad Media,
época esta de la historia que, pese a haber sido el escenario temporal de
profundas disputas filosdficas y del surgimiento de las universidades, no
amerité para los historiadores, siquiera, un nombre propio, distinto del de
ser un simple intervalo de oscuridad entre dos periodos luminosos (Soto,
2007, pp. 13 y ss.).

Empero, no es posible referirnos, rigurosamente, a dicha resonancia, sin
antes aludir, al menos someramente, a un personaje extraordinario cuya
aparicion hace algo mas de dos mil aflos, produjo enormes repercusiones
en la historia; se tratd, por supuesto, de Jestis de Nazaret, Jesus el Cristo
(ungido), Jesucristo. Este hombre, de cuya existencia histérica dan cuen-
ta los Evangelios y algunos textos paganos, como la obra de Flavio Josefo
(Lenoir, 2010, pp. 27 v ss.), es, para los creyentes, el Cristo, el Hijo de Dios.
Segun los Evangelios, este Hombre—Dios es “el camino, la Verdad y la vida™;
es, en términos metafisicos, la revelacion del ser de las cosas, de su sentido,
significado y valor. Dicho ser consiste, pues, en que el mundo ha sido creado
para que el hombre, quien a su turno ha sido creado a imagen y semejanza
del Creador, se santifique en él, por medio del amor (caritas), alcanzando,
asi, su transito a una vida eterna.

Ahora bien, referirse a la Edad Media no es mas que aludir a la historia del
esplendor del cristianismo; este, que alude tanto a una religién como a un
sistema de creencias, logré una enorme fuerza cultural, por varias razones:
en primer lugar, por haberse erigido en la religion oficial del Imperio Ro-
mano por virtud del Edicto de Tesaldnica, proferido por Teodosio el 27 de
febrero del 380, y que embrionariamente comenzé con la conversién, en
su lecho de muerte, de Constantino y la anterior expedicion de su parte
del Edicto de Milan en el afio 313 (Johnson, 2010, pp. 95 y ss.); en segundo
lugar, por la aparicion de los martires, esto es, de aquellos testigos que, por
la Verdad, estuvieron dispuestos a firmar su testimonio con la propia san-
gre (Ruiz, 2003, pp. 3 y ss.); ¥, en tercer lugar, lo que es vélido solo para los
creyentes, por ser la religion querida por Dios.
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Asi las cosas, la resonancia anunciada, en la Edad Media, se produjo en
aquella disputa que, en términos filoséficos, atravesé toda esa época; nos
referimos, pues, a la que tuvo lugar entre realistas y nominalistas (Goii,
2010, pp. 105y ss.). Dicho debate filoséfico verso6 sobre los uni-versales (uno
que es predicable de muchos; verbi gratia, animalidad, humanidad, pupi-
tridad, etc.). Porfirio, filosofo neoplaténico, abrié ese debate formulando
tres preguntas: sexisten las esencias (quididades)?; y, si existen, jestan en
las cosas o por fuera de las cosas?; y, si no existen, ;qué son los universales?
(Cfr. Sanchez, 2012).

Recordemos, pues, que la esencia es aquello que hace que una cosa sea lo
que es y no otra. Se preguntaron, entonces, los filésofos por si los universa-
les son esencias; y, si lo son, por si estdn en las cosas o por fuera de las cosas;
¥, si no lo son, qué son. Sobre la questio de los universales se produjeron tres
grandes corrientes del pensamiento: las primeras dos son llamadas realistas
o esencialistas; la tercera, nominalista.

Para las corrientes realistas, que se encuentran en la linea trazada por Par-
ménides y los filésofos de la antigiiedad, los universales son esencias que
ontolégicamente preceden a la existencia de las cosas; las cosas son lo que
son en tanto ejecutan una esencia; los pupitres son pupitres por cuanto eje-
cutan una esencia llamada pupitridad. Existieron dos vertientes: la aristoté-
lico-tomista y la agustiniano-platénica.

Para la primera, la de Tomas de Aquino siguiendo el pensamiento de Aris-
toteles, los universales son entes de razdn con fundamento en las cosas; las
esencias estan en las cosas y se descubren a través de un proceso de abs-
traccion. Para la segunda, la de Agustin de Hipona siguiendo a Platon, esas
esencias no se hallan en las cosas sino por fuera de ellas; las esencias son
ideas, en el sentido platénico de la expresion; son las ideas en la mente de
Dios; Dios crea al pensar. La idea, en el sentido platdnico, es el ser perfecto;
las cosas que existen en el mundo se aproximan mds 0 menos a esos seres
perfectos que son las ideas; la blancura es una idea, mas no existe una cosa
que sea absolutamente blanca.

Por el contrario, para los nominalistas (Duns Escoto, Guillermo de Oc-
kham), que se encuentran en la linea trazada por Heraclito, en el mundo
solo hay individuos, no hay esencias. Los universales, por tanto, son pro-
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ducto de convenciones, de pactos entre los hombres, cuya existencia se da
con posterioridad a la existencia de las cosas, de los individuos. Como el
hombre no puede conocer la individualidad de cada individuo, que solo es
conocida por Dios, se ve obligado a crear los universales, para habérselas,
para tratar con las cosas.

Los universales, pues, son, para estos ultimos, simples términos (lenguaje)
que invitan a sustituir el nimero infinito de los individuos por un con-
cepto radicado en nuestra mente; los universales se obtienen de establecer
diferencias y semejanzas entre las cosas, entre los individuos, mas no son
esencias; no son ratio essendi sino ratio cognoscendi de las cosas.

En el derecho, por supuesto, el realismo filoséfico conduce a sostener pos-
turas iusnaturalistas, a afirmar que hay mala in se; el nominalismo, a soste-
ner tesis iuspositivistas, a afirmar que hay mala prohibita. Para el realismo
filoséfico el derecho natural es la esencia que, ontolégicamente, precede a
la existencia del derecho positivo; el derecho positivo solo es derecho si
ejecuta dicha esencia. Para el positivismo juridico, por el contrario, solo
existe el derecho positivo, sin que exista una esencia que ontolégicamente
lo preceda (Solano, 2012, pp. 95 y ss.). Segun los primeros, hay naturaleza;
segun los segundos, solo hay cultura.

Por ello, por ejemplo, Guillermo de Ockham (2001), franciscano, en una
obra llamada Sobre el gobierno tirdnico del papa, formuld, pese a ser sa-
cerdote, una tesis positivista sobre el derecho: la ley natural, segun Oc-
kham, rige solo las cosas espirituales; las cosas temporales las rigen los
hombres a través de sus pactos y convenciones (pp. 89 y ss.). Ockham
escribid esa obra, amparado por Ludovico de Baviera, para oponerse al
Papa Juan XXII, diciéndole que él solo tenia autoridad sobre las cosas
espirituales, mas no sobre las cosas temporales. Ockham y los nomi-
nalistas, sin duda, les abrieron el paso a los protestantes (Lutero, quien
cuestiond el “principio de autoridad” y defendi6 el “libre examen”) y ala
Modernidad (Alvear, 2013, 47 y ss.).

Todo ese debate entre nominalistas y realistas, franciscanos y dominicos,
se encuentra bellamente recreado en una novela de Umberto Eco (2007)
llamada El nombre de la rosa. Sobre el particular, véanse, también, los her-
mosos versos, ya citados, de Borges (2005), en su poema EI Golem (p. 193).
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Por otra parte, los pensamientos parmenideo y heracliteo encontraron,
también, eco en la Edad Moderna, resultando triunfador el segundo sobre
el primero. La Modernidad, en rigor, mas que un segmento de la historia es
una actitud del hombre en la que se materializa su pretension por desligarse
de todo dato ontoldgico previo, en filosofia, ciencia, arte, politica, religion
(Alvear, 2013, pp. 29 y ss.). Kant , el filésofo moderno por excelencia, con
su exhortacion al sapere aude, caracteriza a esta etapa de la historia por ser
el transito del hombre de su minoria a su mayoria de edad; en aquella, la
minoria de edad, el hombre construye su existencia a partir de una Verdad
revelada, de un ser metafisico del que es depositario e intérprete auténtico
la Iglesia; en esta, la mayoria de edad, el hombre proyecta su existencia a
partir de su racionalidad (Alvear, 2013, pp. 107 y ss.).

La Modernidad, pues, supone, entre otras cosas, un cambio de paradigma en
lo relativo a la libertad: la libertad cristiana, la libertad en la Edad Media, es
libertad en la Verdad; la “Verdad os hara libres”; por fuera de la Verdad solo
queda la esclavitud del pecado. En la Modernidad, la libertad solo es concebi-
ble sin la Verdad; la Verdad os hara esclavos; solo se puede ser libre si se desoye
esa supuesta realidad metafisica y se hace uso de la racionalidad.

En el plano politico, la Modernidad hizo surgir un nuevo modelo de Estado,
distinto del modelo propio de los Estados Pontificios. En este ultimo, fue
la Iglesia, depositaria de la Verdad revelada, la que hubo de determinar el
contenido que habria de tener el derecho positivo, y la que se ocuparia de
guiar el actuar politico del Estado. El Estado Moderno, por el contrario,
para afirmar su soberania, siendo el principio de sus decisiones, se cons-
tituyé como Estado laico, separado de la Iglesia, y pretendié garantizar la
libertad de conciencia; lo publico habria de gobernarse solo por la razén;
las creencias solo serian admisibles, segin este modelo, en el 4mbito de lo
privado (Alvear, 2013, pp. 183 y ss.).

Asi, la libertad de conciencia constituyo, en la Modernidad, la libertad por
excelencia, pues ella resultaria ser condicién necesaria para el ejercicio de
todas las demas libertades; el sentido de la locomocion, de la expresion del
pensamiento, de la actividad sexual, entre otras, dependeria del sistema de
creencias por el que optase el individuo.

La “estafa” en los negocios juridicos con objeto ilicito

En rigor, la Modernidad, como ya se dijo, mds que un segmento de la histo-
ria, es la manifestacion de una actitud vital que ha existido desde siempre;
es el triunfo de Heraclito, de los sofistas, de los relativistas, de los nominalis-
tas, de los iuspostivistas, del discurso de la mala prohibita sobre el de la mala
in se. Todo lo dicho se encuentra subyacente al auge que, en esta época, tuvo
el principio de legalidad, como quiera que, al no reconocerse la existencia
de ilicitudes sustanciales, el ilicito, siempre formal, habria de estar exhaus-
tivamente tipificado por la ley.

Ahora bien, puede afirmarse, metaféricamente, que Eva fue el primer hom-
bre moderno de la historia: se nos dice en el Génesis —libro este que, segun
la Biblia de Jerusalén, fue escrito, aproximadamente, diez siglos antes de
Cristo— que Dios cre6 a Adan y, de una costilla de este, a Eva, para que no
estuviera solo. Adan y Eva fueron situados por Dios, inicialmente, en el Pa-
raiso. Dios les dio libertad, permitiéndoles comer de cualquier arbol del jar-
din, menos del arbol de “la ciencia del bien y del mal”. Aparecid la serpiente,
simbolo de la tentacién (Kant lo seria en la Modernidad), prometiéndole a
Eva que si llegasen a comer del fruto del arbol prohibido “os abriran los ojos
y seréis como dioses”. Eva cedi6 a la tentacidon y comié de dicho fruto (caida
original); luego, le daria de comer a Adan, quien también caeria. Conse-
cuencia: sentimiento de vergiienza, expulsion del Paraiso, parto con dolor,
condena a ganar el pan con el sudor de la frente...

Eva, entonces, en un sentido metaférico, fue el primer hombre en ejercer la
moderna libertad de conciencia; fue el primer heracliteo, sofista, relativis-
ta, iuspositivista; pretendi6 ser ella, al comer del fruto del arbol prohibido,
quien determinara qué es lo bueno y qué es lo malo. La disputa filoséfica,
pues, sobre si hay mala in se o mala prohibita, que se encuentra sugerida,
también, en la mitologia griega (physis vs nomoi), tiene, incluso, connota-
ciones teoldgicas, como quiera que Dios es, precisamente, el que determina
el ser, la realidad, la naturaleza de las cosas; el que determina su sentido,
significado y valor. En la Modernidad, el hombre, jugando a ser dios (an-
tropocentrismo), desplaza, al determinar el ser de las cosas, al Dios de la
tradicion judeo-cristiana (teocentrismo).

La perspectiva teoldgica tiene, entonces, repercusiones filoséficas y, por
supuesto, juridicas. Para el teismo, por ejemplo, Dios existe al margen del
mundo, lo ha creado de la nada y lo ha ordenado teleolégicamente; siendo
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ello asi, hay un ser en las cosas que el hombre ha de descubrir o que le ha-
bra de ser revelado. Para el deismo, Dios existe al margen del mundo, lo ha
creado de la nada, mas no interviene en su discurrir temporal; siendo ello
asi, tendra el hombre que determinar, a través de un acto de voluntad, el
sentido de lo temporal.

Asi, la postura teoldgica de los nominalistas es, por ejemplo, claramente
deista; ellos sostienen una concepcién voluntarista de Dios, segtn la cual
Este no se halla sujeto a la razén, pues, de lo contrario, no serfa omni-
potente, estando sujeto exclusivamente a su propia voluntad. Dios no
quiere las cosas porque sean buenas; las cosas son buenas porque Dios las
ha querido; no hay mala in se sino mala prohibita; matar a otro es malo
porque Dios lo ha prohibido, mas Dios pudo, perfectamente, en vez de
prohibirlo, haberlo ordenado, tal y como lo revela algun pasaje biblico
en el que Dios le ordena a Abraham sacrificar a su hijo. Los designios de
Dios son, pues, inescrutables para el hombre (Welzel, 2005, pp. 85 y ss.);
“la naturaleza gusta de ocultarse”

El deismo produce, en rigor, las mismas consecuencias que el ateismo; para
este, Dios no existe; el mundo no es cosmos (orden) sino caos; el mundo
es, simplemente, materia prima que el hombre puede libremente intervenir,
dotandola de sentido, significado y valor. A algo similar, conduce, también,
el panteismo, para el que Dios (dios, mejor) se confunde con el ser, con la
totalidad envolvente, latente en todas las cosas. Se trata, pues, de una postu-
ra inmanentista de la divinidad, contraria al trascendentalismo teista, que,
al confundir al Ser con el ser, termina este significando tantas cosas que no
significa ninguna. El teismo conduce, asi, al iusnaturalismo; el deismo, el
ateismo y el panteismo, al positivismo juridico.

Con todo, politicamente, la Edad Media, el reconocimiento de la mala in
se'y, por ende, de la Iglesia como depositaria de la Verdad revelada, desem-
boco, desafortunadamente, en la Inquisicion; la Modernidad, el reconoci-
miento de la mala prohibita y, por ende, del Estado atribuyéndose rasgos
de divinidad al ser la materializacion de la racionalidad absoluta, en los
campos de concentracién de los Estados totalitarios del siglo XX. Se habla,
hoy, asi, del fracaso del proyecto de la modernidad, y de la aparicién de una
nueva época: la Posmodernidad (Massini, 2005, pp. 275 y ss.).

La “estafa” en los negocios juridicos con objeto ilicito

La Posmodernidad se ocupa, pues, de de-construir el sueiio de la Moder-
nidad, pretendiendo, sin, supuestamente, reivindicar esencias, denunciar
las patologias de la razén que determinan las estructuras de poder y las
distintas manifestaciones culturales del hombre. Sin embargo, terminan,
algunas de sus manifestaciones, como ocurre, en el derecho, con el llama-
do neoconstitucionalismo, con ser iusnaturalismos soterrados, en los que
el depositario de la Verdad revelada no es ya la Iglesia, ni un legislador re-
presentante de las mayorias, sino un tribunal constitucional integrado por
unos cuantos sabios neo-ilustrados, que, revestidos de un ropaje cuasidivi-
no, imponen a la sociedad su particular sistema de creencias.

Otras manifestaciones de la Posmodernidad, como lo son las teorias criti-
cas, pretenden, propugnando por la desaparicion del Estado y del ejercicio
formalizado de la violencia, el que exista no un mejor derecho, sino algo
mejor que el derecho, por via de lo cual se reconozca al otro en su indivi-
dualidad, sin someterlo a las formas juridicas. Tales teorias, que se encuen-
tran en la linea del pensamiento heracliteo, no reconocen la existencia de
mala in se, y pretenden evitar, en un ejercicio de comprension del préjimo,
el que haya, incluso, mala prohibita (Cfr. Ruiz, 2013).

Una ultima observacion: entender el acto antijuridico como mala in se o
como mala prohibita comporta profundas consecuencias metodoldgicas en
el analisis de lo ilicito; si se afirma que hay mala in se, el analisis habra de
consistir en bucear en las entrafias ontologicas del acto con miras a deter-
minar sus elementos —ontologicismo—; si se sostiene que hay mala prohibi-
ta, sera necesario partir del estudio de los criterios valorativos, relacionados
con las funciones que el derecho positivo deba desplegar en la sociedad, a
partir de los cuales este provee de sentido a la conducta —normativismo—
(Cfr. Silva, 2002).

Pues bien, concretemos lo dicho, en la teoria del delito, a partir de un breve
recuento de lo que ha sido la evolucién de la dogmatica juridico penal:

Como es sabido, si bien la ciencia del derecho penal nace en Italia, es Ale-
mania el pais en el que aflora, y tiene sus mas fecundos desarrollos, la dog-
matica penal propiamente dicha; suele sefialarse a Karl Binding, uno de
los maximos exponentes del positivismo, como el padre de la misma. A
diferencia de lo ocurrido en Italia —donde histéricamente se han asignado
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distintos objetos y, por ende, distintos métodos de estudio a la ciencia del
derecho penal—, en Alemania, esta, la ciencia del derecho penal, entendida
como dogmatica juridico penal o estudio sistematizado del derecho posi-
tivo, ha tenido por método de estudio al método dogmatico, impregnado,
en ocasiones, por las valoraciones provenientes de la politica criminal y por
las elaboraciones de otras disciplinas como la criminologia, e, incluso, de
disciplinas extrajuridicas como la sociologia y la sicologia.

Referirse, por tanto, a la evolucion de la ciencia del derecho penal en Ale-
mania consiste, en esencia, en aludir a lo que ha sido la evolucién del mé-
todo dogmatico, es decir, la evolucion de la(s) particular(es) forma(s) de
aproximacion al estudio del derecho positivo (Mir, 2002, pp. 153 y ss.). La
variacion del método dogmatico —interpretacion, sistematizacion y critica
del derecho positivo— ha dependido, por supuesto, de lo que se ha enten-
dido por “derecho positivo” —el objeto determina el método—, especifica-
mente, de si hay (iusnaturalismo) o no (iuspositivismo) un derecho natural
(esencia) que preceda a la existencia del derecho positivo.

Recordemos que, histéricamente, ha habido dos grandes y opuestas co-
rrientes del pensamiento juridico: el iusnaturalismo y el iuspositivismo.
La primera sostiene que hay una esencia (derecho natural) que precede a
la existencia del derecho positivo, siendo el derecho natural un conjunto
de normas universales —que, segun la vertiente de que se trate, emanan
de Dios, de la racionalidad misma o de la naturaleza de las cosas— , in-
mutables, indelebles que informan los contenidos del derecho positivo; la
segunda, por su parte, afirma la existencia exclusiva del derecho positivo,
del derecho puesto o impuesto por el hombre. Para la primera, el hombre,
al crear el derecho positivo, debe esforzarse por reconocer esas esencias y
reproducirlas en las prescripciones normativas positivas; para la segunda,
el derecho positivo es el producto de un acto de voluntad del hombre; para
la primera, hay naturaleza, en el sentido en el que los griegos utilizaron
esa expresion; para la segunda, solo hay cultura; para la primera, las cosas,
las personas, las conductas poseen un ser, una estructura ontoldgica que
determina su sentido; para la segunda, no hay dicho ser o, de haberlo, es
inaccesible para el hombre; para la primera, hay mala in se; para la segunda,
solo mala prohibita (Solano, 2016, pp. 285y ss.).
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En materia penal, esa disputa iusfilosdfica ha tenido profundas repercusio-
nes tedricas y dogmaticas’; como el supuesto de hecho de la norma penal es
la conducta punible, hipotéticamente concebida, el método para el anélisis
de la misma (teoria del delito) atendera, por supuesto, a si se entiende que
hay mala in se o mala prohibita. Asi, quienes parten de que hay mala in se
—los llamados, aqui, ontologicistas, que no son otra cosa que los iusnatura-
listas del pensamiento juridico penal—- sostienen que es preciso comenzar
el analisis buceando en las entrafas ontoldgicas de la conducta, con miras a
descubrir su sentido, su licitud o ilicitud; por el contrario, quienes afirman
que hay mala prohibita —los llamados, entre los penalistas, normativistas,
que son, simplemente, los iuspositivistas del pensamiento juridico penal—-
advierten que, en tanto la conducta en si misma es muda (carente de ser,
de sentido), es preciso comenzar el analisis desentrafiando las valoraciones
hechas por el hombre al regularla, valoraciones estas relacionadas, diria-
mos hoy, en perspectiva funcionalista, con los fines de la pena o, lo que
es lo mismo, con las funciones que el derecho penal debe desplegar en la
realidad social.

Se trata, entonces, de posturas metodoldgicas radicalmente opuestas: para
los ontologicistas ha de determinarse si hay delito, partiendo de las entra-
fas ontologicas del acto, para saber si hay lugar a imponer una pena en el
caso concreto; para los normativistas, por el contrario, ha de determinarse
si hay lugar a imponer una pena en el caso concreto, partiendo del analisis
de las funciones que la misma ha de cumplir, para saber si hay delito. Para
los ontologicistas, el contenido de las distintas categorias dogmaticas del
delito, de esos distintos “recipientes” o continentes dogmaticos (tipicidad,
antijuridicidad, culpabilidad) dependera del ser de la conducta, de su “na-
turaleza’, de su “estructura ontoldgica’; para los normativistas, dicho con-
tenido habra que determinarlo valiéndose de las valoraciones hechas por el
hombre al regular la conducta, valoraciones estas relativas a los fines que
con tal regulacion pretenden obtenerse.

Eso que los penalistas llaman dogmatica juridico penal cobija tanto a la dog-
mdtica juridica propiamente dicha (reconstruccion sistematica de un derecho
positivo en particular) como a varias teorias generales particulares (teoria ge-
neral del derecho penal, teoria general del delito y teoria general de la respon-
sabilidad penal), que se ocupan, estas tltimas, de conceptos juridicos comunes
a una misma parcela (la penal) de todo derecho positivo existente y posible.
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En la linea de pensamiento propia del normativismo es preciso ubicar,
pues, aunque en forma apenas embrionaria, a esa primera corriente que los
penalistas llamaron “el positivismo”—que tuvo su auge entre los afios 1870 y
1900, y que no agota, por supuesto, las multiples expresiones que el iusposi-
tivismo ha tenido en materia penal—, cuyos maximos exponentes, con sen-
das vertientes, fueron los profesores Karl Binding y Franz von Liszt (Mir,
2002, pp. 187 y ss.); el primero, Binding, abanderd un positivismo que los
penalistas calificaron de “normativista’, al proponer que la ciencia del dere-
cho penal debia concentrarse en el estudio del derecho positivo, tal y como
este es, prescindiendo de consideraciones valorativas referidas al deber ser
del mismo; el segundo, F. von Liszt, un positivismo que los penalistas ca-
lificaron como “sociolégico o naturalista’, al proponer la existencia de una
ciencia del derecho penal integrada, que se ocupase, ademas del estudio
sistematizado del derecho positivo (dogmatica), de un analisis socioldgico
sobre las causas del delito y la eficacia de la pena (criminologia) con miras
a lograr una lucha efectiva en contra de la criminalidad (politica criminal).

Con todo, el “positivismo”, en materia penal, estuvo inspirado por el po-
sitivismo cientifico o naturalista, segun el cual solo puede hacerse ciencia
sobre aquello que sea observable, cuantificable, empiricamente verificable;
segun esta corriente filoséfica —que, en rigor, constituye la negaciéon misma
de la filosofia— la ciencia no puede soportarse en el inseguro terreno de la
metafisica; no hay ser en las cosas, para efectos cientificos; estas son mudas,
careciendo en si mismas de algtn sentido. Esta corriente “filoséfica’, en el
derecho y, en general, en el mundo de la ética, condujo a afirmar que no hay
mala in se, sino mala prohibita (iuspositivismo).

Recordemos, pese a que no vamos a ocuparnos en detalle de los esquemas
del delito®, pues lo contrario excederia el propdsito filosofico y metodologi-
co de este escrito, que “el positivismo” produjo tanto el concepto dogmatico
del delito (el delito entendido como conducta tipica, antijuridica y culpa-

Como es sabido, un esquema del delito es una particular forma de organizacién
sistemdtica (por ende, abstracta) de los distintos elementos que, en general,
integran el delito. Véase, sobre el detalle de cada esquema, la obra de Fernando
Velasquez (2009), aunque este autor prefiere hablar de “conceptos de delito”
(pp- 480y ss.).
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ble)® como el llamado esquema clasico del delito; los positivistas, pues, no
solo crearon esos recipientes o continentes dogmaticos, que ain perviven
(conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad); propusieron, ademas,
un determinado contenido para cada uno de esos continentes (esquema
clasico o, mejor, esquema Liszt-Beling del delito).

Ese positivismo cientifico o naturalista impregno, por supuesto, cada uno
de esos recipientes dogmaticos: se entendié que el delito tiene dos caras cla-
ramente diferenciables: un aspecto objetivo, que se analiza en el injusto, y
uno subjetivo, que se analiza en la culpabilidad; se partié de un concepto na-
tural o causal natural de accion, segtin el cual la conducta es una inervacioén
(o distension, en el caso de las omisiones) muscular voluntaria que causa
una modificaciéon en el mundo exterior, llegandose, incluso, por el afan de
evitar toda “contaminacién” valorativa, a definirse la accion, en la injuria,
como una agitacion de las cuerdas vocales que produce unas ondas sonoras
que se desplazan en el aire y que pueden llegar al oido de otras personas; se
asumid un concepto “acromatico” de tipo penal, segtn el cual este, carente
de toda valoracion, se halla compuesto solo por elementos objetivos, todos
ellos descriptivos; se concibi6, en principio, la antijuridicidad desde una
perspectiva puramente formal, para luego concebirla, también, desde una
perspectiva “material’, afirmandose que la conducta solo puede ser ilicita
si provoca dafiosidad social —colandose, asi, en contravia con el punto de
partida, un importante componente valorativo—; se afirmé un concepto si-
cologico de la culpabilidad, de conformidad con el cual esta consiste en el
vinculo sicoldgico existente entre el hecho y el autor —vinculo que puede
asumir dos modalidades: la dolosa y la culposa—, olvidandose que en la
llamada culpa inconsciente ese vinculo no existe, y que puede haber casos
en los que haya dolo o culpa y no culpabilidad —piénsese, por ejemplo, en
un caso en el que se configure un estado de necesidad excluyente de esta—.

Ahora bien, al “positivismo’, como es sabido, le sigui6 el neokantismo, cuyo
auge se dio entre los afios 1900 y 1930 (Mir, 2002, pp. 207 y ss.); esta co-
rriente debe ser ubicada, también, en la linea de pensamiento propia del
normativismo; entre positivismo y neokantismo no hubo solucion de con-

® Liszt lo defini6, inicialmente, como una conducta antijuridica, culpable y

punible; luego Beling, en 1906, le introdujo al concepto la categoria dogma-
tica de la tipicidad.
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tinuidad; ambas corrientes del pensamiento negaron la existencia de mala
in se; el neokantismo, sin embargo, impregné la construccién dogmatica
con la idea de valor.

Asi, los neokantianos, partiendo de las ideas expuesta por Kant en el
plano epistemoldgico, pretendieron aplicarlas a esas nuevas ciencias, las
del deber ser o del espiritu —que gracias al Historicismo de Dilthey ad-
quirieron estatuto cientifico—, entre ellas, a la ciencia del derecho. Para
los neokantianos, en las ciencias del deber ser o del espiritu, existen,
también, unas categorias a priori que posibilitan el conocimiento, para
el caso, la aprehension de la conducta, de la vida biografica del hombre;
tales categorias son los valores. Las conductas, para ser comprendidas, es
necesario valorarlas; empero, los valores, segun ellos, son relativos, de tal
manera que cada hombre capta de distinta forma la conducta; cada hom-
bre, a partir de sus pre-juicios, de sus pre-comprensiones, parafraseando
a Protagoras, es la medida de todas las conductas.

Los neokantianos, con sus dos escuelas, la de Marburgo —con H. Cohen
a la cabeza— y la de Baden o sudoccidental alemana —en la que concu-
rrieron penalistas—, sostuvieron, pues, un relativismo axioldgico que los
condujo a un subjetivismo epistemologico, segtn el cual es el sujeto el
que determina el objeto, es el hombre el que determina el sentido de la
conducta que pretende captar. Con razoén, los neokantianos, en el plano
iusfilosdfico, fueron iuspositivistas —como ocurrié con Kelsen y con el
primer Radbruch, antes de que este tltimo se “convirtiese”, al asegurar
que el “derecho” manifiestamente injusto no es derecho—, afirmando que
no hay mala in se sino mala prohibita.

Por lo dicho, para ellos, los neokantianos, el legislador, al crear el derecho
positivo, configura un mundo del deber ser radicalmente distinto al mundo
del ser —entendiendo esta expresion no en su sentido metafisico, sino como
acontecer—; el mundo del deber ser, amén de aludir a aquello que atn no es
y que puede nunca llegar a ser, es el producto de pasar el acontecer, la con-
ducta, por el filtro de las valoraciones del legislador, soportadas en valores
relativos. Que las cosas sean como son no implica que deban ser como son;
que las cosas deban ser de determinada forma, no implica que sean de esa
forma (dualismo metodolégico). De los juicios del ser no pueden derivarse
juicios del deber ser, so pena de incurrir en una falacia naturalista; de los
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juicios del deber ser no pueden derivarse juicios del ser, so pena de incurrir
en una falacia normativista.

Esa postura filosofica neokantiana, como es sabido, determiné el origen
del llamado esquema “neoclasico” del delito, cuyo mas amplio y profundo
desarrollo se le debié a Edmund Mezger (1963). Asi, se impregné de valo-
raciones (soportadas, por supuesto, en valores relativos) el contenido de
las distintas categorias dogmaticas del delito: por ejemplo, algunos partie-
ron de un concepto causal-valorativo de accion, entendiendo la conducta
no como una simple inervacién muscular sino como un comportamiento
humano voluntario que causa una modificacién en el mundo exterior —
com-portarse es portarse conforme a... lo que supone impregnar de va-
loracién a esta categoria—; otros afirmaron un concepto social de accion,
redoblando asi el contenido valorativo de la conducta, al definirla como
un comportamiento humano socialmente relevante; otros, asumiendo una
postura sumamente coherente con su punto de partida, en tanto el soporte
iusfilosdfico de este esquema radicd, como ya se dijo, en que no hay mala in
se 'y, por tanto, la conducta en si misma es “muda” (carente de ser, de todo
sentido), sostuvieron que el analisis del delito debia comenzar desde la ti-
picidad, pues es el tipo penal el que atribuye significado normativo (ser) a
la conducta.

El punto de partida neokantiano llevo, también, por ejemplo, a sostener
que el tipo penal no es “acromatico’, sino que es el producto de una valo-
racion, de una atribucidn de sentido a la conducta, lo que, por lo demas,
condujo a “descubrir” los elementos normativos y subjetivos presentes, se-
gun ellos, en algunos tipos penales; por una parte, algunos tipos penales, se
advirtio, contienen elementos objetivos que aluden a personas, situaciones
0 cosas para cuya captacion es preciso hacer una valoracién, no bastando
con su percepcion sensorial, como ocurre con la expresiéon “deshonrosa”
contenida en el tipo de injuria, pues solo a partir de una valoracién y no
de una simple percepciéon mediante los 6rganos de los sentidos es posible
determinar si una imputacion es deshonrosa'®; por otra parte, se advirti6
que algunos tipos penales contienen elementos subjetivos distintos del dolo

' En rigor, si, como lo afirma el fil6sofo, “no hay hechos sino interpretaciones”

(Nietzsche), todo elemento objetivo del tipo es normativo, en mayor o me-
nor medida.
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—que en este esquema, como es sabido, se analiza en la culpabilidad—, pues
el legislador estima que ciertas conductas solo resultan ser potencialmente
lesivas para los bienes juridicos si se despliegan con un particular propd-
sito, como ocurre con la conducta constitutiva de hurto, pues el apodera-
miento ha de estar acompanado del animo de obtener un provecho para si
o0 para otro, no siendo punible, por ejemplo, aquel que se realiza con el fin
de jugarle una broma al duefio del objeto material.

Asi mismo, dicho punto de partida posibilit6 el que, en forma coherente,
se propusieren teorias individualizadoras sobre el nexo de causalidad —que,
en rigor, mds que teorias sobre la causalidad son teorias sobre la imputa-
cidn, al pretender que, con la introduccidn de criterios valorativos, se li-
mitase la cadena causal, en contravia de las desafortunadas consecuencias
de la teoria de la equivalencia de las condiciones—, como, por ejemplo, la
teoria de la relevancia de Mezger, segun la cual una cosa es la causalidad
naturalistica y otra la causalidad juridicamente relevante, que solo puede
establecerse, esta ultima, a partir de la interpretacion de cada tipo penal en
particular (Mezger, 1963, pp. 113 y ss.); también, y quiza producto, ademas,
de una confusién generalizada existente entre los penalistas, quienes no
diferencian entre norma y enunciado normativo'!, se disenid, y se defendid
por algunos, la teoria de los elementos negativos del tipo, sosteniendo que
la tipicidad es ratio essendi y no ratio cognoscendi —simple indicio— de la an-
tijuridicidad —entendiéndose, asi, el delito como una conducta tipicamente
antijuridica y culpable—, y que las causales de justificaciéon, como el nombre
de la teoria lo indica, excluyen la tipicidad, al hacer parte del aspecto nega-
tivo de los tipos penales, pues el derecho ha de conferirle un tratamiento
normativo unitario a cada conducta, no pudiendo, en consonancia con los
principios légicos de identidad y de no contradiccion, afirmarse, en sede de
tipicidad, que una conducta se halle prohibida, y luego, en sede de antijuri-
dicidad, que esa misma conducta se halle permitida.

El punto de partida neokantiano, al impregnar de valoracion a las distintas
categorias dogmaticas del delito, posibilitd, ademas, el que se abandonase el
concepto puramente sicolégico de culpabilidad, sustituyéndosele por uno

11 Sobre la distincion, véase el texto de Introduccion al estudio del derecho (So-

lano, 2016, pp. 106 y ss.).
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sicologico-normativo, segtn el cual la culpabilidad no se agota en ese vin-
culo sicolégico existente entre el hecho y el autor, comprendiendo, adems,
un importante componente normativo, consistente en un juicio de valor
negativo (reproche) sobre el autor del injusto, basado en un juicio de exi-
gibilidad, lo que permitio, entre otras cosas, explicar aquellos casos, como
el estado de necesidad, en los que puede haber dolo o culpa sin que haya
culpabilidad, por cuanto al autor del injusto no le era exigible una conducta
distinta de la que realiz6'2.

Como es sabido, al neokantismo le sigui6 el finalismo, cuyo auge se dio en-
tre 1945 y 1960 (Mir, 2002, pp. 224 y ss.), constituyendo la reaccién del on-
tologicismo en frente del normativismo imperante'’; los iusnaturalistas, en
materia penal, que son, precisamente, los ontologicistas, por ende, como lo
veremos, los finalistas, esto es, quienes afirman que hay mala in se, pasaron
a jalonar la discusién dogmatica en Alemania; Welzel y los seguidores de
su pensamiento, influidos por el pensamiento aristotélico-tomista, la filo-
sofia de los valores de Max Scheler, el ontologicismo de Nicolai Hartmann
Y, segtin “confesion” del propio Welzel (2002b), por los Fundamentos de la
sicologia del pensamiento de Richard Honigswald (p.28), provocaron una
revolucion en el pensamiento juridico penal.

Asi, para los finalistas, los neokantianos malinterpretaron a Kant; si bien es
cierto que la conducta solo puede ser captada, comprendida, valorandola,
y que, por consiguiente, los valores son esas categorias a priori necesarias
para posibilitar el conocimiento en las ciencias del deber ser o del espiritu,
no puede fundamentarse en Kant la idea consistente en que los valores sean
relativos; las “categorias a priori” son, segtin el filésofo, unas bases minimas
de racionalidad que existen, por igual, en todos los hombres, en su con-
dicion de seres racionales; los finalistas partieron, asi, de un absolutismo

2 Sobre el particular, son importantes los textos de Frank (2000), Goldschmidt

(2002) y Freudenthal (2003).

Omitimos referirnos al periodo del nacional socialismo, en el que el Leviatan,
comportandose como deus mortalis, y sustentandose en las ideas de distintos
pensadores —por ejemplo, en materia penal, en la Escuela de Kiel (Dahm &
Schaffstein, 2011)—, no dio, ni se vio compelido a dar razén de sus decisiones;
tal irracionalidad no podia conducir a nada distinto que al repliegue de la dog-
matica juridico penal.
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axioldgico que los condujo a un objetivismo epistemologico; es el objeto el
que determina al sujeto (Mir, 2002, pp. 226 y ss.).

En ese orden de ideas, para los finalistas no existe una tajante separacion
entre el mundo del ser y el mundo del deber ser: si bien el deber ser (lo
prescrito por las normas positivas) ain no es, todavia no es, pero tiende a
ser, tiende a regular la realidad, por lo que no puede desconocerse “el orden
del mundo’, la “naturaleza de las cosas” que pretenden ser reguladas; el ser
—en el sentido filoséfico de la expresion— de la conducta determina el deber
ser, determina la forma en que esta ha de ser regulada; la conducta posee
un ser, una esencia, una estructura ontolégica que determina su sentido, su
licitud o ilicitud.

Existen, pues, segun los finalistas, unos limites que se imponen al legisla-
dor, al crear el derecho positivo, que provienen de la naturaleza misma de
la conducta objeto de regulacion; esos limites fueron llamados “estructuras
légico-objetivas”; logicas, porque su desconocimiento por el legislador pro-
voca incoherencias en el ordenamiento juridico; objetivas, porque su ser no
depende del capricho del legislador; el legislador no puede, por ejemplo,
prescribir que los nifios nazcan con los ojos azules o adelantar los periodos
de gestacion.

Ahora bien, esas estructuras ldgico-objetivas no determinan, segin este
discurso, la totalidad del contenido del derecho positivo; el legislador goza
de un amplio margen de libertad de configuracién normativa, dentro de
los limites que le vienen impuestos por la “naturaleza de las cosas”; ello ha
hecho que algunos sostengan que se trata de una especie de iusnaturalismo
negativo, en el que el derecho natural no determina el contenido del de-
recho positivo, sino que lo limita; otros, equivocadamente, sostienen que
Welzel logro superar la disputa entre iuspositivistas y iusnaturalistas. Debe-
mos decirlo con claridad: Welzel y los seguidores de este pensamiento son
iusnaturalistas, unos mas radicales que otros —algunos inconfesos debido al
lastre historico con el que carga esta corriente del pensamiento juridico—.

Pues bien, una de esas estructuras logico-objetivas, segin este discurso, la
constituye el concepto final de accidn, la accién entendida como “ejercicio
de actividad final”; el hombre, como ser racional que es, siempre que obra
lo hace con una determinada finalidad; es la finalidad la que dota de sentido
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ala conducta; constituye su esencia, su estructura ontoldgica; es la finalidad
la que permite diferenciar la conducta humana de procesos causales ciegos
como la caida de un rayo; el hombre tiene la capacidad, dada su racionali-
dad, de configurar el mundo exterior a partir de su finalidad; la causalidad
es “ciega’, la finalidad es “vidente”. Las normas juridicas, pues, prescriben
conductas humanas y no simples procesos causales ciegos; prohiben u or-
denan conductas y no resultados materiales; una norma no puede prohibir
que una persona muera; puede, si, prohibir que se despliegue una conducta
finalmente dirigida a matar a otro.

La finalidad que, segtn este discurso, constituye la cara interna de la con-
ducta y determina su sentido, se halla compuesta por tres elementos: an-
ticipacion del fin, selecciéon de los medios y consideracion de los efectos
concomitantes. Al decidir obrar, el hombre, en primer lugar, anticipa el fin
que pretende alcanzar con su conducta (“el proponerse”); luego, en segun-
do lugar, retrocede mentalmente y selecciona los medios que juzga ade-
cuados para alcanzar dicho fin (“fase de retroceso”); por ultimo, en tercer
lugar, puede anticipar las posibles consecuencias que puedan producirse
de la aplicacion de los medios que ha seleccionado para la obtencién del
fin que se ha propuesto (“fase hacia adelante”) (Welzel, 2002b). La finali-
dad supone, pues, la inversion mental de la causalidad; en la causalidad
primero se da la causa y luego el efecto; en la finalidad, primero se anticipa
mentalmente el fin que se pretende alcanzar, y luego se retrocede, también
mentalmente, y se seleccionan los medios para obtenerlo.

Para los finalistas, entonces, hay mala in se, como quiera que la conducta
posee un ser, una esencia, una estructura ontolégica que determina su sen-
tido, su licitud o ilicitud. Por tal razén, para ellos, la conducta constituye
la piedra angular de la teoria del delito; es preciso bucear en sus entrafias
ontoldgicas con miras a determinar el contenido de las demads categorias
dogmaticas del delito (tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad). A tal punto
posee la conducta en si misma su sentido que, para algunos finalistas, la
omision, incluso, existe en el plano pre-normativo, siendo, simplemente,
una No accion, con una finalidad y causalidad puramente potenciales —la fi-
nalidad y la causalidad de la accion que no se realiz6 pero que pudo haberse
realizado (principio de la inversiéon)— (Kaufmann, 2006).
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Se produjo, pues, a partir de la exposicion de las ideas mencionadas, una
fuerte disputa entre neokantianos (causalistas) y finalistas, disputa esta que,
girando en torno del concepto de conducta y, por supuesto, de la latente
discusion sobre si hay mala in se o mala prohibita, hubo de tener conse-
cuencias intrasistematicas respecto de los contenidos de las distintas ca-
tegorias dogmaticas del delito. Asi, por ejemplo: los finalistas sostuvieron
una teoria del tipo penal que se conocid con el nombre de teoria del tipo
complejo, segtin la cual si el tipo penal es la descripcion legal de la conducta
prohibida, todo tipo ha de tener un aspecto objetivo (descripcion de la cara
externa de la conducta) y uno subjetivo (descripcion de la cara interna),
pues, al ser la finalidad la esencia de la conducta, no podria describirse solo
la cara externa de la misma, so pena de estarse plasmando un simple proce-
so causal ciego; por tal razén, dolo y culpa dejan de ser formas, especies o
elementos de la culpabilidad, y pasan a ser analizados en sede de tipicidad,
al constituir, su descripcion, elementos, dotados de un poderoso compo-
nente sicologico, del aspecto subjetivo de los tipos penales.

Welzel desarrolld, a proposito, una teoria del injusto penal (conducta tipica
y antijuridica) que se conocié con el nombre de teoria del injusto personal;
todo injusto supone la concurrencia de dos disvalores: uno de accién, pro-
ducto de la transgresion que la concreta finalidad del autor ha hecho de los
valores ético sociales, y otro, de resultado, provocado por la afectacion del
bien juridico —para el finalismo, la misién del derecho penal radica en pro-
teger los “valores elementales de conciencia, de cardcter ético-social, y solo
por inclusién la proteccion de los bienes juridicos particulares” (Welzel,
2002a, p. 5)—. Entre mas coherente fuese la postura finalista, mas énfasis
hubo de hacerse en el disvalor de accién, llegando, incluso, a sostenerse
por algunos que el injusto se agotaba en dicho disvalor y que, por ende, el
resultado juridico (la afectacion del bien juridico) era representativo, tan
solo, de un requisito de punibilidad'; es la finalidad, para esta corriente,
insistamos una vez mas, la que determina el sentido de la conducta, su li-
citud o ilicitud.

" Sobre los disvalores de accién y de resultado, especificamente en los delitos de

peligro, puede verse el texto del profesor Andrés Duque (2015).
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Por supuesto, y en consonancia con el punto de partida, los ontologicistas
pretendieron, ademas, limitar la cadena causal acudiendo al dolo y a la cul-
pa, esto es, a la finalidad; también, afirmaron, en forma muy coherente, que
toda causal de justificacién habria de tener un componente subjetivo, sin
el cual no podria eliminarse el disvalor de accion que se habia ya afirmado,
con la finalidad constitutiva de dolo (avalorado) o de culpa, en sede de tipi-
cidad®; ademds, sostuvieron, al desarrollar la teoria del dominio del hecho,
especificamente en materia de injustos dolosos, que es la propia esencia del
aporte, su estructura ontoldgica, la que determina si se esta en presencia de
un autor (protagonista) o de un simple participe (actor de reparto), siendo
el autor, precisamente, aquel que, dolosamente, tenga en sus manos el curso
del acontecer tipico —el sefior del hecho, quien tiene las riendas del hecho,
quien determina el siy el como de este— .

Con todo, la finalidad no agota la esencia de la conducta; otra estructu-
ra légico-objetiva, seglin esta corriente, es la culpabilidad concebida como
“poder obrar de otro modo’, es decir, la culpabilidad fundamentada en la
libertad del agente; solo le sera reprochable juridicamente su actuar si le
era exigible una conducta distinta de la que realizd; solo sera predicable
dicha exigibilidad si el agente “pudo obrar de otro modo”. Los finalistas,
al trasladar el dolo y la culpa al aspecto objetivo del tipo, afirmaron, como
es sabido, un concepto puramente normativo de la culpabilidad, en el que
esta queda reducida a un simple juicio de reproche. Para determinar si una
persona “pudo obrar de otro modo” debera verificarse, en el caso concreto,
que el agente haya tenido la capacidad siquica de motivarse conforme a de-
recho (imputabilidad); que el agente haya tenido la posibilidad de conocer
la ilicitud de su conducta (ausencia de error de prohibicion invencible); y
que el agente no sea portador de una voluntad coaccionada (ausencia de un

15 Piénsese en este ejemplo: Juan se apodera de un dinero de Luis, y vaa sucasaa

esconderse. Luis contrata unos sicarios para que vayan a casa de Juan a matarlo.
Juan ve aproximarse a los sicarios, pero cree que se trata de unos policias que
vienen a capturarlo. Juan los mata. Para un finalista, coherente, en tal caso no
puede configurarse la legitima defensa, como causal de justificacion; Juan no
obr6 con el animo de defenderse de una agresion injusta. El derecho penal debe
estabilizar éticamente a la poblacién, diria un buen ontologicista; es la finalidad
la que determina el sentido del acto.
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estado de necesidad excluyente de la culpabilidad, de una fuerza mayor de
caracter moral, etc.) (Welzel, 2002b).

En apretada sintesis: para el ontologicismo, finalidad y libertad, finalidad
y poder real de obrar de otro modo —asi como de determinar el si y el
como del hecho— constituyen la estructura ontolégica de la conducta, vy,
por ende, determinan su sentido, su licitud o ilicitud (y el grado y mo-
dalidad de la misma).

Ahora bien, alrededor de los afios sesenta del siglo pasado, surgid, en
Alemania, con Wiirtenberger como precursor, una “nueva’ corriente del
pensamiento juridico penal, cuya vigencia ain se mantiene, que hubo de
reaccionar en contra del finalismo (ontologicismo); se trata de una nueva
version del normativismo llamada “funcionalismo” (Mir, 2002, pp. 257 y
ss.). El funcionalismo, pues, es la version mas pulida del normativismo, del
iuspositivismo en materia penal. Asi, para esta corriente del pensamiento
juridico penal no hay mala in se sino mala prohibita; el derecho es quien
le atribuye sentido normativo (significado, mejor) a la conducta, es quien
le atribuye su valor, su licitud o ilicitud, a partir de las funciones que a él le
corresponde desplegar en la realidad social.

Con razdn, los funcionalistas proponen una re-normativizacion —el prefijo
re significa volver a...— de la dogmatica juridico penal, de las categorias
dogmaticas del delito, desligandolas de todo dato ontoldgico previo, y, por
consiguiente, edificindolas a partir de valoraciones hechas con base en los
fines de la pena. Asi, los “positivistas” sostuvieron que la ciencia del dere-
cho penal ha de partir, si quiere ser ciencia, de que no hay ser en las con-
ductas, no hay mala in se; luego, los neokantianos, afirmando que la ciencia
del derecho es una ciencia del deber ser o del espiritu, sostuvieron que esa
mala prohibita habia de determinarse a partir de valoraciones, soportadas
en valores relativos; por tltimo, los funcionalistas ligaron tales valoraciones
a los fines de la pena. Se trata, pues, de una misma linea de pensamiento;
del normativismo, desde su semilla hasta sus frutos mas elaborados.

Con todo, esta nueva version del normativismo aflord, en Alemania, con
ocasion del vuelco que dio la ciencia y la filosofia en este pais, a propdsito
de la ocupacion por parte de los aliados, al resultar victoriosos en la segun-
da guerra mundial; el mundo de las ideas, entonces, se vio impregnado, asi,
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del pensamiento pragmatico anglosajon, y, en el plano juridico, del llamado
“derecho de los casos”; como se ha dicho, con razén, se pasé de un pensa-
miento abstracto (sistematico) a un pensamiento problematico, orientado
a la solucién de los casos concretos. Se pretendid, pues, que la dogmatica
juridico penal, con miras a superar la crisis en la que supuestamente se ha-
llaba sumida, al haber estado concentrada, en el debate causalistas vs fina-
listas, en disputas exclusivamente intrasistematicas, se abriese y reclamase
orientacién por parte de disciplinas penales —como la politica criminal y la
criminologia— y extrapenales —como la sociologia—, que contribuyesen a la
re-elaboracion de las categorias dogmaticas del delito, en orden a posibili-
tar la adecuada solucion de los casos concretos, y en procura de lograr el
cumplimento de las concretas funciones que al derecho penal le correspon-
de desplegar en la realidad social.

Pues bien, existen, segtn suele decirse, dos vertientes del funcionalismo,
con algunos matices al interior de cada una de ellas: un funcionalismo
teleoldgico-valorativo, llamado también funcionalismo moderado, cuyo
maximo exponente es el profesor Claus Roxin; y un funcionalismo sisté-
mico, llamado también funcionalismo radical, cuyo maximo exponente es
el profesor Giinther Jakobs. En rigor, no es que el uno sea radical y el otro
moderado, que el uno sea mas coherente que el otro; no, lo que ocurre es
que, si bien comparten el punto de partida ya mencionado, se diferencian,
radicalmente, en la concreta funcién que segun ellos ha de desplegar el de-
recho penal en la sociedad.

Asi, para el funcionalismo teleoldgico-valorativo —que propone re-ela-
borar las construcciones dogmaticas con materiales valorativos prove-
nientes de la politica criminal (Roxin, 2002)—, el derecho penal ha de
tener por funcién la proteccién de los bienes juridicos respecto de aque-
llas conductas que incrementan los riesgos para los mismos, mas alla del
limite de lo permitido; ese, por tanto, ademas del postulado de la insig-
nificancia —como correctivo politico criminal a la categoria dogmatica
de la tipicidad, consecuencia del caracter fragmentario y del caracter de
ultima ratio del derecho penal—, y no la concreta finalidad del agente,
serd el criterio valorativo de imputacion para atribuir significado nor-
mativo a las conductas. El injusto penal habrd, ahora, de ser explicado,
en buena parte, con base en la teoria de la imputacion objetiva, segun la
cual, ya desde el aspecto objetivo del tipo, sin tener que acudir al com-
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ponente subjetivo, es posible descartar el caracter ilicito de aquellas con-
ductas que no crean riesgos juridicamente desaprobados para los bienes
juridicos, o de aquellas otras que, si los crean, pero tales riesgos no se
concretan en resultados lesivos, debidamente cobijados por el ambito de
proteccion de las normas juridicas (Roxin, 2001, pp. 342 y ss.). Por su
parte, las causales de justificacién tendran por fundamento la solucién
de concretos conflictos de intereses, y no, por supuesto, la neutralizacién
del disvalor de accion que se habia afirmado con la finalidad tipica.

Asi las cosas, con independencia de que haya habido causalidad, y de la
concreta finalidad con la que haya obrado el agente, no habra imputacién
objetiva, por ejemplo, en conductas que crean riesgos permitidos; conduc-
tas que objetivamente disminuyen (o no lo aumentan significativamente
o simplemente lo retrasan) el riesgo para los bienes juridicos; conductas
en las que se configura una causalidad cumulativa; conductas respecto de
las cuales, de haberse realizado el comportamiento alternativo conforme a
derecho, el resultado de todas formas se hubiese producido; conductas en
las que el resultado provocado le es atribuible a la esfera de responsabili-
dad del propio sujeto pasivo o de un tercero, y, en general, en los casos de
autopuesta en peligro voluntaria por parte del sujeto pasivo y de puesta en
peligro de un tercero aceptada por este; conductas que generan dafos por
shock y dafos consecuencia de otros dafos.

Dos ejemplos simples, para entender lo dicho: 1. Juan mata a Pedro en una
pelea de boxeo, que se desarrollé con pleno cumplimiento de los regla-
mentos. En ese supuesto no hay imputacion objetiva, por tratarse de un
riesgo permitido, asi Juan haya tenido la finalidad de matarlo. 2. Juan le esta
apuntando con su arma a Pedro con la finalidad de matarlo. Antes de que
Juan dispare, Luis golpea a Pedro, quitaindolo de la mira de Juan, causan-
dole unas heridas, pero salvandole con ello la vida. En tal hipdtesis no hay
imputacion objetiva, por cuanto objetivamente se disminuy¢ el riesgo para
el bien juridico, asi Luis ignorase que Juan iba a matar Pedro, y quisiese,
simplemente, lesionar a este tltimo. Si para algunos funcionalistas, la fina-
lidad del agente, en los casos planteados, resulta ser relevante a efectos de
afirmar la imputacion, sera por falta de coherencia con su punto de partida.

Por su parte, para el funcionalismo sistémico —retomando la teoria de los
sistemas sociales de Niklas Luhmann, y leyéndola desde una perspectiva
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neohegeliana—, el derecho, en general, y, por ende, el derecho penal ha de
tener por funcién mantener la vigencia del sistema social, estabilizando o
asegurando las expectativas reciprocas existentes entre las distintas perso-
nas (subsistemas) que lo integran —expectativas estas que, al ser estabili-
zadas por las normas, a diferencia de lo que ocurre con las simples expec-
tativas cognitivas, pasan a convertirse en expectativas normativas—. Esas
expectativas reciprocas existen debido a que cada persona —siendo este un
concepto normativo, pues solo es persona aquel respecto del cual, segin
el propio sistema social, se tienen expectativas normativas— despliega un
determinado rol en sociedad —al cumplir con mi rol en sociedad, espero,
confio fundadamente en que los demas cumplan con el suyo (principio de
confianza)—; el incumplimiento de ese rol provoca que se defrauden las
expectativas y que, en consecuencia, al minar la confianza necesaria para la
coexistencia, se ponga en entredicho la vigencia del sistema social (Jakobs,
1996, pp. 9y ss.).

El delito, entonces, para esta vertiente del funcionalismo, constituye la de-
fraudacion de una expectativa normativa, producto del incumplimiento
de un rol por parte de una persona determinada —no se incluye, aqui, al
enemigo, quien, segun este discurso, no es persona, al no prestar seguridad
cognitiva respecto de sus comportamientos futuros; para él no ha de regir el
derecho penal del ciudadano, sino, precisamente, el derecho penal del ene-
migo (Jakobs, 2003a, pp. 47 y ss.)— . En rigor, lo que se incumple no es un
rol, sino los deberes que se derivan del mismo; el ambito de los deberes que
posee una persona recibe, en este contexto, el nombre de competencia. Exis-
ten, pues, dos clases de competencia: la competencia por organizacién, que
alude a los deberes que se derivan de desplegar el rol general de ciudadano,
que pueden ser deberes de aseguramiento —en tanto, al tener el imperativo
de configurar la existencia sin afectacion a los otros, se tiene el deber de
adoptar las medidas tendientes a que los riesgos que comporta la organiza-
cion de la propia vida no se realicen en dafios para las vidas ajenas—, o de
salvamento —si se tiene el deber de revocacion, por haberlo creado (actuar
precedente) o haberlo asumido voluntariamente, de un riesgo existente en
la configuracién de la vida de otro— ; y la competencia institucional, que
alude al conjunto de deberes que se derivan de ostentar un rol especial, al
hacer parte de una institucion social, como el Estado o la familia, teniendo
en cuenta que la persona se incrusta en una sociedad que ya se encuentra
institucionalmente configurada (Jakobs, 1997, pp. 211 y ss.).
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Pues bien, segtin esta vertiente del funcionalismo —al entender que la socie-
dad es distinta del entorno, pues aquélla se halla compuesta por un sistema
de comunicaciones de sentido entre las distintas personas (que no simples
individuos), que hacen posible la coexistencia ordenada y articulada—,
quien comete un delito, con su conducta, esta comunicando a la sociedad
un mensaje de negacion de la vigencia del sistema social; es preciso, enton-
ces, que el derecho, a través de la pena, envie un mensaje contrafdctico a la
comunidad de “negacion de la negacion”, manteniendo, asi, la confianza de
los coasociados en la vigencia del sistema social, y, por ende, manteniendo
cohesionada la estructura social (prevencion general positiva); es preferible
una mala estructura a la ausencia de una estructura.

En consonancia con lo dicho, la teoria de la imputacion objetiva, que expli-
ca buena parte del injusto, propuesta por esta vertiente del funcionalismo,
entiende que la licitud o ilicitud de una conducta no depende de la cau-
sacion material de un resultado lesivo, ni de la finalidad con la cual haya
obrado el agente; depende, si, de la concreta defraudacion de una expecta-
tiva normativa, producto del incumplimiento de un deber —que hace par-
te de la competencia por organizacion o de la competencia institucional -,
derivado del rol —bien sea del general de ciudadano o de uno especial-.
Para establecer dicha imputacidn, el analista habra de tener en cuenta crite-
rios valorativos como los siguientes: la posicion de garante, aplicable, segun
este discurso, tanto a la comision como a la omision, pues “la imputacion
objetiva no es sino la constataciéon de quién es garante de qué”; el riesgo
permitido, construido, por supuesto, normativamente, sin atender a cono-
cimientos especiales del agente, sino tan solo aquellos que le son propios al
respectivo rol; la prohibicién de regreso, segun la cual quien se comporte
de un modo adecuado a su rol no es responsable del giro nocivo que otro le
dé al acontecimiento; el principio de confianza, en tanto la existencia de ex-
pectativas normativas confiere cierta “libertad de accidn, a pesar del peligro
de un desenlace negativo, pues de este peligro ha de responder otra perso-
na’; la competencia de la victima, como quiera que a esta, en tanto persona,
le asisten también determinados deberes (Jakobs, 1997, pp. 213 y ss.).

Veamos unos casos, para entender lo dicho: “un estudiante de Biologia que
trabaja como camarero eventual durante sus vacaciones semestrales reco-
noce, en la exética ensalada que tiene que servir, trozos de una planta vene-
nosa, debiéndose tal descubrimiento tan solo al hecho de que poco tiempo
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antes habia escrito un trabajo de seminario precisamente sobre dicha plan-
ta venenosa. Impasible, sirve la ensalada y el cliente fallece” (Jakobs, 1997,
p. 214). Piénsese, también, en los casos de “conductas neutrales”, como la
del taxista que transporta a una persona, a sabiendas de que esta va a matar
a otra en el lugar de destino; o el del panadero que, a sabiendas del uso que
se le va a dar al comestible, vende un pan a alguien que lo emplea para en-
venenar a otro; o el del duefio de una ferreteria que, con conocimiento de
la utilizacion que va a hacerse del mismo, vende un afilado destornillador a
una persona que lo usa para matar a otra (Robles, 2003).

Asi las cosas, si se es coherente con el punto de partida normativista, en
ninguno de estos casos —al igual de lo que ocurre con el caso que motivo
este escrito— habria de afirmarse la imputacidn objetiva, con independencia
del conocimiento particular del agente; este, pese incluso a ser portador de
una finalidad “censurable”, en las distintas hipdtesis, no habra defrauda-
do una expectativa normativa, al no ser, en el fondo, garante del resultado
lesivo causado. La conducta, se insiste, segtin este discurso, no posee una
esencia que determine su sentido; no hay mala in se sino mala prohibita.
Con independencia de lo dificil —y cuestionable (Solano, 2008, pp. 346 y
ss.)— que resulte el asumir las consecuencias de este planteamiento funcio-
nalista, nadie puede negar la coherencia del mismo.

Con todo, cada elemento del delito admite una distinta configuracién, de-
pendiendo de si se parte de una postura ontologicista o de una normativis-
ta: asi, verbi gratia, para una visiéon ontologicista, el dolo tendra un pode-
roso componente sicologico soportado en la finalidad del agente; para una
normativista, sera el derecho positivo el que, a través de criterios valorati-
vos relacionados con los fines de la pena, impute un actuar como doloso;
ello se ve materializado, por ejemplo, en los criterios para diferenciar la
culpa consciente del dolo eventual, asi como en el hecho de imputar como
actuar doloso el de aquel que, sicolégicamente, se halla en error “de tipo’,
pero pudo, con un minimo esfuerzo, haber salido del mismo, comportan-
do, para el derecho, una tacita renuncia a adquirir el conocimiento o una
“ignorancia deliberada” (Ragués, 2008).

Por supuesto, en materia de dispositivos amplificadores del tipo, también

se aprecian las consecuencias metodologicas de la disputa: ello ocurre tanto
al determinar los elementos configuradores de la tentativa de delito —es-
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pecificamente, la importancia que al dolo o, mejor, a la intencionalidad le
corresponde en dicha configuracion (Reyes, 2016, pp. 115 y ss.)—, como al
establecer el criterio que posibilite diferenciar al autor de los simples parti-
cipes (determinador y complice); respecto de lo ultimo, para los ontologi-
cistas, valiéndose, como ya se dijo, de la teoria del dominio del hecho, sera
la propia estructura ontoldgica del hecho la que determine la importancia
de los aportes, sefialando quién es el protagonista y quiénes son, tan solo,
actores de reparto; para los normativistas, valiéndose, total o parcialmente,
de la teoria de la infraccion al deber, sera el derecho positivo, a través de
la distribucién de deberes, el que impute los diversos grados de responsa-
bilidad, determinando quién es el protagonista y quiénes son los actores
secundarios (simples participes) (Roxin, 2000).

Obviamente, por tltimo, la disputa filosdéfica y metodolégica impacta, tam-
bién, la categoria dogmatica de la culpabilidad: una cosa es el concepto
normativo, defendido por una postura ontologicista, y otra, muy distinta, el
concepto normativista de la culpabilidad, defendido, hoy, por el funciona-
lismo'¢. Para el primero, la culpabilidad es un juicio de reproche, que parte
del real ambito de libertad que poseia el agente al realizar el injusto; para
el segundo, la culpabilidad es un juicio de asequibilidad normativa (Roxin,
2001, pp. 807 y ss.)'” o de falta de motivacion juridica (Jakobs, 1996, pp. 566
y ss.), que parte de entender que la libertad no es un dato ontolégico sino
un atributo que el derecho le imputa a la persona para hacerlo juridicamen-
te responsable.

Tales conceptos de culpabilidad se soportan, por supuesto, en distintas vi-
siones sobre la persona. Para el concepto normativo de culpabilidad, la per-
sona es un dato ontoldgico; para el concepto normativista, es una construc-
cién normativa (Jakobs, 2003b, pp. 18 y ss.). Concluyo, pues, este escrito,

Véase el magnifico comentario hecho por el profesor Silva Sinchez, en la
Introduccién 1991 - 2012 a la obra El sistema moderno del derecho penal (Schii-
nemann, 2012), a propésito de la diferencia existente entre normativoy norma-
tivismo (p. LIII).

Para Roxin, la culpabilidad, entendida como asequibilidad normativa, sumada
a criterios de necesidad de pena, integran una categoria mas amplia del delito
llamada por él responsabilidad.
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retomando algunas ideas expuestas en otro texto (Solano, 2016, pp. 249 y
ss.), que posibilitan un mejor entendimiento de lo dicho:

La expresion “persona” tiene un origen griego, especificamente, referido al
teatro griego. Persona era, pues, la mascara empleada por los actores en el
teatro que cumplia con dos funciones: en primer lugar, servia para interpre-
tar al respectivo personaje; en segundo lugar, permitia amplificar el sonido
de la voz.

Ese origen debe ser tenido en cuenta para comprender el concepto de per-
sona en el derecho; en este, la expresion persona se refiere, también, a un
rol, a un papel, a una funcién, a un determinado personaje, que habra de
hacer parte de la “novela” regulada (creada) por ese “libreto” que llamamos
derecho. Recordemos, pues, como lo afirma Ortega, que las plantas y las
palabras viven de sus raices.

La persona, en un sentido juridico, es el sujeto del derecho y, especificamen-
te, como lo afirma Kelsen (1995), es el centro de imputacién de consecuen-
cias juridicas (pp. 109 y ss.); es el derecho positivo, segtin la construccién
kelseniana, quien determina cuales son esos centros de imputacién. El con-
cepto juridico de persona es, pues, puramente normativo, es el producto
de una calificacion conferida por el derecho; es el derecho el que “reparte
los libretos”, determinando, asi, qué personajes intervendran en las posibles
relaciones juridicas.

Suele decirse, en el mundo juridico, que existen dos clases de personas: las
naturales y las juridicas.

En rigor, la expresion “persona natural” es desafortunada. Se habla de per-
sona natural porque tras la mdscara, tras el “personaje” se halla un ser hu-
mano de carne y hueso; mas no es que ese ser humano de carne y hueso,
por su propia “naturaleza’, sea una persona (Kelsen, 1995, p. 112); es per-
sona, simplemente, porque el derecho le confiere ese atributo, asignandole
un personaje en la “novela” que este regula. Cosa distinta, empero, es que
el derecho, para cumplir con unos imperativos éticos llamados “derechos
humanos”, les atribuya el caracter de persona a todo ser humano o, como
dice el Cédigo Civil colombiano, en su articulo 74, a “todos los individuos
de la especie humana, cualquiera que sea su edad, sexo, estirpe o condicion”.
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En Roma, por ejemplo, los esclavos no gozaban de ese atributo, esto es, de
personalidad juridica (aptitud para hacer parte de las relaciones juridicas);
el derecho no los consideraba como personas, como centros de imputacion
de consecuencias juridicas; no eran, por tanto, sujetos de derecho, sino ob-
jetos de derecho, especificamente, del derecho de propiedad. A tal punto es
normativo el concepto de persona que, si al legislador se le ocurriese crear
unas normas determinando que los arboles seran centros de imputacién de
consecuencias juridicas, los arboles se convertirian en personas, con inde-
pendencia de como vayan a ejercer sus derechos; es mas, hoy, los consti-
tucionalistas no estan lejos de afirmar que la fauna y la flora son personas;
hoy, escuchamos hablar de “derechos de quinta generacién’, que serian,
supuestamente, los derechos de los animales; si ello es asi, es porque, en el
fondo, sin ser conscientes de lo que afirman, estan diciendo que los anima-
les son o deberian ser personas desde el punto de vista juridico.

Ahora bien, los legisladores suelen atribuirles personalidad juridica a enti-
dades o entes, por regla general, colectivos, que existen con independencia
de los individuos que los integran (Kelsen, 1995, pp. 113 y ss.); en tal senti-
do, es que se habla de personas juridicas, aunque, en rigor, son tan juridicas
estas como las mal llamadas personas naturales.

Dicha atribucién, pues, obedece a dos razones: en primer lugar, el legisla-
dor reconoce que el hombre, para desplegar ciertas actividades, como, por
ejemplo, las actividades comerciales, requiere unirse con otros hombres,
sumando esfuerzos y recursos; en segundo lugar, al existir actividades que
el hombre no estaria dispuesto a ejecutar, por los riesgos que implican si tu-
viese que comprometer en ellas la totalidad de su patrimonio, el legislador
autoriza, por via de la creacion de estas personas independientes, a que se
desplacen dichos riesgos, afectandose a los mismos una porcion, apenas, de
dicho patrimonio. Esta ultima razén es, hoy, la que predomina; por ello, con
cada vez mas frecuencia, se autoriza la creacién de personas juridicas, sin
que las mismas cobijen colectividades.

Respecto de la naturaleza de las personas juridicas existen dos opuestas teo-
rias: la teorfa de la ficcion y la teoria de la realidad (Garcia, 1995, pp. 280 y ss.).
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Veamos:

Segun la teoria de la ficcidn, cuyo méximo exponente fue Savigny, las per-
sonas juridicas son entidades morales, ideales o ficticias que existen, ju-
ridicamente, exclusivamente en relacién con aquellas actividades para las
cuales fueron creadas. Por ello, si el representante legal de una de esas en-
tidades, oculto tras el velo corporativo, realiza actividades que exceden las
comprendidas por el objeto social, la entidad moral, respecto de tales actos,
no existira juridicamente; las consecuencias juridicas de esos actos le seran
inoponibles a la persona juridica, quedando vinculado a ellas, personal-
mente, dicho representante.

Por lo dicho, entre otras cosas, es que por lo que los penalistas afirman que
las sociedades no pueden delinquir (societas delinquere non potest); como
el objeto social ha de ser licito, siempre que se realice un delito se estara
obrando por fuera del objeto social, y, en consecuencia, tales actos no le
seran imputables a la sociedad.

Por el contrario, segun la teoria de la realidad, cuyo maximo exponente fue
Gierke, las personas juridicas no son ficciones sino realidades, que poseen
una estructura similar a la de los organismos vivos; tienen un cerebro que
son sus 6rganos de direccién; unas células, que son los individuos que se
agrupan tras el velo corporativo; y una especie de sistema nervioso, com-
puesto por el sistema de comunicaciones que opera en su interior. Con base
en esta teoria, algunos autores piensan que las personas juridicas pueden
realizar tanto actos licitos como ilicitos.

En todo caso, como es posible que los particulares abusen del poder juri-
dico de crear personas juridicas, en perjuicio de terceros, el derecho suele
contener una serie de normas con el fin de posibilitar el que se desmantele
el velo corporativo, radicandose, asi, las distintas responsabilidades juridi-
cas en los individuos que se hallan tras esa mascara juridica.

Con todo, no debemos confundir el concepto juridico con el concepto filo-
séfico de persona. Desde un punto de vista filosofico, persona, como ya se
explicd, es aquello que, a diferencia de lo que ocurre con las cosas, no tiene
valor de cambio, por tener dignidad, por tener la capacidad de darse sus
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propios fines. Cosa, como ya se vio, es, pues, todo aquello que existe exclu-
sivamente como medio; Dios es aquello que existe exclusivamente como fin
en si mismo; persona, aquello que es medio y fin, a la vez.

Para las corrientes iusnaturalistas, el concepto filoséfico de persona coinci-
de con el concepto juridico de persona natural; para ellas, existe un derecho
a tener derechos, un derecho natural a que el derecho positivo reconozca la
personalidad juridica en todo aquel que, ontoldgicamente, sea una persona.

En realidad, al derecho no le interesa el ser humano de carne y hueso, sino
el personaje que, segiin las normas, él ha de representar; el ser humano en
su compleja individualidad es inasible para las formas juridica'®; el dere-
cho lo des-individualiza, transformandolo en personaje, para posibilitar la
existencia en coexistencia. El derecho, entonces, no solo crea las conductas
que regula, al atribuirles su sentido; crea, ademds, en funcién de hacerlos
previsibles y controlables, los personajes que las realizan. Lo importante,
para posibilitar la convivencia, es que esa obra de arte creada por el derecho
tenga rasgos de realidad, se asemeje a la realidad (o, mejor, a lo que creemos
que ella es).

Dice Ortega (1945) —lo que nos sirve para explicar lo dicho— que somos
cuerpo, alma y espiritu. Nuestra interioridad se halla compuesta, pues, por
el espiritu y el alma: el primero, el espiritu, consiste en toda aquella activi-
dad que se despliega en nuestro interior y que, traducida en pensamiento
y voluntad, depende de nosotros mismos; el segundo, el alma, en ese to-
rrente continuo de sensibilidad que discurre por nuestra intimidad —amo-
res, odios, miedos, pasiones en general- y que, sin depender de nosotros,
humedece, inclinando e, incluso, determinando las actividades del espiritu.
El espiritu no es, segin Ortega, el que le da individualidad al individuo; se
halla volcado, siempre, hacia un referente externo, pretendidamente objeti-
vo; siempre que se piensa, se pretende encontrar la verdad; siempre que se
quiere, se quiere acertar.

Sobre la relacién entre derecho y psicologia, a propdsito de la inasible indivi-

dualidad humana, puede verse el articulo del profesor Enan Arrieta (2016).
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Ahora bien, lo que le da individualidad al individuo es su alma, pues ese
torrente de sensibilidad se produce en forma diferente en cada individuo;
cada individuo ama, odia, siente sus pasiones en forma distinta; el alma,
en rigor, es incomunicable e intransferible (pp. 607 y ss.). A proposito, dice
el Joven Werther: “también estima mas mi inteligencia y talentos que este
corazon, que, sin embargo, es mi tnico orgullo, la tnica fuente de todo, de
toda fuerza, de toda ventura y de todo dolor. {Ay, lo que yo sé, todos pueden
saberlo..., solo mi corazén es solamente mio!” (Goethe, 1957, p. 1840).

Adan y Eva, al comer del fruto del arbol prohibido, nos dice el Génesis, sien-
ten vergiienza por su desnudez y se cubren. Pues bien, segin Ortega (1945),
ese maravilloso gesto, de gran carga simbolica, revela, al igual que los demas
gestos del hombre, algo que se produce en su intimidad (p. 638); el hom-
bre, al descubrir su alma, su individualidad, siente culpa y vergiienza por
des-ordenar una totalidad que cree ordenada, con sentido; pretende, por
ello, al cubrirse, ocultar su individualidad, asumiendo un rol que le permita
no desentonar con la totalidad envolvente. Por eso, el niflo, que apenas vive
con un poco de alma, y el viejo sabio, que vive solo desde el espiritu, nos
parecen seres “inocentes”. El traje, por supuesto, es apenas una expresion
cultural; en rigor, toda la cultura, el lenguaje inclusive, es producida por el
hombre con miras a salvar su individualidad o, mejor, a desindividualizarse
en procura del mantenimiento de cierto orden, de cierta armonia.

El hombre, pues, al tener un alma incomunicable, solo puede entrar en rela-
cion con los otros hombres si asume ciertas formas que, en estricto sentido,
lo desindividualizan, transformandolo en un personaje de una novela cuyo
libreto se halla compuesto por cddigos compartibles. Asi, por ejemplo, si un
hombre desea establecer una relacién afectiva con una mujer, ha de decirle “te
amo”; ella, con la misma pretension, pronunciara esas mismas palabras; sin
embargo, los sentimientos de él y de ella no son idénticos, siendo inefables;
la formaleta verbal desindividualiza, inautentiza, pero posibilita la relacion.

Con el derecho y, en general, con las normas de conducta ocurre algo si-
milar; al derecho, como ya se dijo, no le importa el individuo —qué dificil
es asumirlo—, pues este es inasible; le interesa solo la persona, el personaje,
creado y regulado por él mismo. Un ejemplo dramatico: las leyes penales de
los distintos paises suelen atenuar la responsabilidad penal de aquella per-
sona que comete un delito en estado de ira; la razén que suele esgrimirse es
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que, en tales condiciones, la libertad de la persona, al momento de cometer
el hecho, se encuentra disminuida; empero, las leyes solo atentan la pena
si el estado de ira obedece a un “comportamiento ajeno, grave e injusto”. Es
decir, no cualquier estado de ira hace que el legislador reconozca —o, mejor,
impute— un menor ambito de libertad para atenuar la pena. El estado de
ira solo produce efectos juridicos, entonces, si era razonable para un sujeto
normativamente construido el que se aminorase su dmbito de libertad (Cfr.
Nussbaum, 2012).
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1) Ubicacidn del tema propuesto

En los ultimos anos ha sido posible apreciar en el dere-
cho comparado la implementacién de reformas pena-
les en el tratamiento de la corrupcion y sus sofisticadas
técnicas de utilizacion. El caso espaiiol, con sus Leyes
Orgénicas 5/2010 y, 1/2015, es un claro ejemplo de esta
realidad. En la actualidad, los tipos penales que integran
la denominada “corrupcién publica” se aglutinan bajo
el titulo de “delitos contra la Administraciéon publica” y
donde el mévil principal del agente, en general, consiste
en el deseo de obtener una ganancia ilicita. Hablamos
de cohecho, trafico de influencias, malversacion, fraude
y exacciones ilegales, negociaciones y actividades pro-
hibidas a los funcionarios publicos y, corrupcién en las
transacciones comerciales internacionales.
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La actividad corrupta requiere, a mas del oportunista, la intervencion de
una o mas personas, sea que cuenten con capacidad de decision o no: he
aqui la razén por la que se reconoce a la corrupcion como una realidad
bifronte, existiendo al lado del corrompido el sujeto corruptor. Mediante
la complicidad en redes de poder se convierte en una de las manifesta-
ciones mas preocupantes de la criminalidad organizada. Por lo mismo, es
participativa, intentando una de las partes influenciar el comportamiento
de la otra a través de promesas, amenazas o prestaciones prohibidas por el
sistema normativo. El objetivo que persigue esta clase de influencia es la
obtencién de un beneficio o una ganancia para las partes que participan
en el acto o actividad espuria. Un aspecto interesante de los tiempos que
corren es el hecho de no necesitar estar siempre y en todos los casos frente
a un funcionario publico para hablar de corrupcion, ni siquiera para afirmar
que se trata de una corrupcion publica, segtin diremos infra. La silueta del
privado puede estar aqui dibujada.

2) Intento de conceptualizacion
del fendmeno. La respuesta penal

Como se trata de un fendmeno cuya caracterizacién mas importante se
debe a su ubicuidad, la bisqueda se reduce a un concepto carente de sig-
nificacion: lo que esta en todas partes, en todas las sociedades y en todas
las épocas de la historia no tiene ni puede tener otra relevancia que la
que apunta a la necesidad de reducir sus manifestaciones mas incomo-
das, en el marco de la aceptacion resignada de una presencia permanente
e inextinguible. Se trata de un dato de la naturaleza (humana)®. Pristina
brota aqui la frase de Séneca: “la corrupcién es un vicio de los hombres,
no de los tiempos™.

VIRGOLINTI, J., Crimenes excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organi-
zado y corrupcion. Editores del Puerto, 2004, p. 242; ID., Las determinaciones
politicas de la corrupcion y de la exclusién social y sus consecuencias sobre la
legitimidad del Derecho, en Delincuencia econémica y corrupcion (Dirs. Baigiin
/ Garcia). Ediar, 2006, p. 83.

Aunque pareciera apuntar contemporaneamente esta frase mas bien a cierta
“categoria” de hombres, pues como expresé Mario Vargas Llosa, a propdsito
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No debemos olvidar que la corruptela supera con creces la gestion publica
para instalarse en otros recintos o parcelas de la actividad humana. La re-
lacién de género a especie entre corrupcion y delito debe tenerse presente
para definir las relaciones entre las diversas instancias llamadas a frenarla,
sean estas civiles, administrativas o penales. Solo cuando la violacién del
sistema legal resulte intolerable debe el legislador proceder a su tipifica-
cion delictiva penal®.

A primeras, la corrupcion es definible como una desviacion por parte de la
Administracion del fundamento de la justificacion politica de los poderes del
Estado, que no es otro que el “interés publico” legalmente determinado. La
respuesta penal al fendmeno de la corrupcion viene dada, principalmente,
por la tipificaciéon de una serie de conductas que denominamos genérica
e histéricamente “delitos de los funcionarios™. Se trata de los casos mas
graves y lesivos, que requieren, por ende, de la protesta mas contundente,
severa y categdrica que ofrece el ordenamiento juridico y que se plasma en
las figuras delictivas previstas por los articulos 220 y siguientes del texto
incriminatorio chileno. Pero esto no significa que las mismas agoten las
hipoétesis de corruptela publica, pues, si bien los delitos contra la Adminis-
tracion publica contienen censuras punitivas en su contra, dicho continen-
te normativo es desbordado, debiendo acudirse al Derecho administrativo
sancionador para imponer reproches proporcionales a conductas de desvio
de menor severidad.

del caso Montesinos en Pert, hay una ley no escrita, pero respetada y practicada
desde tiempos inmemoriales, segiin la cual quienes pertenecen a las buenas fami-
lias, y tienen buenos apellidos, y gozan de las buenas relaciones, reciben siempre,
a la larga, gobierne quien gobierne, un trato de favor. Vid. ;El principio de la
impunidad?, en http://www.caretas.com.pe/2002/1709/columnas/mvll.phtml.

4 GONZALEZ, ., Corrupcion y justicia democratica. Closas-Orcoyén, 2000, p. 99.

> DEMETRIO CRESPO, E., Corrupcion y delitos contra la Administracion publi-
ca, en La corrupcion, aspectos juridicos y econémicos (coord. Fabidn C.). Aranjo.
Servicio de Artes Grificas, 2000, pp. 67-68; ID., Consideraciones sobre la co-
rrupcion y los delitos contra la Administracion publica, en Fraude y corrupcion
en la Administracién publica (ed. Ferré), vol. III. Ediciones Universidad de Sala-
manca, 2002, pp. 182-184.
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Su esqueleto descriptivo es siempre el mismo, un agente (autoridad, fun-
cionario publico o, segin las mas modernas legislaciones, “persona que
participe en el ejercicio de la funcién publica”), toma una decision respecto
de un ciudadano o persona juridica, privada o publica, de forma que tal
decision genera para el primero (o para una organizacion, partido o circulo
al que pertenezca) una ganancia personal. De esa forma la funcién publica
es convertida ilicitamente en una fuente de enriquecimiento privado®.

No se concibe, por lo general, que estos procesos criminales puedan desa-
rrollarse al margen de la connivencia o de la complacencia de los poderes
publicos, expresando de manera certera la desaparicion de los limites niti-
dos entre aquello ajustado a Derecho y lo que no, en virtud de la confusa
mezcla que se verifica entre las actividades econdémicas y procesos poli-
ticos legales e ilegales, entre personajes criminales y empresarios, entre
privados y politicos, entre objetivos de la economia y finalidades de la
politica. La confusion entre publico y privado constituye la caracteristica
mas especifica de estos géneros delictivos, traduciéndose este quebranta-
miento de la legalidad en un efecto social distorsivo, pues ha de convertir
alaley en un recurso de acceso diferencial al bien comun, pero entendido
éste o convertido ya en un bien privado. Por ello es inherente al concepto
de corrupcion la idea de conflicto de intereses; y esta desviacion de la accion
publica hacia intereses particulares ha sido definida como una “privatiza-
cion” o “refeudalizacion” del Estado’. Huelga decir que los comportamien-
tos corruptos en el sector publico horadan los cimientos del edificio social
construido sobre la base de los principios democraticos de representativi-
dad, bienestar e igualdad de oportunidades.

Con el desvio de recursos por quienes estan ubicados en mesetas de deci-
sion del destino comun, se debilitan las fuentes de financiamiento de pro-
gramas de ayuda o mejora de las condiciones de vida de los sectores mas
vulnerables. Se hipotecan las concretas oportunidades de modernizacién
de la estructura publica y, finalmente, la brecha entre los anillos verticales

¢ LAPORTA SAN MIGUEL, E, La corrupcién politica: introduccién general, en
La corrupcién politica (eds. Laporta / Alvarez). Alianza, 1997, p. 20.

7 CUGAT MAURI, M., La desviacién del interés general y el trdfico de influencias.
Cedecs, 1997, p. 51.
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que representan los estamentos sociales se profundiza hasta perder los ulti-
mos toda luz de esperanza.

3) Corrupcidn publica o institucional
y corrupcion entre particulares

Tratandose del ejercicio de la funcidn piblica, lo relevante para el legisla-
dor penal son los efectos que para los intereses generales pueden derivarse
de suactuar y no la naturaleza juridica de las normas que, sustantivamente,
rigen su relacion con el ente al que presta servicios. Se opina por la doctrina
que en el Derecho penal actual la exigencia de responsabilidad a particulares
que participan en el ejercicio de funciones piiblicas (es decir, a quienes me-
diante un acto de la Administracion se le transfieren facultades originaria-
mente administrativas), es la respuesta del legislador penal a la necesidad
de nuevas técnicas organizativas de la Administracién moderna que exigen
romper la rigida distincién entre el funcionario y el particular colaborador
de la funcion publica, dando cabida a supuestos intermedios en los que el
interés publico reclama la incorporacion de profesionales y su sometimien-
to a un orden general y al control penal cuando su actuacion sea lesiva para
aquel interés.

La importancia y el recurso a estas clausulas penales se incrementa cuando
las nuevas técnicas organizativas de la Administracion asi lo exigen®, toda
vez que su actuar contemporaneo se caracteriza por férmulas negociales de
colaboracidn, acuerdos y asociaciones con empresas y entidades privadas
—unido a una creciente privatizacion de los servicios pablicos— para hacer
frente a las grandes cuestiones sociales. Se trata de un cumulo de gestiones
englobadas bajo el término gobernanza.

8 Vid. VALEIJE ALVAREZ, 1., Reflexiones sobre los conceptos penales de funciona-
rio publico, funcion publica y “personas que desemperian una funcion publica”,
en Cuadernos de Politica Criminal, niim. 62, 1997. Edersa, p. 495. En la misma
linea, NIETO MARTIN, A., La corrupcién en el sector privado (reflexiones desde
el ordenamiento espariol a la luz del Derecho comparado), en Revista Penal, niim.
10, 2002. Praxis, pp. 62-65.
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En sintonia con lo antes dicho, la LO 5/2010 introdujo, por vez primera
en el CP espafol, un caso de corrupcion que si no calificaba intramuros
de la denominada “ptiblica o institucional’, al menos lo hizo entre aquellos
comportamientos con efectos perjudiciales para los intereses generales, no
obstante, su triple excepcionalidad. En efecto, se trat6 del articulo 286 bis,
cuyo nomen iuris original fue “De la corrupcion entre particulares”, que
hizo pensar en efectos mas acotados y restringidos que aquellos inherentes
a la corruptela publica; en las conductas descritas por el injusto solamente
intervienen particulares; y, por ultimo, su ubicacion esta fuera del respecti-
vo titulo que contiene los delitos contra la Administracién publica.

Este titulo de imputacién luego fue modificado por la mentada LO
1/2015, de 30 de marzo, pasando a denominarse “De la corrupcion en los
negocios” y por el que se pretende la represion de los actos encaminados
a corromper a personas naturales vinculadas a entidades privadas de for-
ma similar a lo que se hace a través del delito de cohecho. Mediante estos
comportamientos, que exceden de la esfera de lo privado, se rompen las
reglas de buen funcionamiento del mercado y se dana la garantia de
una competencia justa y honesta, problema de importancia si se repa-
ra en la repercusion que pueden tener las decisiones empresariales en
los diversos sectores sociales.

En la descripcion tipica objetiva figura en su numero 1. lo siguiente: El di-
rectivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil
o de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o
acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, para
si 0 para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a
otro en la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios
o en las relaciones comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis
meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o
comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del va-
lor del beneficio o ventaja. Mientras que su numeral 2. reza de la siguiente
manera: “Con las mismas penas sera castigado quien, por si o por perso-
na interpuesta, prometa, ofrezca o conceda a directivos, administradores,
empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una sociedad,
un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o
para terceros, como contraprestacion para que le favorezca indebidamente
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a él 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o venta de mercancias,
contratacion de servicios o en las relaciones comerciales”.

Precisemos que la tipificacion de este delito dedicado a la corrupcion en el
sector privado excluye de su ambito a las empresas publicas o a las empre-
sas privadas que presten servicios publicos, las que deberan ser sometidas
a la disciplina penal del delito de cohecho, obviando, por voluntad legal, la
condicién formal de funcionario publico que ha de tener al menos una de
las partes y que reafirma la nocién conceptual amplia del mismo, pues por
encima de calificaciones juridicas que correspondan por el desempeno de
un trabajo, al legislador penal le debe interesar la participacion del sujeto en
el funcionamiento de la Administracion y si el mismo tiene alguna injerencia
en la correcta ejecucion de funciones puiblicas °.

El referido articulo 286 bis esta incrustado en un capitulo cuyo epigrafe reza
De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a
los consumidores, por lo que las exigencias relacionadas con la adquisicion
o venta de mercancias, o con la contratacion de servicios profesionales, mas
bien comulgan con la estabilidad, correcto funcionamiento del mercado y
con la defensa de los intereses generales de los consumidores, por cierto.
Asi como existen tipos penales que protegen a estos de la elaboracion de
productos alimentarios vulnerando las normativas de salud publica, el 286
bis CP se preocupa de la “salud y asepsia del mercado’, de una competencia
leal a través de la observancia, libre de corruptelas, de los preceptos legales
reguladores del trafico juridico.

°  Vid. Parrafo XIX del Preambulo LO 5/2010, de 22 de junio, por la que se modifica
LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo penal. BOE Num. 152. Sec. I. Pag.
54818 (BOE-A-2010-9953). Para revisar parte importante de la génesis del articu-
lo 286 bis CP, vid. GILI PASCUAL, A., Bases para la delimitacion del dmbito tipico
en el delito de corrupcion privada, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, 2°
época, niim. 19, 2007. UNED, pp. 245-251. Contrario al argumento aqui expuesto
de nocién amplia de funcionario publico, cfr. DIAZ Y GARCIA CONLLEDO,
M., El tratamiento de la corrupcion en el proyecto de reforma del Cdodigo penal de
2007, en La reforma de la justicia penal. Aspectos materiales y procesales (Coords.
Arangiiena / Sanz). Lex Nova, 2007, pp. 178-179.
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Nos parece, entonces, que aqui el legislador espaol sintonizé con aquellos
ordenamientos europeos que entienden que el contenido de lo injusto de
estos comportamientos viene determinado por el menoscabo de la compe-
tencia leal —como ocurre en Alemania'®, Austria y Suiza— y no con otros
paises de la misma drbita (Francia", Bélgica o Reino Unido) que cifran lo
injusto de esta conducta en el dato de que el corrupto infringe sus deberes
respecto del empresario.

" En los ultimos afos en Alemania, donde desde 1997 se reprime esta conducta

gracias a un especifico tratamiento penal y a un traslado de figuras tipicas antes
insertas en el art. 12 de la “Ley de proteccién contra la competencia desleal” a
los paragrafos 299 y 300 StGB, se han descubierto una serie de casos especta-
culares de corrupcion privada (casos Ikea, Siemens, Volkswagen), en los que se
han visto involucrados empleados de alto nivel en grandes empresas conocidas
en toda Europa. Durante muchos afos, estos favorecian a determinadas empre-
sas, de las cuales recibian sobornos de distinto tipo a fin de que estas tltimas
obtuvieran la contratacién con la empresa de los sobornados; el sobrecosto que
implicaba el soborno simplemente se cargaba al precio de la obra o del servicio
contratado. Vid. con detalle, ABANTO VASQUEZ, M., Delitos contra el mer-
cado, viejas prdcticas, nuevas figuras: delitos contra la libre y leal competencia,
en Cuestiones actuales de Derecho penal empresarial (Dirs. Serrano-Piedecasas
/ Demetrio C.). Colex, 2010, pp. 168-172; ID., El tratamiento penal de los deli-
tos contra la Administracion publica. ARA Editores, 2005, pp. 387- 413. Con
referencias al caso germano, y también considerando a la competencia leal el
objeto de proteccién, NAVARRO FRIAS, I. / MELERO BOSCH, L., Corrupcién
entre particulares y tutela del mercado, en InDret. Revista para el Andlisis del
Derecho, 4/2011, pp. 1-40; BENITO, D. / CERINA, G., Apuntes sobre los delitos
de corrupcién: problemas actuales y perspectivas de reforma, en De los delitos y
de las penas, hoy: la nueva reforma del Cédigo penal (Coords. Diego Diaz-Santos
et al.). Ratio Legis, 2009, pp. 82-88.

A la construcciéon germana de Derecho publico que protege la competencia
leal (Lautere Wettbewerb) como bien juridico supraindividual, se contrapone
en el ambito tedrico la matriz privada del modelo galo, que deposita la incrimi-
nacién de la corrupcion de empleados en el marco de las relaciones laborales,
esto es, en el Code du travail, pues se entiende que el objeto tutelado es el deber
de fidelidad que vincula al trabajador con el empresario en el desempefio de
su prestacion. Para mas detalles, vid. FOFFANI, L., La corrupcion privada, en
Fraude y corrupcion en el Derecho penal econdmico europeo (Coords. Arroyo /
Nieto). Universidad de Castilla-La Mancha, 2006, p. 386.
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4) Situacion chilena

a) A partir de 1999 es posible constatar en Chile una atencion preferente
brindada al control y criminalizacién de conductas de corruptela publi-
ca contrarias a la probidad administrativa por parte de quienes desem-
pefan funciones publicas. Para tales efectos, i) ha suscrito y ratificado la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion (Decreto N° 1879, de
02.02.1999) y, la Convencién de NN.UU. contra la Corrupcién (Decreto N°
375, de 30.01.2007); ii) ha modificado la Constitucion Politica de la Repu-
blica (CPR) para elevar al mayor rango normativo el principio de probidad,
recogido en su articulo 8°; iii) ha dictado la ley N° 19.653 sobre probidad
administrativa, responsable de la redacciéon actual del citado articulo 8°
CPR y de cambios en la ley N° 18.575 sobre Bases Generales de la Admi-
nistracion del Estado, entre los que figura el actual articulo 52 inciso 2°,
por el que se prescribe que el mentado principio consiste en observar una
conducta funcionaria intachable y un desempefio honesto y leal de la fun-
cion o cargo, con preeminencia del interés general sobre el particular. Es decir,
se trata de una conducta funcionaria recta, proba, eficaz y eficiente, que se
corrobora por otras disposiciones constitucionales determinantes del mar-
co de la funcién publica, entre las que destacamos el articulo 1° inciso 4°
CPR, norma que al establecer el papel instrumental del Estado “contempla
que dicho rol no podria ser cumplido sino sobre la base de la juridicidad,
de la responsabilidad, de la eficiencia, del control, de la racionalidad y de la
probidad, pues si no fuera asi, dicho deber se desnaturalizaria; y, ademds,
iv) ha introducido durante los afios 1999 (ley N° 19.645), 2002 (leyes N°
19.806 y N° 19.829), 2006 (ley N° 20.088), 2009 (leyes N° 20.341, N° 20.357
y N°20.393),y 2014 (ley N° 20.730) reformas en el Coédigo penal en materia
de delitos funcionarios, asociaciones ilicitas y responsabilidad penal de las
personas juridicas.

La reforma a cargo de la ley N° 20.341, de 22.04.2009, significo —entre otras
consecuencias— un notorio incremento del reproche penal a propdsito del
delito de fraude funcionarial (articulo 239 CP chileno), al contemplar una
pena en abstracto variable segun sea el monto de lo defraudado, capaz de
duplicar la sancién primitivamente considerada (pudiendo alcanzar los
diez afios de privacion de libertad); asimismo, introdujo el nuevo parrafo 9
bis, regulador del cohecho a funcionarios publicos extranjeros, que derogo6
los articulos 250 bis A y 250 bis B incorporados al texto por ley N° 19.829,
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de 08.10.2002, para perseguir similares comportamientos (denominados
entonces sobornos a funcionarios publicos extranjeros). Ademas de una
razén sistemdtica, esta modificacion pretende ampliar el verbo rector origi-
nalmente considerado, sancionando hoy no solamente a quien ofreciere o
consintiere en dar a un funcionario publico extranjero un beneficio econé-
mico, sino también, a aquel que prometiere o diere un beneficio econémico
o de otra naturaleza.

Agreguemos que la reforma en comento también implic6 un endurecimien-
to de la sancion penal, aumentando de tres a cinco afos el limite abstracto
superior de castigo. Finalmente, no obstante los retoques legislativos, esta
figura delictiva sigue orientada a la obtencién o mantencién de “cualquier
negocio o ventaja indebidos en el ambito de cualesquiera transacciones
internacionales”, tornando impune, por ejemplo, el cohecho para torturar,
detener ilegitimamente, allanar irregularmente, violar secretos, etc., lo que
resulta del todo extrafo si se quiere lograr una verdadera colaboracién in-
ternacional en materias penales que pueden apreciarse como violaciones a
derechos humanos, y no unicamente la proteccion de intereses comercia-
les, propios o ajenos

A esta nueva realidad tejida por el legislador chileno contribuyeron algunos
casos judiciales de gran envergadura y connotacion publica, los que demos-
traron a intervinientes y parlamentarios, de uno u otro bloque politico, la
existencia de carencias en la preceptiva penal vigente a la fecha y una bajisi-
ma penalidad asignada a tales comportamientos, circunstancia ultima que,
analizada bajo la férmula costo / beneficio por quien decide comportarse
de manera corrupta, permitia concluir que defraudar al Estado-Fisco era
un negocio rentable.

Por altimo, la ley N°® 20.393, de 2.12.2009, establece la responsabilidad pe-
nal de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos provenien-
tes, directa o indirectamente, del narcotrafico, terrorismo, trafico de armas,
infracciones al mercado de valores y normativa bancaria, delitos contra la
Administracién publica, secuestro, sustraccion de menores, pornografia
infantil y trata de blancas (articulo 27 ley N° 19.913); financiamiento al
terrorismo (articulo 8° ley N° 18.314); delitos de cohecho activo a funcio-
narios publicos nacionales (250 CP) y extranjeros (251 bis y 251 ter CP); y
receptacion (456 bis A CP).
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Este texto legal se erige como una excepcion al principio societas delinquere
non potest previsto por el articulo 58-2 CPP chileno. Las personas juridicas
a las que es posible aplicar esta normativa son aquellas sociedades de Dere-
cho privado, tengan o no fines de lucro, y a las empresas del Estado, sean o
no creadas por ley, dado que no se distingui6 a su respecto.

b) Ahora bien, respecto del fenomeno de la corrupcion privada, el breve
analisis de la norma ibérica elaborado supra permite preguntarnos por la
situacion chilena en materia de proteccion de la competencia leal. Actual-
mente, su tutela proviene de una dupla de textos normativos: Ley 20.169 /
2007 (que “regula” la competencia desleal); y Ley 19.496 (sobre proteccion
de los derechos de los consumidores). Ambos textos no han impedido la
vulneracion de este objeto de proteccion supraindividual, y tampoco impe-
diran que siga siendo lesionado ni puesto en riesgo, toda vez que las multas
previstas en contra de quienes lo atacan son, finalmente, cargadas a costos
de produccidn, perviviendo la paradoja de resultar el individuo —supues-
tamente protegido y formalmente amparado por el derecho a tomar deci-
siones bajo los supuestos de una leal competencia— quien deba pagarlas al
adquirir bienes y servicios.

Habiéndose promulgado en el ailo 2016 la Ley 20.945 que perfecciona el
sistema de defensa de la libre competencia, reincorporando a la legislacion
nacional la figura delictiva de colusion de precios debido a sendos casos de
interés publico en el ultimo lustro en los rubros de medicamentos, alimen-
tos, papel higiénico y transporte, hoy en dia encontramos en tramitacién en
el Congreso una propuesta de tipos penales que sanciona conductas como
las descritas a proposito del caso espaiiol, contenida en el proyecto de ley de
fecha 17.06.15 (Mensaje N° 500 - 363), que dispone lo siguiente:

“§ 7 bis. De la Corrupcion entre particulares.

Art. 287 bis. El director, gerente, administrador o ejecutivo principal de
una empresa o entidad que, por si o a través de otra persona, solicitare o
aceptare recibir un beneficio econémico en interés o provecho propio o de
un tercero, para favorecer, o por haber favorecido, con infraccién de sus
deberes u obligaciones, a otro en la contratacién de bienes o servicios o en
las relaciones comerciales, sera sancionado con la pena de reclusién menor
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en su grado medio a maximo y multa del tanto al cuddruple del beneficio
solicitado o aceptado.

Art. 287 ter. Con las mismas penas sefialadas en el articulo anterior serd
sancionado el que, por si o a través de otra persona, ofreciere o consintiere
en dar o entregar a un director, gerente, administrador o ejecutivo principal
de una empresa o entidad, o a quien estos sefialen, un beneficio econémico
en interés o provecho propio o de un tercero, para que le favorezca, o por
haber favorecido, a él o a un tercero frente a otros en la contratacion de
bienes o servicios o en las relaciones comerciales”

Mediante un analisis de la descripcion tipica de ambas figuras podemos
identificar cudles son los rasgos o caracteres propios de su naturaleza ju-
ridica, muy ligada a la del cohecho, por cierto. En efecto, estos preceptos
configuran una ley penal mixta alternativa que describe dos modalidades,
nucleos o hipétesis de comportamiento tipico: la accién puede consistir
en solicitar o aceptar recibir el director, gerente, administrador o ejecutivo
principal un beneficio econémico, o bien, ofrecer o consentir un tercero en
darle a aquellos un beneficio econémico.

El verbo rector solicitar significa estar frente a una declaracion de voluntad
del director, gerente, administrador o ejecutivo principal tendiente a pedir
algo a otra persona, quien podrd consentir o no. Esta peticiéon puede ser
expresa o tacita, siempre que esta tltima se haga por medio de actos con-
cluyentes (estirar la mano, por ejemplo). Se trata de una conducta tipica
monosubjetiva potencialmente plurisubjetiva.

La conducta de aceptar precisa de la existencia de dos personas para que
pueda tener lugar: la presencia del director, gerente, administrador o eje-
cutivo principal y la del particular que ofrece algo. No se puede aceptar
algo si previamente no hay ofrecimiento. Esto significa estar frente a un
delito pluripersonal: nos estamos refiriendo a la denominada participacion
necesaria, pues estamos instalados frente a una construccién delictiva con-
figurada de manera tal que para su realizacion es aqui imprescindible, con-
ceptualmente hablando, de la intervencion de més de una persona.

Nos parece que la ventaja que representa el beneficio econémico no puede
consistir en cualquier cifra o ganancia patrimonial, es decir, la solicitud,
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aceptacion o el ofrecimiento de cifras insignificantes no son aptas para
configurar este delito. Debe tener alguna relevancia para motivar al direc-
tor, gerente, administrador o ejecutivo principal a actuar en el sentido pre-
tendido. Hablamos de una conducta que no es suficientemente grave para
considerarla penalmente relevante, donde no opera un criterio de propor-
cionalidad o relacion de equivalencia entre la ventaja y el acto oficial para
definir la conducta como de corruptela. Esto lleva a pensar estar frente a un
caso de tentativa inidonea absoluta por razén del medio empleado.

Ambos tipos penales propuestos por el proyecto consideran situaciones de
corrupcion privada antecedente y subsiguiente: en el primero, el soborno se
realiza antes de adoptarse el (futuro) acto correspondiente; en el segundo,
el soborno o intento de soborno tiene lugar una vez que se ha producido
(recompensa) el acto. En ambos casos sera menester que el sujeto activo
haya actuado con dolo directo, pues no es factible pedir o aceptar algo para
realizar un acto o por haberlo llevado a cabo mediante dolo eventual.

Lo caracteristico de estos tipos es que la punibilidad (merecimiento de
pena) no tiene su fundamento en una transformacion determinada del
mundo exterior, sino en una actitud interna del autor hacia su hacer: no
es la concreta peligrosidad del hecho, sino la abstracta peligrosidad del
animo, lo que proporciona el punto de vista decisivo para la punicién de
este grupo de delitos. Mas precisamente, estamos frente a un delito muti-
lado de dos actos, en donde el sujeto activo realiza una accién dolosa como
medio ejecutivo para una ulterior actuacion del propio autor, el fin subje-
tivo buscado, pretendido, por este ultimo. Se aprecia por la doctrina que la
ejecucion del primer acto debe estar dirigido a la realizacién del segundo,
y que tanto la concrecion del tipo como la perfecta consumacion resultan
independientes de la ejecucion o no de la conducta posterior, la cual no es
menester que se produzca. Es decir, el tipo de delito mutilado de dos actos
se consuma con la practica de la acciéon basica (primer acto) descrita en la
norma, siempre que el acto sea ejecutado con la finalidad subjetiva exigida
en la ley, finalidad que trasciende del ambito del dolo y que consiste en el
propésito de realizar un ulterior comportamiento del propio autor.

Por tltimo, dos ideas en torno al bien juridico protegido por estas figuras.

Decidirse por la proteccion penal de la competencia y de terceros permite
rodar por el camino marcado por las instancias supranacionales y europeas
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desde mediados de los afios noventa, para asi alejarse de conductas que
comporten o puedan comportar distorsiones en la competencia leal y en los
intereses tanto de los sujetos que entren en competencia como de los con-
sumidores. Asimismo, no olvidemos que parte importante de la obligacion
de servir a los intereses generales no descansa tnicamente en la Adminis-
tracion, también se apoya en la sociedad y sus entidades privadas, grupos
de interés y particulares, quienes son llamados a colaborar con los poderes
publicos para alcanzar un objetivo que es comun, propio de aquellos siste-
mas que dicen ser un Estado social y democratico de Derecho. Esta doble
vertiente, publica y privada, de comportamientos contrarios a los intereses
generales y que nutre el continente de casos de corrupcion, hace recordar
la duplicidad que invoca Fausto cuando utiliza la expresion hay viviendo
dos almas en mi pecho para referirse a situaciones de encuentro / tensién o
confluencia de factores disimiles.
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El delito de omision
de control: un analisis
dogmatico

Maria Camila Correa Florez'.

1) Introduccion

En Colombia todavia se extrafian trabajos que se dedi-
quen a hacer analisis dogmaticos sobre delitos conteni-
dos en la parte especial del CPCol>. Hay delitos que no
han sido trabajados desde el punto de vista dogmatico o
que directamente no han sido tratados por la doctrina.
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El presente articulo se inscribe en la linea de aspectos funda-
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sicional “Cesare Beccaria” de la Universidad de los Andes.
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El delito de omision de control es un ejemplo del primer caso: ha sido tra-
bajado, por su conexion con el lavado de activos, desde puntos de vistas po-
litico criminales y criminolégicos, pero hay pocos trabajos (entre esos los
acd citados) que estén dedicados a poner de manifiesto las particularidades
dogmaticas del tipo penal.

Consideramos que realizar analisis dogmaticos es relevante para la correcta
aplicacion de las normas porque evita injusticias o abusos de la ley. Es por
ello que creemos importante dedicarle unas paginas a la realizacion de un
analisis en el que el tipo penal, consagrado en la parte especial, dialogue
constantemente con las figuras dogmaticas consagradas en la parte general
y con los principios generales del derecho.

2) El tipo penal de omision de control

El delito de omision de control esta consagrado en el articulo 325, del ca-
pitulo V (del lavado de activos) del titulo X (Delitos contra el orden econd-
mico social) del CPcol, de la siguiente manera:

Omision de control. El miembro de junta directiva, representante legal, ad-
ministrador o empleado de una institucién financiera o de cooperativas que
ejerzan actividades de ahorro y crédito que, con el fin de ocultar o encubrir
el origen ilicito del dinero, omita el cumplimiento de alguno o todos los
mecanismos de control establecidos por el ordenamiento juridico para las
transacciones en efectivo incurrira, por esa sola conducta, en prision (...)

El bien juridico protegido por el tipo penal es el orden econémico social,
entendido como un objetivo politico criminal que se manifiesta en dos sen-
tidos. En sentido amplio se entiende como la regulacién juridica de la pro-
duccién, consumo y distribucién de servicios y bienes y en sentido estricto
como la regulacion juridica de la intervencion del estado en la economia.
(Diaz - Maroto y Villarejo, 2016). Es decir, el orden socioeconémico esta
compuesto por reglas y principios instrumentales referentes a la actividad
econdmica (Molina Ferndndez, 2009).

De manera especifica, lo que protege el delito de omision de control es la
utilizacién del sistema financiero para ingresar dinero de origen ilicito al
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trafico econdmico. Para ello, el mismo sector financiero adquiere una doble
calidad ya que debe prevenir, detectar y reportar la inclusion de dineros ili-
citos al mercado financiero y se va a constituir, de una u otra manera, como
sujeto pasivo del delito. (Hernandez Quintero, 2014).

En este sentido, la conducta delictiva de omisiéon de control consiste en
omitir el cumplimiento de alguno, o todos, los mecanismos de control es-
tablecidos por el ordenamiento para las transacciones en efectivo, con la
finalidad de encubrir su origen ilicito. (Ruiz Lépez, Vargas Lozano, Cas-
tillo Gara & Cardona Soto, 2015). Asi las cosas, el tipo penal es la “forma
de penalizar la conducta de los empleados o directivos de las instituciones
financieras o cooperativas que ejerzan actividades de ahorro y crédito, que
participen en actividades de lavado de activos” (Bazzani Montoya, 2011).

El objeto material sobre el que recae la conducta, como bien puede ex-
traerse de la lectura del propio tipo penal, es el dinero en efectivo de
origen ilicito.

a) El tipo penal

En primer lugar, haremos referencia a la estructura del tipo penal consa-
grado en el articulo 325 del CPcol, para luego adentrarnos en algunas par-
ticularidades del mismo.

Asi, el de omision de control es un tipo penal simple, en blanco, mono-
subjetivo, con sujeto activo cualificado, de mera conducta, de peligro de
abstracto y de omision. Es importante aclarar que consagra una omision
pura o propia y que para su configuracion, en sede de tipicidad subjetiva,
ademds del dolo, se requiere un elemento subjetivo: omitir los controles
con la finalidad de ocultar su origen ilicito.

Se trata de un tipo penal con sujeto activo cualificado o tipo penal especial
propio. Ello, debido a que solo pueden cometer la conducta de omision de
control los miembros de las juntas directivas, los representantes legales, los
administradores o lo empleados (entendiendo éstos como cajeros, reviso-
res y oficiales de cumplimiento) de instituciones financieras o cooperativas
que ejerzan actividades de ahorro y crédito.
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Seran instituciones financieras todas aquellas entidades vigiladas por la
Superintendencia Financiera (articulo 325.2 del Estatuto Organico del Sis-
tema Financiero - Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 72 de
la Ley 793 de 2003 y por el paragrafo 3° del articulo 75.1 de la Ley 964 de
2005.). Dichas entidades son:

a.) Establecimientos bancarios, corporaciones financieras, compaiias de
financiamiento comercial, sociedades fiduciarias, almacenes generales de
depésito, organismos cooperativos de grado superior de caracter financie-
ro, sociedades administradoras de fondos de pensiones y de cesantia, socie-
dades administradoras de fondos de pensiones, cajas, fondos o entidades
de seguridad social administradoras del régimen solidario de prima media
con prestacién definida, entidades descentralizadas de los entes territoriales
cuyo objeto sea la financiacién de las actividades previstas en el numeral
2 del articulo 268 del estatuto organico del sistema financiero autorizadas
especificamente por la Financiera de Desarrollo Territorial S.A., Findeter,
companias de seguros, cooperativas de seguros, sociedades de reaseguro,
sociedades de capitalizacion, sociedades sin animo de lucro que pueden
asumir los riesgos derivados de la enfermedad profesional y del accidente de
trabajo, corredores de seguros y de reaseguros b) Oficinas de representacion
de organismos financieros y de reaseguradores del exterior; c) El Banco de
la Republica; d) El Fondo de Garantias de Instituciones Financieras; e) El
Fondo Nacional de Garantias S.A.; f) El Fondo Financiero de Proyectos
de Desarrollo Fonade; g) Las casas de cambio, y h) Las demds personas
naturales y juridicas respecto de las cuales la ley le atribuye funciones de
inspeccién y vigilancia permanente’.

Por su parte, las cooperativas que ejercen actividades de ahorro y crédito
son aquellas vigiladas por la Superintendencia de Economia Solidaria. Es-
tas cooperativas realizan operaciones de crédito y ahorro exclusivamente
con sus asociados (articulo 41 de la Ley 454 de 1998). Entran dentro de esta

Ahora bien, es relevante mencionar que en la Circular Externa 62 de 2007 la
obligacién de control se extiende a los emisores de valores no sometidos a la
inspeccién permanente de la Superintendencia, excepto la Nacion. Asi, “este
control debe ejercerse cuando en desarrollo de sus actividades adquieran re-
cursos a través de la emision y colocacion de valores y emisores.” (Hernandez
Quintero, 2015).
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definicidn las cooperativas multiactivas e integrales vigiladas por la misma
Superintendencia cuando, por circunstancias especiales y justificadas por
condiciones sociales, ejerzan actividades financieras con sus asociados (ar-
ticulo 39 de la Ley 454 de 1998).

Siguiendo lo establecido por el tipo penal, el sujeto activo debe estar vin-
culado a cualquiera de las instituciones definidas previamente, para poder
realizar la conducta. Asi, puede ser un miembro de la junta directiva don-
de se encuentran incluidos los directores de la entidad. Estos miembros
tienen la atribucidn de ordenar o autorizar la celebracidén de contratos, de
actos, de tomar decisiones sobre el camino que debe tomar el desarrollo de
la actividad econémica y el alcance de las operaciones de la entidad (Her-
nandez Quintero, 2015).

También pueden ser sujetos activos de la conducta de omisioén de control
los administradores encargados de desarrollar las directrices dadas por
los directores. Son administradores el representante legal, el liquidador, el
factor y los miembros de las juntas o consejos directivos que ejerzan estas
funciones segun los estatutos (articulo 22 de la Ley 222 de 1995). El re-
presentante legal, listado autonomamente en el tipo penal, es aquel que
representa judicial o extrajudicialmente a la entidad. Ahora bien, el tipo
también consagra que los empleados de dichas instituciones o cooperativas
pueden ser sujetos activos de la conducta. A efectos de la disposicion penal,
por empleado se entiende aquella persona con poder de decidir que una
operacion no se registre o que, siendo sospechosa, no se reporte. Asi, los ca-
jeros, el oficial de cumplimiento y cualquier persona vinculada a la entidad
con una asignacion legal o estatutaria de control de operaciones para evitar
el lavado de activos, puede ser sujeto activo de la conducta (Hernandez
Quintero, 2015).

El verbo rector del tipo es omitir, mds exactamente omitir los mecanismos
de control establecidos para las transacciones en efectivo. Para poder esta-
blecer si se configura la omision propia, se requiere conocer cudles son es-
tos mecanismos de control y si, en efecto, el sujeto activo omitié realizarlos
con la finalidad de ocultar o encubrir su origen ilicito.

Dichos controles estan contenidos en el Capitulo XVI del Estatuto Orga-
nico del sistema Financiero (EOSF). El articulo 102.1 (modificado por el
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articulo 1 de la Ley 1121 de 2006) del mencionado Estatuto consagra la
obligacion de control, por parte de las instituciones sometidas al control de
la Superintendencia Financiera, para evitar que

(...) enlarealizacion de sus operaciones puedan ser utilizadas como instru-
mento para el ocultamiento, manejo, inversién o aprovechamiento en cual-
quier forma de dinero u otros bienes provenientes de actividades delictivas
o destinados a su financiacién, o para dar apariencia de legalidad a las acti-
vidades delictivas o a las transacciones y fondos vinculados con las mismas.

En el numeral 2 del mismo articulo se establecen las finalidades que deben
tener los mecanismos de control; asi, la institucidon financiera o cooperativa
debe tener conocimiento sobre las actividades econdmicas de sus clientes,
establecer el volumen vy las caracteristicas de las transacciones financieras
de sus usuarios, diligenciando los formatos con la informacién basica de
dichas transacciones y si el monto o volumen de los fondos de sus clientes
coinciden con su actividad econémica. De igual manera deben reportar a
la UIAF (Unidad de informacioén y analisis financiero) las actividades fi-
nancieras sospechosas y seguir las pautas internacionales y del gobierno
nacional, respecto al tema (Castro Cuenca, 2001).

Dichas obligaciones de control son: a). control de las transacciones en efec-
tivo. Segun el articulo 103.1 de EOSE, las instituciones financieras sujetas
a control deben dejar constancia, en un formulario especial, de toda la in-
formacion referente a las transacciones en efectivo que se realicen, bien sea
en moneda nacional o extranjera. Transacciones estas que superen el tope
sefialado por la Superintendencia Financiera®. El numeral 2 de este articulo
establece, ademas, que cuando por razones de su actividad econdémica un
cliente deba realizar numerosas transacciones en efectivo, éstas podran ser
consignadas en un registro. Sobre ello, la entidad debe entonces informar a
la Superintendencia Financiera. Y b). El deber de informacién periddica a
la UIAE Siguiendo lo establecido en el articulo 104, las instituciones finan-

Los formularios deben contener: el nombre, la direccién y la firma de la perso-
na que realiza la transaccion y de quien la recibe, los datos de los ntimeros de
cuentas, tipo de transaccidn, identificacién de la institucion financiera en la que
se realiza la transaccion y fecha, hora y lugar de la misma.
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cieras deben informar a la UIAF todas las transacciones en efectivo antes
mencionadas, conforme a los lineamientos de la Superintendencia.

Este deber de informacion periddica se traduce en cuatro obligaciones de
reportes externos referentes a las transacciones en efectivo que le impone
a las entidades la Circular 022 de 2007 de la Superintendencia Financiera’;
reportes que deben realizarse ante la UIAE Asi, en primer lugar, la seccién
4.2.7.2.1 de la Circular establece que las entidades deben reportar ala UIAF
las operaciones que consideren o determinen sospechosas que se hayan in-
tentado hacer y/o hayan sido rechazadas, precisamente, por considerarse
sospechosas. No se requiere que se tenga una certeza de que los dineros
provienen de una actividad delictiva. En segundo lugar, la seccién 4.2.7.2.2
de la misma circular obliga a las entidades a remitir un informe de las tran-
sacciones en efectivo a la UIAF, dentro de los diez dias calendario del mes
siguiente al del corte®. En tercer lugar, la seccion 4.2.7.2.3 consagra el deber
de reportar la lista de los clientes exonerados del reporte de las transaccio-
nes en efectivo, dentro del mismo plazo establecido en el numeral anterior
y en cuarto y ultimo lugar, la seccion 4.2.7.2.4 impone el deber de realizar el
reporte de las transacciones multiples en efectivo’, dentro del mismo plazo
establecido en los numerales anteriores.

Ahora bien, la omisidon de los controles antes mencionados se debe realizar
con la finalidad de ocultar o encubrir el origen ilicito de los dineros en
efectivo. Esto implica que para que se configure el tipo penal el agente no
solo debe actual a titulo de dolo: tener noticia del origen ilicito del dinero
sobre el que no va a efectuar los controles, sino ademas la especifica finali-
dad encubridora del origen ilicito del mismo (Fabian Caparrds, 2013). Asi,

> Esta circular le da instrucciones a las entidades para que implementen el Sis-
tema de Administracion de Riesgos de Lavado de Activos y financiacion del
Terrorismo (Sarlaft).

¢ Este mecanismo de control actia como complemento al establecido en el
articulo 103. 1 del EOSF, antes mencionado.

7 Son aquellas transacciones individuales en efectivo, realizadas por cuantias
inferiores a las sefialadas en el instructivo contenido en el Anexo II de la
Circular, que se realicen en una o varias oficinas, durante un mes por la mis-
ma persona o en beneficio de la misma persona y que superen o igualen las
cuantias antes mencionadas.
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estamos en sede de un elemento subjetivo diferente al dolo (Ruiz Lopez et
al, 2015). Como es evidente, la conducta se debe realizar a titulo de dolo
directo. No parece viable que esta conducta, ni ninguna que exija para su
configuracion la concurrencia de un elemento subjetivo, se pueda cometer
a titulo de dolo de segundo grado o eventual.

Ahora bien, puede pensarse un supuesto en que el sujeto activo omita vo-
luntariamente los controles pero que no sepa que los dineros en efectivo
provienen de actividades delictivas Esto eliminaria el dolo, por configu-
rarse un error de tipo: la persona estd errando sobre uno de los hechos
constitutivos de la descripcion tipica (articulo 32.10 CPcol.) y, por tanto, no
omita los controles con la finalidad de ocultar su origen ilicito. En este caso
no habria dolo ni elemento subjetivo diferente a éste, constituyéndose asi
la atipicidad de la conducta. De lo anterior se evidencia ademas que el ele-
mento subjetivo es el que le otorga relevancia penal a la conducta, porque si
se omiten los controles sin finalidad especifica alguna, estariamos frente a
una mera infracciéon administrativa (Fabian Caparros, 2013).

b) Particularidades del tipo penal

i) Delitos fuente

Como se menciond anteriormente, el articulo 325 consagra un elemento
subjetivo diferente al dolo consistente en la finalidad de encubrir el origen
ilicito de los dineros. Este elemento subjetivo no solo actia como tal, sino
que de su lectura se deriva una pauta objetiva para establecer la responsa-
bilidad penal: que el dinero del que consta la transaccion en efectivo cuyo
control se omite, debe provenir de la comisién de una conducta punible.

Luego de una lectura literal del precepto se podria afirmar que la conducta
delictiva de la que proviene el dinero en efectivo (o delito fuente) puede
ser cualquiera de las consagradas, como tal, en el CPcol, sin embargo hay
posiciones que argumentan que los delitos fuente deben ser los mismos
consagrados en el articulo 323 del CPcol (lavado de activos). Esta es pre-
cisamente la posicion de la Corte Suprema de Justicia que afirma que, a la
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hora de realizar la imputacion por el articulo 325, se debe hacer un andlisis
dentro del contexto del articulo 323, es decir, se ha de realizar una:

interpretacion sistematica y teleolégica de ambos preceptos, como quiera
que el delito de omision de control quedé inscrito en el capitulo que repri-
me el lavado de activos como el comportamiento que atenta contra el orden
econdmico y social, cuyo objeto material es el encubrimiento u ocultamien-
to del origen ilicito de los bienes provenientes del blanqueo de capitales.
(Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 27 de octubre de 2004)

Ello equivale a afirmar que lo que se protege, a través de las conductas con-
sagradas en ese capitulo, es el lavado de los dineros que provengan de las
actividades delictivas listadas en el articulo 323. En otras palabras, segun
la CSJ, el tnico objeto material de estas conductas, incluida la consagrada
en el 325, es el dinero proveniente de los delitos fuente que establece como
tales el articulo 323.

Contra este planteamiento surgen posiciones que respaldan la lectura lite-
ral del precepto y, por ende, sostienen que el dinero en efectivo puede pro-
venir de cualquier delito. Asi, por ejemplo, Fabian Caparrés (2013) sostiene
que si el legislador hubiese querido reducir los delitos fuente a los listados
en el 323 lo habria hecho y recuerda que el principio de legalidad impide
hacer una interpretacion en el sentido en el que la hace la CSJ. Sumado a lo
anterior, considera que lo planteado por esta Corporacidn es errado porque
el dafio al bien juridico “se produce con independencia de cual sera la con-
creta procedencia de los bienes, de modo que solo el expreso mandato legal
autoriza a restringir la punibilidad” (Fabian Caparroés, 2013).

Esta interpretacion es errada porque lleva a entender que si el dinero en
efectivo proviene de un delito no listado en el 323 y se configura la omisién
de control, habria delito; pero si no hubiese un sujeto activo cualificado
que omitiera los mecanismos de control, sino una persona sin cualificacién
que realiza alguno de los verbos rectores consagrados en el 323, no habria
responsabilidad penal alguna por tratarse de una actuacion atipica, ya que
el dinero no provendria de ninguno de los delitos fuente listados en el tipo
mencionado. Lo anterior iria en contra de la finalidad de las normas que
sancionan el lavado de activos.
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ii) Tipo penal de omision propia

La conducta delictiva, en general, puede realizarse de manera omisiva no
haciendo algo o no evitando un resultado con esa no actuacién. La primera
modalidad se conoce como omision propia o pura y la segunda, como co-
mision por omision (Mir Puig, 2015).

Las conductas que se realizan mediante omisiones puras o propias estan
expresamente consagradas como tales en los Codigos Penales (Rengier,
2015). Normalmente se trata de tipos penales especiales, en el sentido de
que las personas que pueden omitir determinada circunstancia ostentan un
deber legal o juridico de realizarlo y, por eso, su no realizacién es punible
(Jakobs, 1997).

Como se menciond anteriormente, el tipo penal de omisién de control con-
sagra un delito de omision propia o pura porque sanciona el solo hecho de
no realizar los controles establecidos por el ordenamiento para las transac-
ciones en efectivo. Ahora bien, los sujetos activos de este delito si ostentan
un deber legal o juridico que les ha sido dado por las distintos instrumentos
del ordenamiento, ya mencionados, ya que, debido a la labor que desempe-
fan, tienen una relacion especial de cuidado con el bien juridico protegido:
el orden econdémico y social que se manifiesta en la no utilizacién del sis-
tema financiero para introducir dinero negro en la economia; esto impli-
ca que los tnicos que pueden omitir los controles para las transacciones
en efectivo son aquellos que legalmente estan obligados a realizarlos (los
sujetos activos de la conducta); constituyéndose asi la norma de mandato
(Gebotsnorm) cuyo no acatamiento, es decir, su no realizaciéon genera res-
ponsabilidad penal por ese mero hecho. Por ello se esta en presencia de un
tipo penal de mera conducta inversa, siguiendo la terminologia utilizada
por Jakobs (1997).

iii) Tipo penal en blanco
La consagracién de conductas punibles a través de tipos penales en blan-
co es una técnica legislativa muy utilizada a la hora de tipificar delitos de

contenido econdémico. Segin Tiedemann (2010), esto es asi debido a que
histdricamente, el derecho penal econémico estaba pensado para tiempos
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de crisis y por tanto “el tipo legal penal en blanco deja en manos de la admi-
nistracion, segtn la situaciéon cambiante u las necesidades, dictar actos que
solamente de forma muy abstracta puedan ser sefialados en la ley”. Sumado
a lo anterior, los tipos penales en blanco evitan la necesidad de crear cons-
tantemente tipos penales que puede surgir del hecho de que la economia,
como fuente material del derecho, estd en constante cambio y fluctuacion.

Como se mencion6 anteriormente, el tipo penal de omision de control
es un tipo penal en blanco, porque —en este caso- el supuesto de hecho
“se halla consignado de forma (...) parcial en una norma de caracter
extrapenal” (Velasquez Velasquez, 2017). Tanto lo qué se entiende por
cada sujeto activo listado en el tipo, como los controles que se deben
omitir para la configuracion de la conducta, estan contenidos en normas
extrapenales analizadas y explicadas anteriormente (EOSF y Circula 022
de 2007 de la Superintendencia Financiera). Esto implica que sin la re-
mision a estos instrumentos, no habria manera de saber si se configura
o no la conducta omisiva.

Ahora bien, los tipos penales en blanco, como el aqui estudiado, pueden
representar un problema en materia de error, bien sea de tipo o de prohi-
bicidn. Esto es asi porque al tener una multiplicidad de remisiones norma-
tivas, podria alegarse —eventualmente— que: a.) el sujeto activo no conocia
las normas complementarias o b.) las interpreté mal, o c.) desconocia una
de las circunstancias facticas de éstas. Asi en los dos primeros casos habria
un error de prohibicién y en el altimo uno de tipo (Arias Eibe, 2007).

En el caso de la omision de control, es poco probable que se configure un
error de prohibicién por desconocimiento de las remisiones normativas,
ya que los sujetos activos de la conducta suelen ser personas que trabajan
en el mundo financiero y estan al tanto de la existencia del EOSF y de las
diferentes circulares emitidas por la Superintendencia Financiera (instru-
mentos juridicos donde se encuentran consagrados los controles). Lo que
implica que se ha tenido la oportunidad de actualizar el conocimiento de
lo injusto de la conducta, estimandose asi, cumplida la consciencia de la
antijuridicidad (Articulo 32.11. Inciso 2. CPcol.)

Ahora, supongamos entonces que el sujeto activo, teniendo la finalidad
de ocultar el origen ilicito de los dineros, cree que no esta obligado a
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realizar un reporte por tratarse de una transaccion, pero en realidad esta
hace parte de lo que, segun la seccion 4.2.7.2.4 son transacciones multi-
ples en efectivo que se deben reportar. En este caso habria una incorrecta
interpretacion de la norma de remision que llevaria a un error de prohi-
bicién. Sin embargo, no parece probable que esto suceda, es mas proba-
ble que la persona no sepa que debe reportar en algunos casos, pero que
—ademds— no tenga finalidad de ocultar el origen ilicito de los dineros,
caso en el cual la conducta seria atipica por ausencia de tipicidad subje-
tiva y no por desconocimiento de la antijuridicidad.

Respecto a la posible configuracion de un error de tipo (desconocimien-
to de preceptos facticos de las normas de remision), parece poco proba-
ble por las mismas razones que parece poco probable que haya un error
de prohibicidén por desconocimiento de la existencia de las remisiones
normativas: si es poco probable que los sujetos activos de este delito des-
conozcan las remisiones normativas, lo es también que ademds no las
conozcan a cabalidad.

No obstante lo anterior, es relevante recordar que lo que se sanciona con
este tipo penal es la omision de los controles con la finalidad de encubrir el
origen ilicito de los dineros; sin la existencia de la finalidad, es irrelevante
si se da un desconocimiento o una mala interpretacion de las normas, por-
que, como afirma Fabian Caparros (2013), es el propio elemento subjetivo
el que caracteriza el injusto material del delito.

c) Tensiones con el principio de legalidad:
analisis desde la jurisprudencia

Ahora bien, el tipo penal analizado ha sido objeto de criticas porque, a juico de
alguin sector de la doctrina, resulta contrario al principio de legalidad debido
al exceso de remisiones propias (es decir a instrumentos juridicos de menor
jerarquia que la ley) que éste contiene (Puyana Ramos, 1999). Con el objeto
de establecer la veracidad de lo anterior, haremos un andlisis del tipo penal
de omision de control, a la luz de los parametros que han establecido la Corte
Constitucional y la Corte Suprema de Justicia para poder resolver una tension
existente entre un tipo penal en blanco y el principio de legalidad.
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La jurisprudencia constitucional colombiana advierte que la mera remi-
sién normativa no constituye per sé una violacion al principio de legalidad
(Corte Constitucional. Sentencia C 605/2006). Para establecer si se da o no
dicha violacion se requiere hacer un andlisis a la luz del propio contenido
del principio en tensidn: ley formal, preexistente, escrita, estricta y cierta
(Fernandez Carrasquilla , 2011).

Hay que recordar que los tipos penales en blanco son una herramienta de
técnica legislativa que resulta particularmente 1til a la hora de tipificar con-
ductas delictivas con un contenido econémico, porque la economia cambia
constantemente. El hecho de que la norma esté en blanco, permite que los
instrumentos a los que se remiten cambien y evita un desgaste legislativo
ya que no hay necesidad de crear tipos penales nuevos que deroguen otros.
(Corte Constitucional Sentencia C559 de 1999 y CSJ. Sentencia del 12 de
diciembre de 2005).

Y es precisamente por esos cambios constantes que no se puede hacer una
interpretacion absoluta del principio de legalidad y la obligacion de realizar
una descripcion tipica exhaustiva “va hasta donde la naturaleza de las cosas
lo permite. En respuesta a dicha limitante, impuesta por la misma realidad
de las cosas y por la evidente complejidad del fenémeno delictivo, el legis-
lador admite que otras disposiciones complementen la descripcion legal”
(Corte Constitucional. Sentencia C605/2006).

La Corte Suprema de Justica explica que los tipos penales en blanco se
componen por un nucleo esencial (el tipo penal como tal) y el comple-
mento (los instrumentos de remision). El primero debe senalar claramente
la descripcidn exhaustiva de la conducta, su respectiva pena y la remision
tacita o explicita a otro instrumento del ordenamiento juridico, mientras
que el segundo “especifica las condiciones en que tiene lugar aquél, ya sea
de indole penal o extrapenal, pero siempre que tenga caracter general y sea
expedido por quien tiene competencia para proferirlo” (CS]. Sentencia del
12 de diciembre de 2005).

En el tipo penal de omisién de control, el nucleo esencial es el siguiente:
“omita el cumplimiento de alguno o todos los mecanismos de control es-
tablecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones en efecti-
vo incurrira, por esa sola conducta, en prision de treinta y ocho a ciento
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veintiocho meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres a
quince mil SMLMV”, mientras que el complemento serian las remisiones
al EOSF y a la Circular 022 de 2007 de la Superintendencia Financiera,
explicadas anteriormente.

Como se ha establecido a lo largo del presente texto, la conducta sanciona-
da por el tipo de omisién de control es, precisamente, omitir los controles
establecidos para las transacciones de dinero en efectivo, con una finalidad
de ocultar su procedencia ilicita (Ferreira Delgado, 2006). La forma de co-
mision es clara e inequivoca: para incurrir en el tipo no se deben realizar los
controles; ademas, la existencia del elemento subjetivo reduce el ambito de
aplicacion de la norma a unas situaciones especificas, no dejando espacio
para la interpretacion ni, como es evidente, para una posible imposicion
de pena por responsabilidad objetiva. Ahora bien, los complementos son
de caracter general y han sido expedidos por las entidades competentes.
El EOSF fue expedido por el Presidente de la Republica haciendo uso de
las facultades concedidas por la Constitucion y la Ley y la Circular fue ex-
pedida por la entidad competente para regular todo lo referente al control
de las operaciones financieras. En este punto es importante aclarar que el
decreto no crea conductas que puedan ser delictivas debido a la remision,
simplemente establece unas obligaciones de control.

Sumado a lo anterior, los instrumentos de remision son claros e inequivocos.
Contra esto seria posible contra argumentar que el articulo 104 del EOSF pue-
de ser algo vago; sin embargo, éste se ve complementado por la Circular 022.
Sibien esto implica un segundo reenvio, a nuestro juicio, mientras se cumplan
con las exigencias legales y jurisprudenciales, no hay ningtin problema en ma-
teria de legalidad y lo establecido por las secciones, ya analizadas, de la circular
es bastante preciso, incluso, en materia de plazos.

Asi las cosas, la remision es precisa y es previa; y si bien no es de conoci-
miento publico, es decir, no es conocida por todos los ciudadanos, es co-
nocida por los destinatarios del mandato; lo que a nuestro juicio satisface
este requisito y no contradice la Constitucion Politica, cuampliéndose asi las
exigencias dadas por el contenido del principio de legalidad y desarrolladas
por la jurisprudencia constitucional:
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la remision que opera en la complementacion del tipo penal en blanco debe
cumplir cuatro requisitos fundamentales. En primer lugar, la remisién debe
ser precisa; en segundo lugar, debe ser previa a la configuracién de la con-
ducta. La norma de complemento debe ser, en tercer término, de conoci-
miento publico y, finalmente, debe preservar, como cualquier norma del
ordenamiento, los principios y valores constitucionales (Corte Constitucio-
nal. Sentencia C605/2006).

Si bien el tipo penal presenta problemas, como veremos mas adelante, no
parece que el ser contradictorio, por ser un tipo penal en blanco, con un
principio fundante del ordenamiento juridico penal, sea uno de ellos. Es
verdad que las normas penales en blanco son figuras problematicas, pero
para establecer su constitucionalidad se deben hacer andlisis profundos de
las normas de remision, a la luz de los propios principios constitucionales.

3) Analisis de Imputacion objetiva

El analisis de Imputacion objetiva consta de dos niveles. El primero, la crea-
cion de un riesgo juridicamente desaprobado y el segundo la realizacion de
este riesgo en el resultado (Reyes Alvarado, 2005).

Para establecer si estamos frente a un riesgo juridicamente desaprobado
se debe tener en cuenta si el sujeto activo esta actuado por fuera del riesgo
permitido, lo que implica que lo hace, ademas, por fuera del correcto ejer-
cicio del rol (Correa Florez, 2013). Ahora bien, la realizacién del riesgo en
el resultado se configura en el momento en el que ese riesgo creado genera
la vulneracién de la norma penal (Reyes Alvarado, 2016).

En primer lugar es importante recordar que todas aquellas personas que
se pueden constituir como sujetos activos de la conducta de omisién de
control, “ostentan un rol de garante en su propio ambito de organizacién”
(Munoz Garcia, 2016), debido a la, ya mencionada, especial relaciéon de
cuidado que tienen con el bien juridico; es decir, una relacién con el bien
juridico, definida positivamente debido al estatus del autor (Jakobs, 1997).
Esta relacion de cuidado se traduce, entre otros deberes y obligaciones, en
particular con este tipo penal, en la obligacion de realizar los controles es-
tablecidos por el ordenamiento juridico para las transacciones en efectivo.
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Lo anterior implica que en el momento en el que el sujeto activo no actua de
acuerdo con dicha normatividad con la finalidad de encubrir el origen ilici-
to del dinero, es decir, actta por fuera del riesgo permitido, estaria creando
un riesgo juridicamente desaprobado (Reyes Alvarado, 2005) ya que, por
esa sola accion, (delito de mera conducta) se esta poniendo en riesgo el or-
den econémico y social al abrir el camino para que el sistema financiero sea
utilizado para blanquear dinero (Hernandez Quintero, 2014), riesgo que
se realiza en el resultado ya que con esa actuacion se esta infringiendo la
norma penal consagrada en el articulo 325.

4) Naturaleza de la conducta

Respecto de la conducta consagrada en el tipo penal de omision de control
se dice que se trata de una modalidad de lavado de activos especial o cuali-
ficada por el sujeto activo. Asi, segiin Fabian Caparrés (2013) la omision de
control es una forma especifica de lavado de activos que esta restringida a
“ciertos sujetos respecto a determinados dmbitos de actuacion’, pero que no
es un tipo penal subordinado al 323 y por ello los delitos fuente del dinero
en efectivo que constituye, por ejemplo, la transaccién no reportada, no
deben ser los listados en el 323.

En contra de lo anterior encontramos la postura de Bazzani Montoya
(2011) quien sostiene que se penaliza de manera especifica el tipo cualifi-
cado tentado de lavado de activos: “se establece de este modo una sancién
mas severa para la forma tentada cometida por este grupo de personas, que
corresponde con la mayor exigencia de transparencia a quienes hacen parte
del sistema financiero que se pretende proteger”.

No compartimos la idea de que lo que sancione a través del tipo penal
de omision de control sea una tentativa de lavado, por dos razones. En
primer lugar, porque de una lectura del propio tipo penal, en conjun-
to con el de lavado, se puede establecer que la conducta descrita en el
primero se ajusta a los verbos rectores del segundo. Asi, lo que se esta
haciendo con a través de la omision de los controles en realizar un acto
para ocultar o encubrir el origen ilicito de los dineros; conducta que es
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una modalidad comisiva del lavado de activos®. De ello se deriva que el
delito de omision de control es una modalidad especifica de lavado de
activos, calificada por el sujeto activo y, que ademads, recae sobre un ob-
jeto material especifico: dinero en efectivo.

De ello se desprende la segunda razoén por la que no consideramos que es-
temos en presencia de una modalidad tentada de lavado. Una tentativa de
lavado se constituiria en el momento en el que se realizan todos los actos
para poner en peligro el bien juridico del orden econémico y social, pero
este peligro no se concreta por motivos ajenos a la voluntad del autor. Es
decir, se pone en riesgo el bien juridico, pero no se cumple alguno de los
elementos exigidos por el tipo penal (Reyes, 2016), lo que termina vulne-
rando la norma de tentativa. Del analisis anterior, es claro que lo que se
esta vulnerando a través de la conducta de omision de control no es solo la
norma del 325, sino ademas la norma del 323 que contiene el delito con-
sumado de lavado. Si bien la estructura de ambos tipos es similar a la es-
tructura de la tentativa, por ser tipos de mera conducta, la diferencia radica
en la norma vulnerada con la actuacidn, entendida como la realizacion del
riesgo creado, en el resultado.

La especial relacion de proteccion que tienen los sujetos activos con el bien
juridico va a justificar la tipificacién auténoma de una modalidad comisiva
del lavado de activos, ya que a estas personas, precisamente por el rol que
ostentan, se les debe exigir mads y, por ende, deberian ser sancionadas con
mayor pena.

No sobra recordar que el tipo penal consagrado en el articulo 323 del CPcol
reza lo siguiente: “El que adquiera, resguarde, invierta, transporte, transforme,
custodie o administre bienes que tengan su origen mediato o inmediato en
actividades de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, rebelion,
trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la administracién publica,
o vinculados con el producto de los delitos objeto de un concierto para delin-
quir, relacionadas con el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotrdpicas, o les dé a los bienes provenientes de dichas actividades apariencia
de legalidad o los legalice, oculte o encubra la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre tales bienes, o realice cual-
quier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito incurrird, por esa
sola conducta (...)” (Negrillas propias)

95



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

No obstante lo anterior el tipo penal de omision de control tiene signifi-
cativamente menos pena que el de lavado de activos’. Esto, a diferencia
de la supuesta contradiccidn con el principio de legalidad basada en las
remisiones normativas, si puede resultar contrario a la igualdad y a la
proporcionalidad, porque como afirma Fabian Caparrés (2013), existe
una injusticia comparativa. No tiene sentido que quien ostenta un deber
de garantia frente al bien juridico obtenga menos pena que quien no lo
tiene. En la misma linea, resulta contrario a la igualdad que quien no te-
niendo la cualificacién para incurrir en el tipo penal del 325 y realice un
acto dirigido a encubrir el origen licito de los dineros en efectivo reciba
mas pena, que quien si esta cualificado.

Este es el verdadero problema que representa este tipo penal. Sin embargo,
el hecho de que tenga menos pena, no implica que no sea un tipo penal
especial de lavado, como afirma Bazzani Montoya (2011) “tal interpreta-
cidn haria el precepto irrazonable, toda vez que la pena imponible para el
sujeto cualificado en el tipo (...) resultaria considerablemente mas leve que
la senalada para cualquier otra persona”. Basar la naturaleza de la conducta
en la pena contemplada para ella no tiene sentido. La pena establecida para
una conducta delictiva no determina su naturaleza como tipo de autoria, de
participacion o de tentativa, se trata solamente de un error de técnica legis-
lativa que genera una violacion de algunos principios, pero no fundamenta
la naturaleza de la conducta.

Ahora bien, si partimos de la base de que el tipo penal de omisién de con-
trol es un tipo especial de lavado de activos, podemos afirmar que entre
estos dos tipos penales se presenta un concurso aparente que se soluciona
por el principio de especialidad, ddandole aplicacién al 325 sobre el 323.

5) Conclusiones

De lo expuesto anteriormente se puede concluir que, en primer lugar, el
delito de omision de control no vulnera el principio de legalidad por el solo

° Mientras que la pena consagrada para el lavado de activos va de 10 a 30 afos, la

de la omision de control esta contemplada entre 3 y 10 afios.

96

El delito de omision de control: un analisis dogmatico

hecho de ser un tipo penal en blanco. Luego de un analisis detenido de las
remisiones normativas, se puede afirmar que se cumplen con los reque-
rimientos constitucionales establecidos para los tipos penales en blanco.
En segundo lugar, es claro que el sujeto activo del tipo penal es cualificado
por la especial relacion que tiene con el bien juridico y por ello una mera
omisién de un control, puede desencadenar responsabilidad penal si con-
curre elemento subjetivo que, ademds, en tercer lugar es el que determina
la relevancia penal de la conducta. Por ultimo, en cuarto lugar, estamos en
sede de un tipo penal que sanciona una modalidad de lavado de activos,
aunque quien incurra en esta obtenga menos pena, lo que implica que se da
un concurso aparente entre el lavado y la conducta analizada.
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Apuntes sobre
la normativizacion

del Derecho Penal Economico

Andrés Felipe Duque Pedroza’

1) Introduccion

Con la existencia de teorias sociolégicas, surgidas, parti-
cularmente, en tiempos recientes, se ha querido demos-
trar una cercana relacion entre el derecho y la sociedad.
Asi, tanto la sociologia que parte de lo micro, fuerte-
mente representada hoy por autores como Georg Sim-
mel; como aquella que parte de lo macro, teniendo hoy
como uno de sus exponentes a Niklas Luhmann, se han
impactado, en los ultimos tiempos, las construcciones
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juridicas. La mencionada relacion ha alcanzado, con gran fijeza y particular
detalle, al derecho penal. Tal pretension va mas alla de la descripcion de as-
pectos criminoldgicos, con los cuales, tradicionalmente, se ha relacionado
el derecho penal y la sociologia. Hoy, la influencia mencionada ha llegado,
incluso, a la modificacion de estructuras dogmaticas que varian criterios
de imputacion en atencion a contextos sociales particulares. Asi, una real y
rigurosa comprension del sistema penal, requiere en la actualidad, ademas
del estudio de los presupuestos filosdficos en los que se sustenta?, el acerca-
miento a esquemas socioldgicos que demarcan pautas de interpretacion y
sistematizacion del saber penal.

Desde una mirada socioldgica, es necesario afirmar que el derecho penal
tiene aplicacion en un sistema social concreto. Asi, una construccion teéri-
ca de la norma penal reconoce la existencia de valoraciones que le antece-
den en atencion a estructuras axioldgicas de tipo social.

En este escenario, el funcionalismo penal, entendido en su concepcién mas
pura, esto es, como aquella corriente que concibe al sistema penal de forma
cerrada, que produce y reproduce sus propias operaciones, negando la exis-
tencia de cualquier categoria ontoldgica previa, exige de un acercamiento,
como presupuesto, a una concepcion tedrica de la sociedad.

Esto ultimo fue el arduo camino que emprendio el sociélogo aleméan Niklas
Luhmann. Su teoria de sistemas ha servido para fundamentar, en el campo
del derecho penal, un método que parte de la asignacion de responsabi-
lidades conforme a roles y expectativas. Hablamos aqui de la escuela de
pensamiento que suele atribuirse al profesor Giinter Jakobs.

Con razén, expresa el profesor Polaino Navarrete que:

Es sabido que una de las corrientes que, con mayor intensidad y elevado grado
de brillantez, pero quiza también de abstraccion, mds se ha desarrollado en la
reciente sociologia juridica, es la corriente funcionalista. Desde esta perspec-
tiva, se concibe a la sociedad (con mucha claridad en la obra de Luhmann)

Para un entendimiento riguroso de la relacién entre derecho y filosofia, a partir
de sus presupuestos filoséficos y metodoldgicos, véase el texto del profesor So-
lano Vélez (2016).
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como un sistema autorreferente y autopoiético, que se integra de expresiones
de sentido, de comunicaciones (Polaino Navarrete, 2004, pag. 39).

Dentro de este movimiento sociologico es posible entender la denomina-
da re-normativizaciéon’ de todos los conceptos penales. Asi, seria necesario
responder a la pregunta sobre cual es la funcién del derecho penal a par-
tir de la reafirmacién de la identidad social. Como lo sostiene el mismo
Jakobs: “Desde la perspectiva de la que aqui se parte, el funcionalismo ju-
ridico-penal se concibe como aquella teoria segun la cual el Derecho pe-
nal estd orientado a garantizar la identidad normativa, la constitucion y
la sociedad” (Jakobs, 1996a, pag. 15). Esto es, por el significado asignado
a la pena, se dotan de sentido las caracteristicas normativas que declaran
una conducta como delito. Por tanto, el funcionalismo, asi concebido, no
reconoce esencia alguna que regule el derecho. Si se quiere, lo que hace
Niklas Luhmann en sociologia y Giinter Jakobs en derecho penal* es negar

2 <

*  Cuando aqui, como en general entre los penalistas, se habla de “normativo’, “nor-
mativismo” y de “teorias normativistas’, ello no se contrapone a “descriptivo” La
contraposicion en derecho penal se produce entre teorias ontologicistas y norma-
tivistas. Las primeras parten de que la realidad dada conlleva de modo necesario
una determinada valoracion juridica que vincula al observador. Las segundas en-
tienden que no es asi, de modo que la valoracién juridica la aporta el observador,
atendiendo a diversos criterios de “deber ser”. Para el ontologicismo el “ser” con-
lleva un determinado “deber ser”. Para el normativista, el “deber ser” no deriva de
un “ser” determinado, sino que es producto de una atribucion, debiendo entonces
producirse una argumentacion (valorativa) que justifique el porqué de esa asigna-
cién o imputacion (Silva Sdnchez, 2013, pag. 50).

*  Partimos aqui de la innegable relacion entre la teoria de sistemas de Luhmann y
el método funcionalista de Jakobs. Sin embargo, ello no quiere decir que todos
los planteamientos del dltimo sean solo producto de una aplicacién juridica
de la tesis sociologica del primero. Como es sabido, la teoria de Jakobs, por
otra parte, acoge, desde una perspectiva filosofica, planteamientos de Hegel.
Sin embargo, este trabajo, al vincular solo el aspecto socioldgico del funciona-
lismo, para intentar responder un problema de dogmatica penal especial, solo
se ocupard de la primera de las relaciones. Desde una perspectiva mas general,
que escapa la intencidn de este texto, se ha dicho: “La mecdnica correlacion que
en general se establece entre la construccion de la teoria de la prevencion general
positiva por parte de Jakobs y la teoria de sistemas, resulta ya inexacta por el he-
cho de que la sociologia del derecho de Luhmann es solo uno de los materiales del
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cualquier iusnaturalismo que anteceda a los actos de creacion del derecho.
Con razdn, se ha dicho:

Jakobs encuentra que la elaboracién de las categorias dogmaticas no puede
hacerse con base en una fundamentacién ontolégica del Derecho. El injusto
y la culpabilidad no se infieren de estructuras logico-objetivas, preexistentes,
que vinculen la libertad de configuracién del legislador. El contenido de los
elementos de la teoria del delito depende de los fines y funciones que cumpla
el Derecho, consistentes en garantizar la identidad de una sociedad. Se trata de
conceptos normativos elaborados con total independencia de la naturaleza de
las cosas (Montealegre Lynett & Perdomo Torres, 2006, pag. 7).

Ahora bien, dicha normativizacion ha alcanzado, con mayor énfasis, algu-
nos problemas dogmaticos del derecho penal actual. A titulo de ejemplo,
por un lado, la normativizacion se ha producido con la proteccion de bie-
nes juridicos colectivos mediante la criminalizacién con tipos penales de
peligro; por otro lado, mediante la exposicion de criterios de responsabili-
dad delimitados en atencion a competencias funcionales de caracter insti-
tucional y, por otra parte, en la valoracién penal de los riesgos que existen
para la realizacion de actividades relacionadas con el derecho disciplinario
o administrativo sancionador.

En los puntos acabados de mencionar encuentra una buena fuente de emer-
gencia el derecho penal econdémico. Es necesario decir que en este particu-
lar derecho penal suele ocurrir que, tanto los bienes juridicos colectivos,
como los delitos de peligro, y la relacién entre derecho penal y derecho
administrativo sancionador, permanentemente se encuentran presentes
en sus dindmicas de imputacion. Por esto, como lo dice el profesor Silva
Sanchez: “Los delitos patrimoniales y econémicos constituyen uno de los
espacios mas aptos para la aplicacion del método normativista. En efecto,
el conflicto entre esferas patrimoniales (‘libertades’ econdémicas) caracte-

edificio erigido por aquel autor. La influencia desde luego existe y nunca ha sido
negada por Jakobs, pero como él mismo se ha encargado recientemente de sefialar,
es mds limitada de lo que generalmente supone. Junto a esa influencia, se mani-
fiesta abiertamente en la concepcion de la prevencion general positiva de Jakobs
el influjo, en modo alguno menor, de una tradicion filosdfica que se remonta al
menos hasta Hegel” (Pefiaranda, Suarez, & Cancio, 1999, pag. 30).
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ristico de estos delitos constituye un ambito idoneo para tal reflexion” Cfr.
(Silva Sanchez, 2003a, pag. 12).

Se ha querido, entonces, con el presente trabajo, demostrar la particular
influencia del normativismo penal en una aplicaciéon dogmatica concreta
del derecho penal especial colombiano.

Por ello, la exposicion requerira de una muy breve contextualizacion de
ciertos elementos de la teoria de sistemas de Luhmann, los cuales servirdn
para entender la normativizaciéon del derecho penal econdémico de la que
se ha venido hablando. De esta suerte, todo esto demandard un estudio de
parte especial, explicando una descripcion comportamental con una visién
del delito como infraccion del deber funcional. Asi, por ultimo, las conclu-
siones buscaran proponer limites dogmaticos que surgen al método que se
viene planteando para el caso colombiano.

Por eso es que la pregunta esencial frente al normativismo, mas que ubicar-
se en el entendimiento riguroso de las conclusiones o aplicaciones dogma-
ticas a las que llega, debe ser la de legitimarlo o no para particulares contex-
tos sociales. Con razoén, y con la lente propia del método critico kantiano,
expresa Feijoo:

Como ya he dicho en prdlogos anteriores de libros publicados en este pais,
los lectores colombianos -y los sudamericanos en general- deben tener en
cuenta que los trabajos recopilados en este libro han sido escritos para una
realidad como la espafola inmersa en un determinado contexto europeo.
Ello no significa que los criterios planteados aqui carezcan por esa razén
completamente de utilidad, pero solo el lector es competente de analizar
qué pueden aportar unas reflexiones provenientes del contexto europeo
para resolver los problemas que con respecto al derecho penal tiene plan-
teados la sociedad colombiana (Feijoo Sanchez, 2007, pag. 17).

En sintesis, pues, el resultado investigativo que aqui se presenta pretende
ofrecer algunas aplicaciones dogmaticas del derecho penal econémico co-
lombiano a su fundamento funcionalista y, al final, como conclusion, para
el caso colombiano, evaluar si se legitima o no la aplicacién normativista
que viene haciéndose.
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2) Presupuestos conceptuales

La teoria de sistemas de Niklas Luhmann pretende describir la sociedad
tal como es. Ahora bien, no significa esto que la sociologia de Luhmann
se entienda solo desde el plano puramente descriptivo. El mismo Luh-
mann expresa:

Una perspectiva todavia extendida pretende distinguir la teoria del dere-
cho y la sociologia a partir de la diferencia entre el deber y el ser. Esto es
inviable, puesto que, en toda ciencia que tiene por objeto la accién huma-
na, tanto el deber como el ser son necesariamente tematizados. (Luhmann,
2013, pég. 29).

La sociedad no estaria conformada por un conjunto de personas, sino,
mejor de comunicaciones. De esta manera, en la teoria de sistemas, la so-
ciedad, entendida como sistema social, no se define por una determinada
esencia o moral, sino, inicamente, por la operacion que la produce y repro-
duce, esto es, por la comunicaciéon (Luhmann, 2007, pag. 48).

Por ende, el sistema juridico, parte del sistema social, tampoco estd com-
puesto de individuos; no porque Luhmann los haya excluido de él, sino,
porque, a su juicio, la des-humanizacién del sistema emerge de la compren-
sién misma del sistema como solo comunicaciones. De esta forma, mds que
una proposicion, constituye una descripcion por parte de un observador.
Con dicha observacion concluye Luhmann que “lo social no puede com-
prenderse a partir del sujeto —por lo menos no cuando se toma al concepto
en serio’. (Luhmann, 2007, pag. 816).

Asi, el sistema tendria un entorno (limites), con los cuales se diferenciaria.
El individuo, pues, seria parte del entorno del sistema social que llamamos
sociedad. Claramente, como acercamiento inicial a una obra de Luhmann,
se dice: “en el sistema juridico, también hay que advertirlo, el hombre no
esta incluido. Digamoslo bruscamente: el hombre no pertenece al derecho
sino a su entorno” (Martinez Garcia, 2005, pag. 20).

De esa manera, el sistema social reduce la complejidad seleccionando solo

ciertas operaciones y dejando otras por fuera. Serian solo las comunicacio-
nes de la persona las que estan dentro del sistema, pues son estas las que se
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vinculan con el rol (impuesto también socialmente) y, en esa medida, con-
firman las expectativas que pesan sobre dicho rol. Es decir, las expectativas
sociales no se dirigen a individuos concretos sino a roles, materializados
estos en el concepto funcional de persona:

En este contexto cabe interpretar el concepto funcionalista de persona, que
se contrapone al de individuo, de manera coherente con la distinciéon entre
sistema y entorno, entre sociedad y ambiente: la persona participa en la
comunicacion social, expresa sentido; el individuo no. O, en otras palabras,
la persona —definida por su capacidad de seguimiento de la norma- puede
infringir su rol de ciudadano fiel al derecho, defraudar una expectativa y
poner en entredicho la vigencia de la norma (Polaino Orts, 2010, pag. 97).

Cada sistema, entre esos el sistema social, selecciona lo que estima relevan-
te para él en la medida que puede producir y reproducir operaciones dentro
de si. Aquello que no se considere autopoiético al sistema estara por fuera
de sus limites. Serd, en palabras de Luhmann, su entorno®. La diferencia en-
tre sistema y entorno que es la que hace posible que el sistema emerja es, a
su vez, la diferencia mediante la cual el sistema se encuentra ya constituido.
(Torres Nafarrate, 1996, pag. 77).

Aparece en este punto otro concepto fundamental en la obra de Luhmann a
partir del cual se constituye el sistema: la autopoiesis. Esto es, la capacidad
de produccién y reproduccion de las operaciones del sistema.

Por autopoiesis se entiende que el sistema se produce a si mismo y no solo
a sus estructuras: hay computadoras que pueden crear sus propios progra-
mas, pero no crearse a si mismas. Los sistemas son auténomos en el nivel de
las operaciones. La categorizacion de la autopoiesis asume como punto de
partida la cuestién radical de la autonomia, ya que define al sistema desde
sus propios elementos. Autonomia significa que solo desde la operacion del

Luhmann, siempre que nos plantea un concepto, lo hace a través de la diferen-
cia. No hay unidad e identidad sin diferencia. De hecho, Luhmann define el
sistema como la diferencia entre sistema y entorno, demostrando asi la com-
plejidad de su teoria, asi como la obsesion por la diferencia y las relaciones,
encaminada precisamente a reducir la complejidad del sistema” (Ortiz Ocaila,
2016, pag. 77)
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Con lo dicho, solo lo que el individuo comunica hace parte del sistema
social y, luego, del significado propio que comunique, depende que haga
o no parte del sistema juridico. La conciencia, como parte del individuo,
tendra su propio sistema, por lo que tampoco hace parte del sistema social.
La persona, desde una perspectiva normativa, por el contrario, si hard parte
del sistema, pues sus actos precisamente comunican funcionalmente a este.

De alli que entre el denominado sentido y la comunicacion exista una de-
terminante relacion. Ambos serdn elementos esenciales en una teoria sis-
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sistema se puede determinar lo que le es relevante y, sobre todo, lo que le es
indiferente (Torres Nafarrate, 1996, pag. 90).

Los sistemas psiquicos observan el derecho (y no lo producen), de otro
modo el derecho quedaria encerrado en la profundidad de aquello que He-
gel alguna vez expreso: “en la oscura interioridad de los pensamientos”. Por
eso no es posible considerar a los sistemas psiquicos, a las conciencias, o a
todo el ser humano, como partes o como componentes internos del sistema
de derecho. La autopoiesis del derecho se puede realizar tan solo mediante
operaciones sociales (Luhmann, 2005, pag. 104).

témica funcional.
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El sentido se produce exclusivamente como sentido de las operaciones que
lo utilizan; se produce por tanto solo en el momento en que las operaciones
lo determinan, ni antes ni después. El sentido es entonces un producto de
las operaciones que lo usan y no una cualidad del mundo debida a una crea-
cion, fundacién u origen. No hay entonces una idealidad separada del vivir
y comunicar facticos. Platén estaba en lo cierto cuando dijo que las ideas se
relacionan con la facultad de la memoria; pero la memoria no lleva hacia
atras al verdadero y casi olvidado sentido del ser, a sus formas esenciales, a
las ideas. Mas bien, la facultad de la memoria construye estructuras de uso
solo momenténeo para conservar la selectividad y reducir las posibilidades
de enlace. Creer en la existencia de identidades que perduran en el tiem-
po es una autoilusion de los sistemas que forman sentido, identidades que
siempre han existido y que siempre existiran, y por tanto con la posibilidad
de referirse a ellas como si estuvieran siempre disponibles. Todo orientarse
es construccion, es distincién que se re-actualiza de momento a momento
(Luhmann, 2007, pag. 27).
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El sentido, en esta comprension, se ve afectado por la comunicacion:

En la produccion de sentido a través de la comunicacion, esta recursividad
se logra sobre todo por las palabras del lenguaje, las cuales —aunque son las
mismas- pueden utilizarse en muy diversas situaciéon. Es decir, para Luh-
mann, “cuando se entiende la comunicacién como una unidad compuesta
por tres componentes producidos por la misma comunicacién (informa-
cién/darla-a-conocer/entenderla), se excluye la posibilidad de adjudicarle a

uno de ellos un primado ontolégico” (Luhmann, 2007, pag. 30).

Hemos dicho que cada sistema tendra limites con el entorno y este —el en-
torno- serd, a su vez, un sistema independiente. Desde esa perspectiva, el
derecho (sistema juridico) y la economia (sistema econdmico), hacen parte
del sistema social. Todos tienen en comun que su independencia no impi-
de que entre ellos existan irrigaciones mutuas. A esto ultimo Luhmann lo
denominé acoplamientos estructurales. Segun estos, es posible que cada
sistema seleccione una operacion de su entorno y le dé un particular senti-

do para su sistema.

Algunos ejemplos ayudaran a visualizar esta disposicién de teoria: el aco-
plamiento que el cerebro lleva a cabo con el medio ambiente lo realiza a
través de los sentidos de la vista y del oido, los que, a su vez, tienen posibili-
dades muy reducidas de contacto con el entorno (gama estrecha de colores
para la vista; cota de decibeles, para el oido). Gracias a esta especificacion,
el sistema no esta sobrecargado por el exterior, y puede procesar efectos que
llevan al surgimiento de estructuras complejas en el cerebro. Por tanto, a
un espectro reducido hacia afuera corresponde una enorme capacidad de
creacion de estructura hacia adentro: alto aforo de valoracidn, a partir de la
seleccion de la propia irritabilidad de la que el sistema dispone. El mecanis-
mo del cerebro acontece en un acuerdo total con la clausura de operacion,
lo que significa que el sistema mismo no pueda ponerse en contacto con el
medio ambiente sino que recurra a procesos foto quimicos y de ondas acts-
ticas, para producir informacién mediante disposiciones propias que no
pueden ser importadas desde el entorno (Torres Nafarrate, 1996, pag. 100).

Los acoplamientos se producen, precisamente, por los actos de comuni-
cacion (sentido concreto) de una particular operacion para un sistema. El
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sentido que se le asigne a un acto, por ello, serd funcional al sistema, esto
es: lo reproducira.

Los sistemas que operan con sentido quedan atados al medium del sentido.
Solo el sentido les confiere realidad en la forma de actualizacion secuen-
cial de su propio operar. No pueden entender los sistemas que existen sin
sentido, ni pueden simularlos. Estan destinados al sentido como su forma
especifica de reducir complejidad (Luhmann, 2007, pag. 37)

Las denominadas expectativas, por ejemplo, generan comunicaciones en
la medida en que facilitan el orden social. Alguien espera un determinado
comportamiento de otro del mismo que este de aquel. El sistema penal,
también, espera un determinado comportamiento de sus componentes.
Asi, serd irrelevante el sentido que alguien, en su individualidad, le asigne
a su comportamiento, pues lo determinante serd la conformidad o no del
acto con lo esperado por el sistema. Esto es precisamente lo que el acto co-
munica al sistema. Dicha comunicacion producira un nuevo acto: la pena,
para el caso del sistema penal. Esta, de igual forma, también comunica, en
la medida que tiene un particular sentido.

Es importante ahora vincular lo dicho con otro concepto: el rol. La existen-
cia de roles no depende, pues, del individuo. Los roles, como todo en la teo-
ria de sistemas, no son estructuras previas u ontoldgicas. En coherencia con
lo planteado, los esquemas de comunicacion generan sentido en la medida
que existen roles. El rol, asi concebido, se impone al individuo, se objetiva
en su persona. Es el rol es que da sentido y comunica para la persona.

Los roles parten de la diferencia. En materia penal el concepto de rol es
trascendental en la medida que sirve como criterio delimitador de com-
petencias. Solo se responde hasta donde el rol lo permite. En ese orden
de ideas, el desempenar un determinado rol hace a un sujeto portador de
derechos y deberes.

Es el rol, entonces, en el funcionalismo, el que hace que la relacién entre
sociedad y derecho penal alcance su maximo sentido. Como vemos, del
ejercicio del rol surge la calidad de ciudadano. El rol, a su vez, surge por el
hecho de la pertenencia social. Por ello es que puede entenderse, al margen
de las criticas que puedan hacerse, la coherencia tedrica de este plantea-
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miento frente al concepto de derecho penal del enemigo. El rol, asi concebi-
do, seria funcional al sistema. El ciudadano, portador en ejercicio de un rol,
seria, de igual manera, funcional al sistema; el enemigo, por el contrario,
no, por ende, estaria por fuera del sistema.

Podria decirse, como lo hace Pifia Rochefort, lo siguiente:

La formacién del rol social equivale a la asignacién sistémica de una fun-
cién. Cuando ello se verifica, cuando se forma el binomio que considera al
elemento y la funcién que desempeiia, el individuo, ahora como persona,
encuentra una ubicacién dentro del sistema. En palabras simples, el indivi-
duo jamas forma parte de la sociedad sino es como persona. Si fuera posible
disociar ambos conceptos (y de ningun modo lo es), la inica manera de for-
mar parte del sistema social es una vez que se ha formado el rol social, antes
se es pura contingencia natural, como el clima o un movimiento teltrico
(Pina Rochefort, 2005, pag. 278).

Todos estos conceptos vincularian al sistema penal, ya que serian autopoié-
ticos. Sin embargo, el enemigo, consecuentemente, no podria hacer par-
te del mismo sistema penal del ciudadano. Frente a este, coherentemente,
existiria otro sistema que operaria con otras operaciones de sentido.

Como se ve, todas las construcciones normativistas son, por ello, fruto
de actos de imputacion o de sentido. Lo social, qua también sera re-
sultado de imputacién, establece las condiciones de posibilidad de un
derecho penal funcional.

Existe una dependencia reciproca entre la sociedad y el Derecho penal: cabe
pedir al Derecho penal que realice esfuerzos para asumir nuevos problemas
sociales, hasta que el sistema juridico alcance una complejidad adecuada
con referencia al sistema social’ del mismo modo que a la inversa el Dere-
cho penal puede recordar a la sociedad que se deben tener en cuenta ciertas
maximas que se consideran indisponibles. Pero ello debe ser compatible
con las condiciones de la evolucion. Ni el sistema social ni el sistema juri-
dico saltan por encima de su propia sombra. Por lo tanto, por un lado, no
se puede degradar al Derecho penal al papel de mero lacayo, pues es parte
de la sociedad y, dicho de modo metaférico, debe tener un aspecto respe-
table aun a plena luz del dia. Pero por otro lado, el Derecho penal tampoco
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puede constituirse en la base de una revolucion social; pues en cuanto ya no
contribuya al mantenimiento de la configuracién de la sociedad (aunque,
desde luego, se trate de una configuracion susceptible de evolucionar), falta
ya la base sobre la cual podria iniciarse con éxito una revolucién (Jakobs,
19964, pag. 22).

A renglén seguido, con todo lo mencionado, podra verse como el sistema
penal y el econémico se relacionan entre si, al punto tal que, el primero, al
dar sentido propio a ciertos actos del segundo, determina una particular
forma de criminalizacién fundamentada en infracciones de deberes; no en
la proteccién de bienes juridicos. Se explicard, entonces, como opera la nor-
mativizacidn en terrenos propios del derecho penal econémico.

3) Sistema econdmico y sistema penal:
el concepto de riesgo

En sociedades como la nuestra existe una relacién directamente propor-
cional entre riqueza y riesgos®. En términos de la teoria de sistemas, po-
driamos estimar que existen riesgos valorados por el sistema econémico y
riesgos valorados por el sistema juridico. Seria vélido que alguno de estos
sistemas, a través del acoplamiento estructural, pudiera seleccionar y dotar
de sentido propio el riesgo presente para el otro sistema.

La pregunta seria, entonces: ;cdmo hacer minimos, asumibles o permisi-
bles ciertos riesgos, de modo que estos generen un efecto colateral superior
en términos de desarrollo econémico?

Es decir, en la medida que no todos los riesgos son prohibidos o desestima-
dos, bien por el sistema econdémico, bien por el sistema juridico, se acepta
que, en algunos casos, cada sistema le asigne a cada riesgo un particular
sentido, a partir de su significancia interna. No toda accién arriesgada co-
municaria un sentido de prohibicién al sistema en que se incorpora. Estos
ultimos, para el sistema penal, serian los casos de riesgos permitidos.

¢ Véase al respecto, (Beck, 1998).

112

Apuntes sobre la normativizacion del Derecho penal econdmico

Desde una perspectiva propia del sistema econdémico, en las sociedades
del riesgo, de cara a los efectos secundarios latentes al riesgo, este se dota
de sentido en atencidn a los progresos que, econdmicamente, produzca.
Lo dicho, por supuesto, solo si no existe prohibicién del comportamien-
to realizado.

Desde una perspectiva propia del sistema penal, todo estara determinado
por la imputacion objetiva. Sera esta la que permita dotar de sentido de-
terminado comportamiento. Por ello, la imputacién se concreta como un
juicio de la conducta tipica. Al respecto Cancio Melia:

Desde el punto de vista aqui adoptado, ésta es la vision correcta de la teoria
de la imputacion objetiva: se trata de definir la conducta tipica, mas alla de
elementos factico-naturales y de accidentes particulares de la infraccién,
normativamente como conducta con significado (objetivo) tipico. Vista asi,
la teoria de la imputacién objetiva es la traducciéon dogmatica en la teoria
del tipo de las corrientes juridico-dogmaticas funcionales de las ultimas dé-
cadas (Dfaz Aranda & Cancio Melia, 2004, pag. 21)

Asi las cosas, desde una perspectiva funcionalista sistémica, la concrecién
que se hace en la teoria de la imputacion objetiva de la figura del riesgo per-
mitido/prohibido constituye una operacién del sistema juridico penal que
reduce su complejidad. Es decir, de los tantos riesgos que pueden existir en
el aparato social, solo unos comunicaran sentido propio al sistema penal.
Sin duda, un sistema econémico como el actual exige de multiples activi-
dades que representan riesgos latentes para situaciones valoradas positiva-
mente por el legislador. La imputacién objetiva tendra una primera labor
para determinar cuales de ellos son relevantes al sistema penal:

En un sistema econdmico basado en el libre mercado resulta consustancial a
su funcionamiento la realizacion de actividades peligrosas, pero, luego de una
adecuada ponderacion, podra determinarse que, dentro de ciertos limites, va-
rias de esas actividades resultaran beneficiosas para la sociedad y en definitiva
deberan estimarse legitimas (Gonzalez Guerra, 2003, pag. 166).

Asi, con un ejemplo concreto que relaciona un particular contexto social,
estima Jakobs:
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Una sociedad saturada por la técnica esperard de un fabricante de maquinas
que este no cree nuevos riesgos, y por tanto le impondra el deber de garan-
tizar la inocuidad en todas las condiciones de funcionamiento, exonerando
de este modo a quien adquiere la maquina como victima. Por el contra-
rio, una sociedad que esté necesitada de avances técnicos tolerara bastantes
riesgos; por consiguiente, exonerara al fabricante e impondra al propietario
y a la potencial victima la obligacién de garantizar la seguridad; incluso
puede que esta sociedad considere deseables el espiritu emprendedor del
adquirente de la maquina y la curiosidad del propietario, exonerandoles,
respectivamente, de los deberes de proteccién o autoproteccion; de ser asi,
la lesién se convierte en desgracia (Jakobs, 1996b, pag. 93)

Resumiendo, seria posible que, en materia penal, el sistema juridico, pro-
ducto del acoplamiento estructural con el sistema econémico, valore ne-
gativamente, con un significado contrario a la norma, determinado riesgo
también dotado de un sentido negativo en el sistema econdémico. Sin em-
bargo, también podra ocurrir que el sistema penal, aun existiendo una co-
municacion negativa del riesgo desde la perspectiva econdmica, lo califique
como un riesgo permitido desde la perspectiva penal.

Esta relacion entre sistemas puede encontrarse, precisamente, en lo que
ocurrié en Colombia con la modificacion legislativa que tipificé6 como pu-
nible la evasion de impuestos’. Antes de esa regulacion se podia estimar
que uno era el sentido del riesgo del sistema econdmico, valorado con la
evasion a través de sanciones administrativas y otro, el penal, a partir de la
inexistencia de prohibicién concreta (riesgo no prohibido).

7 ARTICULO 434A. OMISION DE ACTIVOS O INCLUSION DE PASIVOS
INEXISTENTES. <Articulo adicionado por el articulo 338 de la Ley 1819 de
2016. El contribuyente que de manera dolosa omita activos o presente informa-
cién inexacta en relacidon con estos o declare pasivos inexistentes en un valor
igual o superior a 7.250 salarios minimos legales mensuales vigentes, y con lo
anterior, afecte su impuesto sobre la renta y complementarios o el saldo a favor
de cualquiera de dichos impuestos, serd sancionado con pena privativa de li-
bertad de 48 a 108 meses y multa del 20% del valor del activo omitido, del valor
del activo declarado inexactamente o del valor del pasivo inexistente.
PARAGRAFO 1o. Se extinguird la accién penal cuando el contribuyente pre-
sente o corrija la declaracion o declaraciones correspondientes y realice los res-
pectivos pagos, cuando a ello hubiere lugar.
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Ahora bien, incluso para el caso colombiano, luego de la tipificacion de la
evasion de impuestos, debe decirse que no todo comportamiento que ge-
nere un riesgo sera imputable objetivamente, pues es perfectamente posible
que penalmente se le asigne un significado distinto (permitido), aun cuan-
do administrativamente continte la prohibicién. Esto, por ejemplo, cuando
las cantidades no se encuentran por encima de lo tipicamente prohibido.

Los penalistas suelen situar la expresion “riesgo” como elemento del injusto
penal. Su estudio, con mucho mas énfasis, se hace para la imputacion de los
delitos culposos. El riesgo permitido seria, pues, el limite entre la conducta
violatoria al deber de cuidado y aquella que, aun cuando sea potencial-
mente lesiva, se considera irrelevante para el sistema penal®. Esto, ya que
aun cuando también se habla de riesgo permitido/prohibido en los delitos
dolosos, en ellos suele ocurrir que el acto exteriorizado conduce a un riesgo
en si mismo prohibido, por ello, su determinacién no tendria tantos pro-
blemas dogmaticos.

Recuérdese, como se dijo desde un comienzo, que partimos de un método
normativista en la determinacion del delito. Por manera que si partiéramos
de un fundamento tedrico-filoséfico distinto, la solucién dogmatica igual-
mente variaria, pues “Quien parte de un punto de vista ontoldgico y se fija
en la realidad pre estructurada al derecho y, por otro lado, quien prefiere un
punto de vista normativo y funda el derecho en valoraciones contingentes”
(Patifio Cabrera, 1998, pag. 30).

En este sentido, para los primeros, esto es, para aquellos que parten de cri-
terios de tipo ontoldgico a la hora de definir lo prescrito y lo proscrito por
el ordenamiento juridico, bastara, por ejemplo, con encontrar la voluntad
concreta del autor, es decir, descomponer su conducta, entendiendo esta
como un comportamiento humano cuya existencia no depende de valo-
raciones juridicas. Asi las cosas, al realizar una comparacién en cuanto a
determinados procesos sociales de regulacion de conductas y la finalidad
con la cual obré el agente al realizar su comportamiento, es posible concluir
si la conducta genera o no un riesgo prohibido. En otras palabras, la pro-

8 Para un estudio riguroso de la figura del riesgo permitido, Cfr. (Paredes Casta-

Ndén, 1995) y (Cadavid, 2013)
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hibicion o permision del riesgo en materia penal dependera del estudio de
aquello que constituye la esencia del comportamiento delictivo: la concreta
finalidad con la que obr¢ el autor.

Segin Welzel, solamente las acciones que sobrepasan la adecuacién social
son acciones tipicamente adecuadas de homicidio, lesiones, dafio, perjui-
cio, coaccidn, etc. La funcién metddica de la adecuacion social estriba en
recortar de las palabras formales de los tipos, aquellos sucesos de la vida que
materialmente no pertenecen a ellos, y en que con ello se logra que el tipo
sea realmente una tipificacion de lo injusto penal. (Welzel, 1956, pag. 66)

En este sentido, teniendo como referente las criticas que, a nuestro juicio,
con razon, estiman que el planteamiento de Welzel arropaba cierto nor-
mativismo, producto de la vinculacion social de su teoria de adecuacion,
parece cierto, como debe ser, estimar como punto de partida posiciones pu-
ramente normativas para estimar un riesgo como permitido o prohibido.

Desde este punto de vista, es decir, desde planteamientos normativistas en
la definicién de lo licito o lo ilicito, la exposicion del riesgo en materia penal
nos vincula al entendimiento dogmatico de las denominadas “conductas
neutrales”. Por ello, una conducta neutral al derecho penal no generard un
riesgo juridicamente desaprobado. De la misma forma, para el caso del de-
recho penal econémico o empresarial, la realizacién de ciertas conductas
estereotipadas, aun cuando faciliten la posterior lesion de bienes juridicos,
serian irrelevantes para el sistema’.

Con la expresion “conductas neutrales” hacemos referencia a lo siguiente:

Se trata de supuestos con una estructura constante, a saber, se ejecuta una
conducta que acaba favoreciendo causalmente al autor del delito con pleno
conocimiento de que ello es asi por parte del primer sujeto. A esta estruc-
tura cabe afadir una peculiaridad: se trata de conductas estandar, estereo-
tipadas, o ejecutadas conforme a un rol social. Ello significa, a su vez, dos
cosas: en primer lugar, que en si mismas consideradas, son conductas licitas

Para una exposicion detallada y rigurosa del &mbito de aplicacién de las con-
ductas neutrales en el derecho econdémico, Cfr. (Silva Sdnchez, 2003a).
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o inocuas. La venta de un bien de licito comercio, la prestaciéon de informa-
cién juridica, el cumplimiento de las obligaciones derivadas de una relacién
profesional o el pago de una deuda, son estados no juridicamente desapro-
bados, e incluso, como en el ultimo caso, juridicamente obligados. Ninguna
de estas conductas, externamente consideradas, lesiona el ordenamiento
juridico. En segundo lugar, son conductas que se insertan en contextos al-
tamente regulados o estandarizados. Como consecuencia de ello se llevan
a cabo con independencia de las particularidades y preferencias tanto de
la persona que las ejecuta como de la persona frente a la que se ejecutan
(Robles Planas, 2003, pag. 18).

Ahora, volviendo a las premisas conceptuales planteadas al comienzo de
este escrito, tendriamos que decir que todo lo anterior (riesgo, conducta
neutral e imputacion objetiva) varia conforme si se estd o no en presencia
de un rol especial. El entendimiento del rol, en los términos del funciona-
lismo, podria convertir conductas, en principio son neutrales, en conductas
prohibidas y, por ende, sujetas a imputacion y reproche penal.

De esta suerte, las preguntas de si un contador, a sabiendas, debe responder
penalmente por los actos de evasion que operativamente con su funcién
facilita a su patrono; o la de si un abogado debe responder penalmente por-
que, a sabiendas, recibe una considerable cifra de dinero de un cliente como
pago de honorarios conociendo su procedencia ilicita; o la de si un opera-
dor bancario, a sabiendas, responde penalmente por la ayuda que brindé
con el cumplimento de su funcién a un acto de incremento patrimonial
injustificado de otra persona, ademas de inscribirse, teéricamente, en la
exposicion dogmatica que desde hace algtin tiempo viene haciéndose de las
“conductas neutrales”, nos vinculan, en ultimas, en la fundamentacién de
los deberes o roles sociales y juridicos de cada una de estas personas.

En este punto, cabe preguntarse: ;qué relacion tienen estas constelaciones de
casos, en principio planteados como problemas de autoria y participacion,
con supuestos de riesgo permitido, normativismo y deberes especiales?

La respuesta viene dada por las valoraciones que, como vamos a ver, desde
un punto de vista normativo, se hacen a estos casos para estimar cuando la
conducta no genera un riesgo prohibido. Estas valoraciones concretaran,
en ultimas, el elemento deber. Este concepto se entendera dentro del rol de
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la persona en cierto contexto social y, por ende, vinculara no solo sus ex-
pectativas, sino, también, aquellas que los demas miembros del entramado
social tienen sobre é]%.

Por eso es que, para Jakobs, la resolucion de los problemas planteados bajo
la érbita de conductas neutrales se resuelve dependiendo de la existencia
o no de deberes especiales. Al respecto, “El desarrollo de la dogmatica pe-
nal deja al descubierto que el criterio de la posicién de garante y de deber
juridico constituyen la piedra angular en la obra de Jakobs” (Montealegre
Lynett & Perdomo Torres, 2006, pag. 51). Para otros, como el profesor Ro-
bles Planas, igualmente normativistas, en estos casos serd también el deber
el elemento diferenciador y generador de responsabilidad, asi:

A mi modo de ver se crea un riesgo de intervencion en el delito en dos gran-
des grupos de casos. En primer lugar, cuando se infringen deberes especia-
les que el ordenamiento juridico impone precisamente para evitar que una
determinada clase de aportes sean tomados por otro para cometer un deli-
to. Me estoy refiriendo, por ejemplo, a la prohibicién de venta de armas, o a
los debes impuestos a los notarios para evitar el blanqueo de capitales. En la
medida en que existen tales regulaciones, puede decirse que el ordenamien-
to juridico primario ha fijado unas determinadas posiciones de garantia o
posiciones juridicas especificas para evitar que determinados bienes o de-
terminadas actividades pasen a formar parte de proyectos delictivos ajenos.
Quien se coloca en esa posicion juridica esta también especialmente obli-
gado a velar por la conducta de los demds. Estos deberes suelen concretarse
en deberes de cuidado especificos....Por otro lado, en los dmbitos en los
que no existen deberes especiales, el castigo de la complicidad debe ser muy
restrictivo. En atencién al fundamento del injusto del interviniente, tan solo
cuando se realiza una conducta inequivoca de adaptacion o acoplamiento
al hecho que va a ser cometido podra hablarse de complicidad. Se trata de

» «

A esto Luhmann lo denomina “devenir reflexivo de la expectativa”: “Quien tie-
ne expectativas debe aprender a esperar no solo el comportamiento ajeno sino
también las expectativas ajenas, ante todo las que se dirigen a él. A diferencia
de lo que ocurre con la naturaleza, la adaptacion entre hombres viene dada no
solo mediante expectativas de comportamiento aprendidas, sino también me-
diante expectativas de expectativas, con lo que, en este nivel de abstraccion, la
adaptacion resulta orientada psiquica y socialmente” (Luhmann, 2013, pag. 34)
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averiguar si el participe ha recortado su conducta teniendo en cuenta la
posterior continuacion delictiva por parte del autor. Para saber cuindo se
da una conducta de adaptacion habra que tener en cuenta el contexto (Ro-
bles Planas, 2003, pag. 59).

Con lo expuesto, veamos ahora, entonces, la funcién del deber como ele-

mento propio del rol y su determinacion en la normativizacién del orden
econdmico y social.

5) El deber y la estructura de la norma penal

Existe una estrecha vinculaciéon entre el concepto de injusto y la norma
penal. Es la norma, o mejor, el contenido que a ella se le atribuya y su fun-
cion en el Derecho Penal, la que permite calificar, normativamente, una
conducta en injusto.

De la relacién manifestada surgen las funciones de determinacion y valora-
cién que se atribuyen a la norma. Debe recordarse que, una vez superados
los esquemas causales y valorativos en la teoria del delito, prim¢6 la idea
de injusto personal, por el cual la funcion de este y, por ende, de la norma
penal, iba dirigida a regular comportamientos. De ahi que se considerara
que lo importante era la contradiccion del comportamiento realizado con
lo que imponia la norma, pues, como se dijo, esta se encargaba de asignar
deberes de comportamiento.

Creyéndose superado por completo el esquema monista valorativo en ma-
teria de la norma penal, con la incorporacion y auge por el sistema finalista
del injusto personal, se comenzo luego a pensar si era cierto que, el injusto,
podria solo fundamentarse de cara con la norma subjetiva de determina-
cion; o si, por el contrario, también era necesario en este un elemento pro-
pio valorativo que no mirara con el comportamiento realizado sino con
el resultado causado, funcién que, de cara a la perturbacion de los bienes
juridicos, se le atribuyd a la norma penal entendida como norma objetiva
de valoracion.

Se acepta que los finalistas impusieron un sistema de injusto personal de dificil
superacion, como lo expresa Feijoo, pero no por eso, a nuestro juicio, valido

119



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

Laafirmacion central de la ‘teoria del injusto personal’ es dificilmente rebati-
ble: si las normas penales son pautas de comportamiento, estas solo pueden
referirse a comportamientos y ocuparse de los mismos. Ni toda lesiéon o
puesta en peligro de la vida, salud o bienes de las personas es un injusto
(sucesos naturales-inundaciones, enfermedades, rayos, etc.-, supuestos de
ausencia de accién) ni todo injusto implica siempre una lesién o puesta
en peligro de objetos (tentativa inidénea, delitos denominados de peligro
abstracto, etc. Incluso, en algunos supuestos, el mayor contenido de injusto
de un hecho no depende del resultado, sino de cémo se produce el resultado
(Feijoo Sanchez, 1997, pag. 19).

Asi, Huerta Tocildo, en busqueda de una justificacién para un concepto
dual de norma y, consecuencialmente, de un injusto fundado en un desva-
lor de acto y un desvalor de resultado, considera que, en efecto:

Es factible partir, como parten los partidarios de la teoria subjetiva, de la
idea de que la norma no prohibe resultados sino conductas (acciones fina-
les) , ello no obstante, insistir en el caracter co-constitutivo del desvalor
de resultado. Pues, como dice Stratenwerth, tal idea —que él mismo desde
luego comparte— lo que significa es que no basta con la produccién de un
resultado disvalioso para constituir el injusto —como todavia pretenden, al
menos en relaciéon con el delito doloso, los valorativistas— ya que, como
correctamente expone Zielinski, si la norma penal tiene por objeto <evitar
lesiones de bienes juridicos producidas a través de conductas humanas, la
reaccion penal no puede justificarse tan solo en base a la efectiva lesion del
bien juridico protegido (Huerta Tocildo, 1984, pag. 65).

A lo largo de las manifestaciones anteriores se ha hablado de la funcién
imperativa y de la funcién valorativa de la norma, y del desvalor de acto
y del desvalor de resultado como elementos estructurantes del injusto. El
entendimiento inicial de los conceptos parte por aceptar que, el desvalor de
accion, surge de la violacion al contenido de la norma en relacién con su
funcién de determinacion, y el desvalor de resultado, de acuerdo al conte-
nido de aquella, surge en relacién con su funcién de valoracion.

Al tenor de lo expuesto, debe decirse que el deber de actuacion se concreta en
la funcién de la norma entendida como norma subjetiva de determinacion.
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La pregunta, entonces, de si basta con la afectacion a dicho deber para im-
putarse objetivamente un comportamiento, requerira tomar postura con
relacién a la funcién de la norma en un determinado modelo de Estado. Es
decir, se comparte la idea segun la cual el injusto penal es producto de la
configuracion de un desvalor de acto y de uno de resultado, lo que respec-
tivamente significa la vulneracién a la funcién subjetiva de determinacién
y objetiva de valoracion de la norma juridica.

De lo dicho puede inferirse “La relacion en que se encuentran los conceptos
de “norma” y “accion’, conectados entre si a través del concepto de deber”
(Kindhatiser, 2012, pag. 90).

El deber, pues, serd un elemento esencial en la teoria de la norma penal.

Distinta en su estructura, pero a mi entender no tan lejana de la anterior,
es una tendencia en la que desde luego no se cuestiona literalmente la con-
cepcién de las normas como enunciados de deber, aunque si se procede
a un progresivo vaciamiento de las mismas de contenidos valorativos en
sentido estricto. Pues, en ella, la idea de deber aparece como una mera me-
tafora expresiva de las necesidades de funcionamiento del sistema. De este
planteamiento, sin embargo, interesa sobre todo su tesis fundamental que
niega que las normas juridico-penales tengan una funcién de influir sobre
el comportamiento de los ciudadanos. Ello no quiere decir tampoco que
se prescinda absolutamente de la dimension de la norma como norma de
determinacion. Sucede que ello se contempla, ante todo, segin se indica,
como una funcidn latente, como un efecto (psicoldgico) secundario, bien
recibido pero ajeno, en principio a la 1égica del Derecho penal (Silva San-
chez, 2003b, pag. 21).

Esta corriente doctrinal, cuyo maximo representante en el Derecho penal
es Jakobs, entiende que la norma es la expresion de una expectativa de con-
ducta institucionalizada.

El concepto de deber expresa la vinculacién del destinatario de la norma en
atencion a su propia capacidad de accion. Esto quiere decir, a la inversa: si A
mata a B habiendo sido capaz de realizar la intencion de evitar darle muerte
a través de su comportamiento, entonces a él le resulta imputable su com-
portamiento a titulo de “infraccién de deber” (Kindhatiser, 2012, pag. 92).
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Ahora bien, un funcionalismo puro abogara por un concepto de delito
que se motiva en la afectacion de deberes. Estos van mas alla de la sola
constatacion de la afectacion de la funcion subjetiva de determinacion. Se
tratara, por tanto, de verdaderas situaciones de infracciones de deber. En
este campo, por ejemplo, los delitos econémicos tendran gran aplicacion.
Podria decirse que el desarrollo econémico de las sociedades modernas ha
facilitado la construccion de roles y deberes especiales de comportamiento
para aquellos que intervienen en dichos contextos.

Es decir, uno sera el deber que subyace a toda norma de conducta y otro el
propio de los delitos de infraccion de deber. El ultimo sera especifico por la
existencia de garantias normativas que constituyen un plus en la expectati-
va esperada. Lo anterior es expresado por Feijoo Sanchez, asi:

Todos los delitos son objetivamente (en derecho penal, ademas todo delito
supone la infraccion de un deber que se deriva de la norma de conducta
—de prohibicién, mandato o de cuidado-, pero esa no es la cuestion que se
trata aqui) delitos de infraccién de deber: bien de no lesionar, o bien de otro
tipo de deberes distintos al mero no lesionar. Los que se suelen denominar
delitos de infraccion de deber son delitos que tienen que ver con relaciones
juridicas que exceden el mero deber de no inmiscuirse (ilegitimamente) en
asuntos o ambitos ajenos (Feijoo Sanchez, 2009, pag. 229).

Con un ejemplo, referido a una dogmatica penal de parte especial, podria-
mos entender la normativizacion del derecho penal econémico aplicada al
caso colombiano:

Supongamos que alguien aumenta considerablemente su patrimonio, de
una vigencia fiscal a otra, por una donacion recibida. Por algun tema perso-
nal, no es su interés declarar el origen del incremento, asumiendo los costos
fiscales presuntivos que ello acarrearia. Sin embargo, de forma adicional,
probablemente seria requerido por el sistema penal a fin de justificar su
incremento patrimonial. Si la persona continua reacia a la justificacion pa-
trimonial (licitud del origen), podria ser sancionado bajo la denominacién
tipica de “enriquecimiento ilicito de particulares”. Esta interpretacion seria
propia de un esquema funcionalista sistémico donde el delito, en temas de
Derecho penal econémico, se construye con criterios de infraccion de de-
beres mas que de lesiones a bienes juridicos. Veamos.
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El tipo penal de enriquecimiento ilicito de particulares establece: “El que
de manera directa o por interpuesta persona obtenga, para si o para otro,
incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de
actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prision (...)” Si
bien es totalmente claro que de la redaccién tipica se exige que el incremen-
to patrimonial no justificado debe ser derivado de actividades delictivas,
pareciese que el simple incumplimiento de un deber especial (justificar la
licitud de los incrementos) generaria responsabilidad penal. Se normati-
vizaria al punto tal de suponer el delito base aun cuando realmente no lo
exista. Es decir, supongamos que en el caso planteado no existe ninguna
ilicitud penal en la donacién recibida; sin embargo, el delito econdmico
puesto en consideracion exigiria de la sola infraccion a un deber, en prin-
cipio administrativo, pero luego acoplado estructuralmente por el sistema
penal como riesgo prohibido.

Con todo, una fundamentacion de los delitos econdmicos como delitos de
infraccion de deber justificaria mayores adecuaciones comportamentales
que una justificacion de estos como delitos de lesion a bienes juridicos.

Para la infraccion de deber, el delito no puede concebirse como la produc-
cion causal de un dafio material a un bien juridico, sino que, “como accién
con sentido, es decir, como accién interpretable y comprensible socialmen-
te, el injusto penal es esencialmente un elemento de la sociedad como siste-
ma de comunicacion. Es decir, el delito es el quebrantamiento de la vigencia
de las normas (Alcacer Guirao, 2003, pag. 68).

Con todo, la carga argumentativa de los delitos de infracciéon del deber se-
ria la misma que, pensamos, debe hacerse a la normativizacion del sistema
penal. Su problema no estaria en la falta de coherencia, pues evidentemen-
te son construcciones totalmente sistémicas y puras; su problema, mejor,
estaria en los limites que se permite un determinado modelo de Estado
en cuanto a la aplicacion de un derecho penal normativista. Creemos que,
para el caso colombiano, no todo puede ser objeto de normativizacion. Par-
ticularmente, tratdndose de delitos contra el orden econdmico, considera-
mos que los deberes de comportamiento deben estar institucionalizados
para poder establecer juicios de responsabilidad. Asi, por ejemplo, consi-
deramos que una normativizacién como la que se manifest6 en el enten-
dimiento del enriquecimiento ilicito vulneraria los limites de aplicacion
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impuestos incluso por la misma redaccion tipica. Es decir, aun cuando la
normativizacion en esta materia conduzca a la interpretacion de los delitos
como delitos de infracciéon de deber, en todo caso se exige de la adecuacion
interpretativa a los limites propios de cada modelo dogmatico.

Ahora bien, una tesis normativista de corte radical estimaria que el rol si
esta institucionalizado a partir de los deberes, constitucionalmente consa-
grados, de todo ciudadano. Aunque esta vision, por ejemplo, autorizaria la
normativizaciéon mencionada del enriquecimiento ilicito, quizas no seria
adecuada, pues suponer la institucionalizaciéon de todos los roles a partir
del concepto de ciudadano reportaria serios problemas empiricos. Aunque
constituye apenas una hipétesis de investigacion, los problemas empiricos
vendrian dados en tanto que “la ciudadania moderna no tuvo asiento en
América Latina del mismo modo a como tuvo lugar en Europa” (Arrieta,
2016, p. 64). Asi, aunque la ciudadania opere como una categoria residual
y conglobante de multiples roles; aunque entendamos que se trata de un
concepto normativo y, por ende, dirigido a estabilizar contrafacticamen-
te las expectativas de esta naturaleza, seria dudoso que, en paises como
Colombia, la ciudadania pueda asumir, empiricamente hablando, como lo
proponia Parsons (2012), esto es, como un foco de solidaridad o lealtad
mutua entre los miembros de una comunidad y como base consensual sub-
yacente a su integracion politica (p. 236). Asi las cosas, en un pais en el que
el Estado no esta (Solano, 2016, p. 49), dificilmente podria comprobarse la
existencia de un correlato factico que permita definir las raices adscripti-
vas o los criterios de membresia que definen quién y como se pertenece a
nuestra sociedad. De esta manera, habra que advertir los riesgos inherentes
a los excesos de estratificacion de la vida humana o, lo que es lo mismo, los
riesgos de un normativismo radical y estatalista, para el cual todos los ciu-
dadanos son funcionarios. Habra que decir, en todo caso, que esta empresa
investigativa debe ser aplazada para otro momento.

6) Conclusiones

En primer lugar, debemos resaltar la normativizacion del derecho penal en
los esquemas regulatorios de la actividad econdémica y empresarial. Esto
pues son casos que tensionan, especialmente, a la teoria del delito. “Par-
ticularmente, al abordar aspectos de la actividad empresarial, el Derecho
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penal se introduce en contextos de gran densidad regulatoria extrapenal.
Surgen delitos que se constituyen como mala quia prohibita. Asi se genera
una accesoriedad, mas fuerte o mas débil, frente al derecho publico o pri-
vado, que se manifiesta en la conformacion de tipos abiertos (Silva Sdnchez,
2014, pag. 9)”. Por ello, la mejor manera de entender criterios como el ries-
go permitido, las conductas neutrales, el deber y el rol, sera a partir de la
normativizacion de estos conceptos.

En segundo lugar, el concepto de deber en los delitos contra el orden eco-
némico se entiende desde dos perspectivas: en una primera, a partir de la
violacién de la norma de conducta que subyace al desvalor de acto y, en una
segunda, a partir de la defraudacién de la expectativa institucionalizada
existente por el rol del agente interviniente en el proceso econémico.

Desde esta segunda perspectiva, los delitos de infraccién de deber permi-
tiran sancionar comportamientos que defrauden expectativas normativas
institucionalizadas. Por ejemplo, la falta al deber de veracidad o la falta al
deber de declarar o pagar impuestos facilmente podran ser objeto de nor-
mativizacién. Sin embargo, creemos que, en un Estado como el colombia-
no, la normativizacion en los delitos econémicos debe exigir de una tipifi-
cacion en la construccion del rol. Esto, en uno de los sentidos asignados por
el profesor Pifia Rochefort, implicara:

Se refiere a la asignacion de la funcién a aquellos elementos que cumplen
con los requisitos que el sistema exige. El proceso por el cual se incorpora
la funcidén al elemento puede llamarse «institucionalizacién funcional», y
no es sino el reconocimiento del sistema de la asignacién de la funcién a un
determinado tipo de elemento. Es el reconocimiento de que el rol se ha for-
mado (se reconoce que los médicos, policias, jueces estan facultados para)
llevar a cabo determinadas conductas y «deben» (estdn compelidos a) llevar
cabo otras (Pifia Rochefort, 2005, pag. 141).

Lo anterior supondria que, si en efecto, no es posible verificar la institucio-
nalizacion del rol, mal podria interpretarse normativamente una disposi-
cion en perjuicio del “ciudadano” objeto de castigo. Por ejemplo, seria esa
la interpretacion normativa como delito de infraccion de deber del enri-
quecimiento ilicito de particulares. En este caso, el sistema penal ain no
habria institucionalizado el rol del ciudadano, de suerte tal que no existiria,
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eventualmente, un deber de declarar la licitud de todo incremento patri-
monial —aunque si exista en el sistema administrativo sancionador—. Con
todo, como deciamos, esta clave de lectura no puede ser desarrollada en el
presente escrito. Aunque resulte sugerente, ella requiere, de nuestra parte,
un espacio mas extendido para desarrollar, con la debida precaucién, las
bases tedricas y empiricas que requeriria una empresa tan amplia. Por ello,
en lo que atafie a como la institucionalizacion del rol incide en la aplicacién
normativista de las categorias penal, un momento ulterior ocupara nues-
tros esfuerzos''.

Como coralario de lo expuesto, el riesgo de las teorias normativistas, expre-
sado por Silva Sanchez y compartido por nosotros, es el siguiente:

Las teorias normativas muestran, en efecto, una especial capacidad de ren-
dimiento a la hora de construir equivalentes funcionales de las estructuras
clasicas, ampliando el alcance de las categorias e instituciones. Sin embargo,
debe tenerse presente el riesgo de incurrir en un hipernormativismo que
redunde en mero formalismo a la hora de atribuir responsabilidades. Asi
pues, la cuestiéon no es la expansioén o no de una determinada institucién,
sino la razonabilidad o no de dicha expansion. O, lo que es lo mismo, que la
normativizacién no comporte una desnaturalizacién que haga de la institu-
cion en cuestion algo irreconciliable (Silva Sanchez, 2014, pag. 12)

Por ello es que, aun cuando aceptamos valido el método, condicionamos su
aplicacion a la existencia de limitantes propias de cada Estado. Podria de-
cirse, volviendo a Luhmann, que el acoplamiento entre el sistema juridico
penal y el politico se da a través del concepto de politica criminal. Asi, si el
Estado colombiano reconoce la vinculacién de una politica criminal garan-
tista, toda normativizacion debe tener como limite interpretativo la misma.

Con todo, lo que estd en mora de ser analizado es coémo estan dadas —si es

que lo estan— las condiciones de posibilidad y de legitimidad del normati-
vismo penal en Colombia.

' Se trata, pues, de uno de los asuntos que esta presto a ser desarrollado en la tesis
doctoral que el autor actualmente lleva a cabo.
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1) Introduccion

El Cédigo penal colombiano sistematiza las diferentes
conductas punibles conforme un criterio que, todo pa-
rece indicar, se corresponde con el bien juridico prote-
gido (Gaceta del Congreso numero 280 de viernes 20
de noviembre de 1998). Indica Velasquez Velasquez que

En quinto lugar, se pretendié un replanteamiento de
los bienes juridicos objeto de tutela, con la propuesta
de una nueva distribucién y fisonomia a los titulos de
la Parte especial, que se quiso encabezar con los aten-
tados contra la vida y la integridad personal, como es
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tradicional en los cddigos penales liberales y no, como en los estatutos au-
toritarios, con las figuras contra el régimen constitucional y la organizacién
estatal, (Velasquez Velasquez, 2009, 516).

En consecuencia, los titulos de la parte especial se ordenan sistematica-
mente conforme el bien juridico protegido, el cual generalmente se asocia
con su nomen iuris. Asi, el bien juridico protegido por el titulo X seria el
orden econdémico social (Herndandez Quintero, 2000). Ahora, si se observa
el debate criminoldgico y dogmatico relacionado con la conceptualizacion
y sistematizacion del llamado derecho penal econémico, econdmico social
0 socioeconémico, no parece ni claro, ni util, identificar el bien juridico
protegido del titulo X del Cédigo penal con el orden econdmico y social.
Para sustentar esta afirmacion se pretende hacer un repaso por los dife-
rentes criterios utilizados para conceptualizar el derecho penal econémico
y la delincuencia de cuello blanco, para asi evaluar desde una perspectiva
juridica el significado dogmatico del término “orden econémico social” del
titulo X del Cédigo penal colombiano.

2) Concepto de derecho penal econémico
y de criminalidad de cuello blanco

a) La formacion del concepto de White Collar Crime

El concepto de White Collar Crimes y la investigacion criminolédgica en este
campo comienza con el discurso pronunciado por Sutherland en la Ame-
rican Economic Society en 1939, posteriormente publicado en la American
Sociological Review (Sutherland, 1940). Para Sutherland los White Collar
Crimes le permiten rebatir las teorias criminolégicas existentes hasta el mo-
mento y proponer una nueva teoria para explicar las causas del delito (Cid
Moliné y Larrauri Pijoan, 2001, 99). Dado que las teorias relacionaban al
delito con las pobreza o con las caracteristicas bioldgicas del autor, Suther-
land “sostuvo que dado que existe una importante categoria de delitos que
son cometidos por personas ricas, ‘respetadas, y de estatus social, la pobre-
za no puede ser vista como la tnica, o principal, causa del delito” (Green,
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2005, 8). Con ocasion del trabajo de Sutherland los White Collar Crimes
se convertiran en objeto de estudio por la criminologia, al cuestionar las
explicaciones sobre las causas de la criminalidad y la forma de prevenirla
(Croall, 2001, 3), por la enorme lesividad social que comporta y, en ocasio-
nes, la indulgente respuesta juridica frente a ella (Croall, 2001, 1; Jiménez
Villarejo, 2008, 160).

El concepto de White Collar Crimes propuesto por Sutherland se fue mo-
dificando a lo largo de diversos trabajos (Nelken, 2012, 628). Los defini6
inicialmente como la “delincuencia en la clase alta o de cuello blanco, com-
puesta de hombres respetables o por lo menos respetados hombres de ne-
gocios o profesionales” (Sutherland, 1940, 1). Luego como “un delito come-
tido por una persona de alto estatus social y respetabilidad en el curso de
su ocupacion” (Braithwaite, 1985, 3). Una tercera definicion, expone Geis,
se encuentra en la Encyclopedia of Criminology, donde los refiere a “una
persona con alto nivel socioecondmico que viola las leyes disefiadas para
regular sus actividades profesionales” (Geis, 1991-1992, 13). En estas defi-
niciones el concepto se desprende gradualmente de las connotaciones mas
estrictamente personales, ligadas a la condicion socio-econdémica del autor,
para enfatizar que la actividad se desarrolla en conexién con su ocupacion
(Geis, 2006, 312; Tiedemann, 1983, 60).

El debate criminolodgico se ha centrado, entre otras cosas, en identificar los
diferentes elementos que permiten definir la delincuencia de cuello blanco
y la forma de armonizarlos (Newburn, 2007, 375). Adicionalmente, con-
forme las definiciones que dio Sutherland, se ha discutido si dentro del
campo de la criminalidad de cuello blanco deben quedar abarcados com-
portamientos que estan por fuera de la ley penal, pues como indica New-
burn “En lo que él llamo¢ ‘delito de cuello blanco, Sutherland adopté una
visién amplia en la que incluyd actos que eran definidos como ‘socialmente
perjudiciales’ en la Ley, pero sin limitarse a infracciones penales” (New-
burn, 2007, 373). En relacion con esto ultimo, Tappan afirmé que “otro
movimiento cada vez mas amplio y atractivo para revolucionar los concep-
tos de delito y delincuente se ha desarrollado en torno al actual dogma de
moda de ‘delitos de cuello blanco™, (Tappan, 1947, 96). Sutherland replico
afirmando que la ausencia de consideracién como delito de algunos com-

131



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

portamientos obedece al trato desigual del sistema de Administracion de
justicia con este tipo de criminalidad (Sutherland, 1945, 137)*.

La discusion criminoldgica se centra en determinar si las condiciones per-
sonales del autor son las que definen los delitos de cuello blanco o si son las
caracteristicas del hecho. En caso que el elemento principal esté represen-
tado por las consideraciones relativas al autor, ello es problematico, pues a
juicio de Croall no hay pautas claras para definir los términos de persona
respetable o alto estatus social (Croall, 2001, 8). A su vez, indica Green,
esta perspectiva es inconveniente en derecho penal, pues “las normas pro-
fundamente arraigadas de igualdad ante la ley nos prohiben distinguir en-
tre delincuentes por razén de su riqueza, ocupacion, raza, género, etnia u
otras caracteristicas personales”, (Green, 2006, 42). Si el peso se pone en
la ocupacién o en el ambito en que se lleva a cabo el comportamiento, la
perspectiva no es menos equivoca, pues el reto estd en identificar el tipo
de ocupaciones, asi como la escala jerarquica en que debe tener lugar el
delito para merecer que se califique como de cuello blanco. En este sentido,
se pregunta Croall si ;quedan comprendidas las actividades profesionales
en general o solo algunas? Y, ;en qué escala de la jerarquia ocupacional se
ubican los delitos de cuello blanco? (Croall, 2001, 6). Por su parte, Green
afirma que “gran parte de los delitos de cuello blanco no tienen nada que
ver ni con empresas ni con la ocupacion del acusado en si” (Green, 2006,
43). Estos problemas para conceptualizar los White Collar Crimes, ha lleva-
do incluso a proponer el abandono del concepto (Green, 2005, 32).

En sintesis, el debate en torno al concepto de delitos de cuello blanco pue-
de concretarse, a juicio de Green, en si debe mantenerse este concepto;
si debe referirse a comportamientos delictivos o puede abarcar otro tipo

2 Este debate revela la diferencia de enfoque entre los estudios juridicos, que de-

mandan aferrarse a una definicion legal de delito, y la perspectiva criminolé-
gica y socioldgica, para la cual no resulta necesaria y, es mas, puede parecer
arbitrario operar con una distincién basada en la ley penal. Inclusive, apelar ala
distincion legal entre lo que es o no delito, es justamente una de las criticas que
Sutherland queria poner de manifiesto, quien desde un comienzo manifesté la
desviacion con la que opera el sistema penal en relacién con ciertas conductas,
anticipando la critica que después se derivan de la teoria del etiquetamiento y
la criminologia critica.
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de comportamientos “desviados”; si dentro de esta categoria deben estar
presentes solo cierto tipo de sujetos, particularmente aquellos que ocupan
determinado estatus socio-econdmico; finalmente, cuales deben ser las ca-
racteristicas que deben presentar los comportamientos que se incluyan en
los White Collar Crimes (Green, 2005, 4).

Estas diferencias, explica Shover, dan lugar a dos perspectivas diferentes
de analisis, investigacion, valoracion y establecimiento de mecanismos de
control (Shover, 2006, 457). De una parte, la tendencia a priorizar las ca-
racteristicas de los autores, comprometida con sancionar delincuentes ubi-
cados en las altas esferas socio-econdmicas (Shover, 2006, 461) o, por el
contrario, la perspectiva que prioriza el delito y el comportamiento, dando
lugar a una mayor preocupacion por las consecuencias de este tipo de com-
portamientos (Shover, 2006, 461). Estas diferencias se traducen en diferen-
tes formas de aproximacion a este tipo de delincuencia, que van desde una
diferente forma de legitimar la preocupacién por este tipo de criminalidad,
pasando por una diferente forma de analisis de las victimas y los costes
de estos delitos, hasta las diversas explicaciones sobre sus causas (Shover,
2006, 461 y ss).

A pesar de los problemas conceptuales senialados, la doctrina criminold-
gica parece optar por conservar el concepto de White Collar Crimes, entre
otras razones, por su tradicién y porque resulta mas facilmente comprensi-
ble que otros que han querido ser utilizados en su reemplazo, como los de
delincuencia ocupacional o corporativa. Asi entonces, frente a la necesidad
de precision conceptual de los delitos de cuello blanco, una respuesta ade-
cuada es planteada por Green, quien propone una clasificacién de “pareci-
dos de familia” y no bajo criterios de “todo o nada” (Green, 2005).

Los criterios de “todo o nada” se caracterizan por fijar limites perfectamen-
te definidos, lo cual es necesario para definir conductas delictivas, pues se
debe poder conocer claramente qué comportamientos estan incluidos den-
tro de las categorias delictivas, ya que de ello se derivan importantes efectos
sobre los derechos fundamentales, particularmente con el principio de le-
galidad (Green, 2005, 31). No obstante, un sistema de contornos precisos y
definidos no es aplicable en todas las categorias de las ciencias sociales, por
lo que Green se refiere a ciertos conceptos que no pueden definirse a través
de criterios de “todo o nada”; es decir, a partir de ciertas propiedades que
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deben ser cumplidas necesariamente por todas las especies para pertenecer
al género en cuestion. Para el concepto de White Collar Crime, considera
Green, resulta apropiado acudir al sistema de “parecidos de familia’, en la
medida en que ello no comprometa derechos o garantias fundamentales.

Habriamos mejor en pensar el ‘delito de cuello blanco’ como una coleccién
de lo que los fildsofos llaman ‘parecidos de familia, mas que susceptible de
definir a través de un preciso grupo de condiciones necesarias y suficien-
tes. (...). Pero muchos conceptos en las ciencias sociales, las humanidades,
las artes, y en nuestra vida diaria simplemente no son susceptibles de una
definicion precisa de dentro-o-fuera. Tal tipo de conceptos tienen fronteras
‘difusas’ que no ajustan en un modelo clésico. (...). Parece obvio que, por lo
menos para propositos de teoria del derecho, es mejor aproximarse al ‘delito
de cuello blanco’ como un tipo de categoria de —parecidos de familia mas
que como un modelo clasico—. Como la discusién arriba propuesta sugiere,
es probablemente imposible alcanzar un consenso en una unica coleccién
bien definida de propiedades que todos los miembros de la categoria (y
solo ellos) comparten. Mds bien, el término ‘delito de cuello blanco’ deberia
ser entendido como referido a una flexible coleccion de delitos, formas de
desviacion, tipos de delincuentes, y conceptos morales que comparten una
serie de similitudes y relaciones, (Green, 2005, 28 y 29).

Asi, explica que este concepto en algunas ocasiones se asocia a la dotacién
de fondos para reforzar la aplicacion de la ley, con lo cual una definiciéon
a través de “parecidos de familia” no resulta problematica a la luz de las
garantias fundamentales (Green, 2005, 21). En este tipo de supuestos no es
necesario una categoria cldsica, al no comprometer ningin derecho. Asi,
“dada la probabilidad de que algunas investigaciones se dirigiran a perso-
nas sospechosas de haber cometido tanto delitos de cuello blanco como
delitos que no son de cuello blanco, un cierto grado de imprecision en la
definicion de las responsabilidades de la agencias seria probablemente bien
recibido” (Green, 2005, 31). Adicionalmente, el uso del término White Co-
llar Crime en otros supuestos cumple funciones simbdlicas, que a su juicio
tampoco compromete garantias fundamentales (Green, 2005, 32). Ahora,
cuando el concepto de White Collar Crime pueda incidir en garantias fun-
damentales, como ocurre por ejemplo cuando se asocian consecuencias en
la determinacidn o estimacién de la sancion penal (bien sea agravando o
atenuando la pena) (Green, 2005, 19), cuando se define cierto tipo de vic-
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timas otorgandole prerrogativas o cierto tipo de derechos (Green, 2005,
20) o cuando el concepto se asocia a la determinaciéon de competencias
jurisdiccionales (Green, 2005, 20), se debe concretar a partir de referirlo a
cierto tipo de delitos. Por esto, el concepto “estaria destinado principalmen-
te a afadir fuerza retérica de las leyes en que aparece”, con lo cual seguiria
siendo posible el recurso al sistema de “parecidos de familia” para definirlo
(Green, 2005, 31).

Dicho esto, los “parecidos de familia” asociados al concepto de White Co-
llar Crime se vincularian, a juicio de Green, con los diferentes elementos
que componen el concepto de delito: la culpabilidad, el dafio y la ilicitud
(Green, 2005, 32). En relacion con el dano, este tipo de delincuencia “tiende
a ser mas difusa y acumulativa que en el caso de la delincuencia convencio-
nal, y es dificil a menudo decir quién (o qué, en el caso de las instituciones
o corporaciones gubernamentales) ha sido victima, y cémo” (Green, 2005,
33). La ilicitud, que en este caso “tiende a involucrar ciertas formas carac-
teristicas de ilicitud moral: no solo el engafio y abuso de confianza, sino
también estafa, explotacion, coercidn, incumplir promesas y la desobedien-
cia” (Green, 2005, 33). Finalmente, en el caso de la culpabilidad, los “delitos
de cuello blanco suelen reflejar un papel distintivo del dolo: o bien no lo
requieren en absoluto (como es el caso de muchas infracciones de regla-
mentos), o requieren una prueba del dolo tan importante que la conducta
realizada sin el no solo no expone al autor a la responsabilidad penal, sino
que no puede ser considerado como ilicito en absoluto” (Green, 2005, 33).
Por esto, la propuesta de Green permite abarcar diversas tipologias delicti-
vas todas ellas pertenecientes a este tipo de criminalidad, dando lugar a un
concepto amplio de White Collar Crime.

La tesis de Newburn se orienta en una direccion similar, pues propone de-
finir el concepto de White Collar Crimes a partir de elementos comunes,
dando lugar a diferentes tipologias delictivas.

es ciertamente posible identificar caracteristicas de los delitos de cuello
blanco o delito corporativo. Sin embargo, es igualmente cierto que no todas
las formas de delito de cuello blanco o corporativo exhiben todas estas ca-
racteristicas. Esto nos deja con un drea de estudio ligeramente mal definida
(slightly ill-defined), que cubre un rango de actividades desde fraudes en el
trabajo a fraudes industriales a gran escala, (Newburn, 2007, 377).
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Asi, los delitos de cuello blanco se caracterizan porque generalmente, y
parafraseando al autor, tienen lugar en dmbitos privados; son conductas
que tienen una apariencia de legitimidad; tienden a involucrar un abuso
de confianza en el rol ocupacional que ocupa el autor; involucra conoci-
mientos o informacién privilegiada; en ocasiones no se presenta queja al-
guna frente a este tipo de conductas o, cuando ello ocurre, la misma suele
aparecer mucho después de realizada la conducta; no involucra amenaza
fisica o es, en comparacion con otros delitos, una fuente menor de temor;
es extremadamente problematica la determinacion de la responsabilidad; y,
finalmente, tiene un status legal ambiguo (Newburn, 2007, 377). En conse-
cuencia, el autor considera que en el concepto de delitos de cuello blanco
hay lugar para un espectro amplio de conductas delictivas.

Croall también parece apuntar en el mismo sentido, al partir de un concep-
to que denomina “inclusivo” en el cual se vinculan diferentes conductas,
algunas de ellas incluso fuera del derecho penal, a partir de la siguiente de-
finicién: “abuso de un rol ocupacional legitimo regulado por laley” (Croall,
2001, 18). Finalmente, Garrido, Stangeland y Redondo proponen también
un concepto amplio de delincuencia econémica, el que se puede agrupar a
partir de diferentes criterios, entre los cuales mencionan la ubicacién en el
Codigo penal, el bien juridico lesionado, el dafio que se deriva de este tipo
de delincuencia, el tipo de autor y de victima y, prioritariamente, el modus
operandi (Garrido, Stangeland, Redondo, 2006, 677).

En sintesis, a raiz de los problemas de concreciéon conceptual de la delin-
cuencia de cuello blanco, los autores parecen decantarse por definiciones
amplias donde estan presentes diversas tipologias delictivas que comparten
caracteristicas comunes. Asi, los White Collar Crimes serfan una categoria
de amplio espectro con un cierto grado de ductilidad y, por ello, no respon-
deria a criterios tajantes de “si 0 no”, o de “todo o nada’, sino que tendrian
una condicion graduable en funcién las condiciones o “parecidos de fami-
lia” que comparten diferentes tipologias delictivas.

b) El concepto de Derecho penal econémico

Si la delimitacion del concepto de delitos de cuello blanco es polémica, no
lo es menos el concepto de derecho penal econémico (Muiioz Conde, 1998,
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67). A su vez, polémica también es la cuestion relativa a su legitimidad
(entre otros, Silva Sanchez, 2001; Martinez-Bujan Pérez, 2016, 77; Terra-
dilos Basoco, 2006, 86 y ss). Desde la perspectiva juridica la delimitacién
conceptual parte de la teoria del bien juridico (Martinez-Bujan Pérez, 2016,
124; Brettek, Schneider, 2014, 31; Reyna Alfaro, 2010, 263). A partir de alli
se diferencian dos criterios: uno estricto y otro amplio. Sin embargo, ni
existe acuerdo en que estos criterios son los adecuados para conceptualizar
el derecho penal econémico, ni tampoco los elementos constitutivos del
concepto amplio (Mufioz Conde, 1998, 68 y 69).

En relacion con los criterios de conceptualizacion amplio y estricto, la doc-
trina no es unanime en que esta sea una via adecuada. Ejemplo de ello es la
tesis de Garcia Cavero, quien considera que esta aproximacion no permite
un analisis critico, pues se limita a la ordenacion del concreto objeto de
analisis. Su propuesta se enfoca en delimitar el concepto de derecho penal
econdmico en funcién de lo que llama un criterio material, que a su juicio
parte de la funcion del derecho penal econdémico que es “restablecer la vi-
gencia de expectativas sociales derivadas de la identidad normativa esencial
de la sociedad en la economia’, (Garcia Cavero, 2007, 46). Esta propuesta
no parece, sin embargo, radicalmente diferente a las que tilda de formal,
pues el criterio material que propone, fundamentado en el libre mercado y
la regulaciéon econémica como modelos de ordenacidn constitucional de la
economia, no esta lejos de los fundamentos de orden politico y constitucio-
nal relativos al mayor o menor control y proteccion juridica de los modelos
econdmicos en que se funda el derecho penal econdémico tanto en sentido
estricto como en sentido amplio. Por esto, por cualquiera de estas vias se
llega a un aspecto comun, esto es, los modelos politicos constitucionales de
ordenacion economica. Ello, pues como indica Bottke, “el Derecho penal
economico material en sentido estricto pretende la proteccion de las condi-
ciones esenciales de funcionamiento del sistema econdmico respectivo y
eventualmente dado al legislador penal en la Constitucion”, (Bottke, 1995,
640; también, en Bottke, 1999, 23 y ss).

Gracia Martin parece separarse de los criterios amplio y estricto y parte
de un enfoque al que se refiere como ético, ideoldgico y politico (Gracia
Martin, 2004, 449). A su juicio, el derecho penal econdmico obedece a la
finalidad de criminalizar las conductas que son gravemente lesivas contra
el orden social. Asi, de lo que se trata es de responder, por razones éticas,
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ideoldgicas y politicas, a formas de comportamiento nocivas “consistentes
en la utilizacion y en la adquisicion de la propiedad mediante el ejercicio del
dominio de las instituciones y de los instrumentos publicos y privados de la
vida econdmica” (Gracia Martin, 2004, 451). Ademads de la lesividad social
que caracteriza a los delitos socioeconémicos, Gracia Martin suma el crite-
rio de la clase social de los autores, pues estos son realizados por parte de las
clases sociales altas y media alta, con lo cual esta parte del derecho penal ha
de estar conformado por “todas y cada una de las modalidades de conducta
materialmente criminales de las clases sociales poderosas” (Gracia Martin,
2004, 451). Finalmente, manifiesta que la delimitacion de la delincuencia
economica se precisa también a partir de dos criterios adicionales: por una
parte, que los comportamientos se realicen en un contexto econdémico. De
otro lado, por razén del modus operandi de la accion. A la tesis de Gracia
Martin pueden dirigirse las criticas que en el campo criminoldgico se han
hecho contra la idea de vincular un tipo de criminalidad a una determinada
clase social, pues afirman Croall o Levi que este tipo de delincuencia no
estd reservada a las clases socio-economicas mas poderosas (Croall, 2001,
49; Levi, 1988, 4).

Otra perspectiva de andlisis es desarrollada por Schiinemann, quien da re-
levancia al &mbito donde se realizan los comportamientos delictivos, prio-
rizando lo que llama “Criminalidad de empresa” (Unternehmenskriminali-
tdt) como elemento central de la delincuencia econdmica (Schiinemann,
1988, 529 y 531). La propuesta de Terradillos Basoco parece orientarse en
un sentido similar al partir del concepto de empresa (Terradillos Basoco,
2010, 17 a 41; Terradillos Basoco, 2008, 15 a 37; Terradillos Basoco, 1995,
13; Terradillos Basoco, 2006). Esto, pues en razén de la amplitud del con-
cepto de derecho penal econdmico, éste solo puede ser acotado desde una
concreta preocupacion cientifica, en su caso la empresa (Terradillos Baso-
co, 1995, 13).

Los criterios previamente mencionados son problematicos. Asi, conceptos
como los de Gracia Martin, Terradillos Basoco o Schiinemann pueden lle-
var a vincular al ambito del derecho penal econémico delitos que no me-
recerian tal consideracion. Asi, ni todo delito realizado por personas so-
cialmente poderosas deberia considerarse delito econdémico, ni todo delito
realizado en el marco de una empresa deberia ser abarcado por el ambito de
la criminalidad econémica (Martinez-Bujan Pérez, 2016, 126 y ss).
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Otra parte de la doctrina prefiere conceptualizar el derecho penal econdémi-
co a partir de diferenciar entre concepto amplio y estricto. Esta es la opcion
para gran parte de la doctrina desde el, calificado por Rodriguez Mouru-
llo, influyente texto de Bajo Fernandez titulado “Derecho penal econémico
aplicado a la actividad empresarial” (Rodriguez Mourullo, 1981, 710). Bajo
Fernandez definid el Derecho penal econdmico en sentido estricto como
“el conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden econémi-
co entendido como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la
economia” (Bajo Fernandez, 1978, 37). Por el contrario, el concepto amplio
seria aquel “conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden
economico entendido como regulacién juridica de la produccién, distri-
bucién y consumo de bienes y servicios” (Bajo Fernandez, 1978, 40; tam-
bién, Bajo Ferndndez, Pérez Manzano, Sudrez Gonzdlez, 1993. 562). Asi, el
concepto amplio esta dirigido a la proteccion de la actividad econdémica y
no, como en el caso del concepto estricto, a la intervencion del Estado en la
economia. El problema de esta alternativa radica en la falta de precision del
concepto amplio de derecho penal econémico

si descendemos al nivel de las infracciones delictivas en particular, no exis-
te unanimidad a la hora de sefialar en concreto cudles habran de ser las
figuras que pueden reconducirse a esta categoria. Es mas, las discrepancias
comienzan ya a asomar cuando se pretende identificar los criterios que ha-
bria que utilizar para caracterizar la agrupacion de los delitos econémicos
(Martinez-Bujan Pérez, 2016, 102).

El concepto estricto de Derecho penal econémico, quizd menos polémico,
ha estado referido a las infracciones que afectan la intervencién y regula-
cidn del Estado en la economia. El concepto amplio, por su parte, ha resul-
tado mds problematico, puesto que alli se pueden integrar un amplio grupo
de conductas delictivas, que

si bien no afectan directamente a la regulacién juridica del intervencionis-
mo estatal en la economia, trascienden la dimensién puramente patrimo-
nial individual, tritese de intereses generales de contenido econémico o
tratese —al menos— de intereses de amplios sectores o grupos de personas
(Martinez-Bujan Pérez, 2016, 100).
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Tiedemann parte también para conceptualizar el derecho penal econémico
de la diferencia entre un concepto amplio y otro estricto (Tiedemann, 2000,
2y 3; Tiedemann, 1993, 32). Indica que el derecho penal econémico en
sentido estricto se limita a la tutela del derecho administrativo econémico,
es decir, de la direccidn y del control estatal en la economia, mientras que el
concepto amplio “se caracteriza por que el hecho no se dirige (solamente)
contra intereses individuales, sino contra intereses sociales y supraindivi-
duales del acontecer econémico, es decir, son lesionados bienes juridicos
sociales y supraindividuales de la vida econdémica o se abusa de instrumen-
tos de la vida econdmica actual” (Tiedemann, 2000, 9). El concepto amplio
de derecho penal econémico integra, a juicio de Tiedemann, tanto la “pla-
nificacién econdmica y social de una forma parecida a lo que ocurre en el
Derecho econdmico, esto es, del Derecho econémico administrativo” (Tiede-
mann, 2010, 60), incluyendo las “dreas y normativas del Derecho comercial
y de proteccion al consumidor que, en parte, conjugan normas del Derecho
econoémico administrativo” (Tiedemann, 2010, 61), hasta la “proteccion de
los instrumentos centrales del trafico econdmico” (Tiedemann, 2010, 61).

Los problemas de conceptualizacion del Derecho penal econdémico se trans-
miten al momento de decidir la forma como éste debe sistematizarse. Si se
mira la propuesta de Tiedemann en Alemania y de Martinez-Bujan Pérez
en Espania, se ve que mas alla de ciertas coincidencias, el criterio o criterios
rectores en la sistematizacidén son diferentes. Asi, Tiedemann sistematiza
el derecho penal econdmico a través del concepto de empresa. A partir de
éste, el derecho penal econémico se ordena conforme con dos criterios:
uno temporal y otro con fundamento en las relaciones de la empresa con
diversos sujetos: el Estado, otras empresas, consumidores e inversionistas,
trabajadores, acreedores, la empresa misma y la empresa con el medio am-
biente (Tiedemann, 2010, 42).

En la propuesta de Martinez-Bujan Pérez la sistematizacion viene deter-
minada de manera prioritaria por el objeto juridico de protecciéon (Mar-
tinez-Bujan Pérez, 2016, 137), alejandose en identificar el derecho penal
economico con el de derecho penal de la empresa, pues afirma que “no es
consustancial a buena parte de los delitos econémicos el que el hecho tenga
que ejecutarse en el seno de una empresa” (Martinez-Bujan Pérez, 2016,
126). Adicional al objeto de proteccion, admite otros criterios de sistema-
tizacion, entre los que estan problemas comunes, como los de legitimidad
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abstracta (proceso de criminalizacién) y concreta (técnica de tipificacion);
problemas de orden procesal, como los relacionados con la prejudicialidad,
o la complejidad de los hechos objeto de investigacion judicial, entre otros.
Ademads vincula ulteriores criterios, como la concurrencia de un interés o
beneficio econdmico del autor; caracteristicas personales en el autor y un
determinado modus operandi, asi como unos efectos que superan a los de la
delincuencia clasica. Finalmente, manifiesta que se trata de delitos que ge-
neralmente son realizados por una empresa o a través de una empresa. Para
ello, diferencia entre criminalidad de empresa y en la empresa, siguiendo
de esta forma la diferencia que ya habia sido sefialada por Schiinemann
entre “Unternehmenskriminalitit” y “Betribskriminalitat” (Martinez-Bu-
jan Pérez, 2016).

La sistematizacion propuesta por Martinez-Bujan Pérez estd, entonces, cla-
ramente relacionada con las caracteristicas de los delitos socioecondémicos,
entre las que destaca las siguientes: afectacion a intereses socioecondmicos
supraindividuales, asi sea de forma mediata; la no pertenencia de dichos
delitos al nucleo tradicional del derecho penal, lo que lleva a problemas
de legitimidad y de compatibilidad con el principio de proporcionalidad;
la existencia de un ilicito extrapenal y unas determinadas pautas de tipi-
ficacién y de interpretacion; caracteristicas de orden procesal o determi-
nadas pautas en la persecucidon penal (Martinez-Bujan Pérez, 2016, 129);
finalmente, caracteristicas criminoldgicas comunes que, a juicio de Marti-
nez-Bujan Pérez se concretan en “la concurrencia de un interés o beneficio
econdmico en el autor” (Martinez-Bujan Pérez, 2016, 131) y que este tipo
de delitos se realiza por “las clases sociales que detentan el poder econdémi-
co” (Martinez-Bujan Pérez, 2016, 133). Algo similar han sido resaltado por
Tiedemann, quien reconoce ciertas caracteristicas comunes en los delitos
economicos, que van desde determinadas técnicas de tipificacion, pasando
por similares problemas de orden dogmatico, por ejemplo particulares pro-
blemas en materia de error o de autoria y participacion, hasta problemas
comunes de orden procesal (Tiedemann, 2000, 23 a 37).

La forma como la doctrina juridica delimita conceptualmente y sistema-
tiza el derecho penal econémico obedece, entonces, mas que a un sistema
cerrado de clasificacidn, a la seleccidn de una serie de criterios de distinto
orden que son comunes a un amplio grupo de delitos. En consecuencia,
tanto la doctrina juridica como la criminolégica parecen haber optado por
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el recurso a diferentes criterios que, en conjunto, permiten delimitar este
ambito de la criminalidad o del derecho penal objetivo. Valga como corola-
rio de esto, la afirmacion de Martinez-Bujan Pérez al sefialar que

la delimitacion de la materia delictiva econdmica en su sentido amplio solo
puede ser acotada desde una preocupacion cientifica concreta (como, v. gr., el
consumidor, el empresario, el delincuente de cuello blanco). Sin embargo, tal
y como se expondra posteriormente, aqui se pretende justamente aunar todas
esas perspectivas, concibiéndolas como criterios de identificacion de la cate-
goria de los delitos econdémicos en su sentido amplio. Eso si, con la importante
particularidad anadida de que a tal efecto dichos criterios deberan ser combi-
nados con la perspectiva juridica, que se erigira como la perspectiva rectora o
hilo conductor de la exposicién. Y no solo a partir de la necesidad de delimitar
los contornos del grupo desde el prisma del bien juridico protegido, sino tam-
bién y sobre todo a partir de la conveniencia de examinar con caracter general
el amplio elenco de cuestiones juridicas comunes a todas las figuras delictivas,
(Martinez-Bujan Pérez, 2016, 102 y 103).

Conforme con lo anterior, el concepto de derecho penal econémico y de
criminalidad de cuello blanco no permite una precisiéon conceptual gene-
ral o valida para los ambitos juridico y criminoldgico Por el contrario, lo
que se desprende del debate es la adopcion de conceptos amplios donde es
posible agrupar diferentes categorias delictivas, en funcion de la direcciéon
o preocupacion cientifica que se asuma: criminoldgica, politico criminal,
procesal, dogmatica, etc. (Brettek, y Schneider, 2014, 35).

3) Concepto y sistema del derecho penal
economico social en el Cddigo penal colombiano

Desde una perspectiva juridica, el analisis del titulo X del Cédigo penal lle-
va a preguntarse por el concepto de derecho penal econémico; si el nomen
iuris de dicho titulo hace referencia al bien juridico protegido por los delitos
que lo integran; y si éste responde a una adecuada ordenacioén sistematica.

Conforme con la posicion de la jurisprudencia y la doctrina colombiana,
no parece existir problema al momento de conceptualizar el derecho pe-
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nal economico y aceptar que el bien juridico protegido por el titulo X del
Coédigo penal se corresponde con su denominacion, esto es, con el orden
econdmico y social. Incluso, esta consideracion parece desprenderse de los
trabajos legislativos para la aprobacion del Cédigo penal vigente, a juzgar
por la afirmacion contenida en la ponencia para primer debate del Proyecto
de ley 040 de 1998: “Las penas contempladas en la legislacién vigente para
cada uno de los delitos que conforman este titulo (se refiere la ponencia al
titulo de los delitos contra el orden econémico social), fueron en el proyec-
to aumentadas, en cantidad tal que protejan en forma adecuada el bien ju-
ridico tutelado, posibilitando asi una eficaz intervencion y racionalizacién
del Estado en la economia’, (Gaceta del Congreso niimero 280 de viernes
20 de noviembre de 1998).

En lo que toca con el concepto de derecho penal econémico, la jurispruden-
cia constitucional parte de la tradicional diferencia entre conceptos estricto
y amplio, como se lee en la sentencia C-224/2009, donde se lo define como
“conjunto de normas juridico penales que protegen el orden econémico
social, dando lugar i) a una concepcion estricta, segtin la cual es el conjunto
de normas juridico penales que protegen el orden econémico, entendido
como regulacion juridica del intervencionismo estatal en la economia y ii)
a una concepcion amplia, como el conjunto de normas juridico penales que
protegen el orden econémico, entendido como regulacion juridica de la
produccion, distribucién y consumo de bienes y servicios”

En relacién con el bien juridico penalmente protegido por el titulo X,
también la jurisprudencia se orienta por identificarlo con el nomen iuris
de este titulo, esto es, el bien juridico seria el orden econémico y social.
Ejemplo claro de ello se encuentra en la sentencia C-83/1999, en la que
se lee lo siguiente:

orden legal econdmico se constituye en objeto de tutela del derecho, parti-
cularmente de derecho punitivo. (...) Por ello, el legislador, en ejercicio de
sus competencias y como desarrollo de una politica criminal concertada, ha
elevado a la categoria de delitos una serie de conductas que considera lesi-
vas de ese orden econémico social en cuanto lo atacan o ponen en peligro

Algo similar se afirma en la mencionada C-224/2009, que en relacion con el
bien juridico protegido por los delitos del titulo X, lo relaciona claramente
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con el orden econdémico social, al afirma que “en cuanto al bien juridico
“orden econdmico social’, el legislador penal ordinario goza de un amplio
margen de discrecionalidad (...)"

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia acude a la misma técnica
de conceptualizacion y de determinacion del bien juridico penalmente pro-
tegido. Asi, en la sentencia de 21/05/2009, radicado 30925, se afirma que:

Respecto de la conducta punible de usura, es claro, ademds, que se trata de
un tipo penal pluriofensivo, pues, fuera de menoscabar el “orden econdémi-
co social’, erigido como bien juridico objeto de la tutela penal, igualmente
lastima los derechos patrimoniales de la persona que celebra el negocio ju-
ridico en el que debe pagar el interés excesivo®.

En forma andloga, la sentencia de 16/07/2014, radicado 41800, asume un
concepto de Derecho penal econdmico en sentido amplio y lo vincula a la
proteccion de un bien juridico que es el orden socio econémico:

la Estafa se enlista entre los delitos que afectan el patrimonio econémico de
las personas y el Enriquecimiento ilicito de particulares entre los que lesio-
nan o ponen en peligro el orden econdmico y social. El primero, es un bien
juridico de cardcter individual que busca garantizar la propiedad y demas
relaciones juridicas con contenido econédmico de las personas con las cosas,
servicios o derechos; mientras que, el segundo es un bien juridico colectivo
o supraindividual que busca la salvaguarda del régimen de la produccion,
distribucién y consumo de bienes y servicios y, en general, los principios
basicos del sistema econdémico imperante (libertad de empresa, libre com-
petencia, entre otros).

La doctrina colombiana que se ha ocupado de los delitos socio econémicos
en el vigente Codigo penal, reconociendo la dificultad que supone la con-
ceptualizacion de esta parte del Derecho penal (Ballesteros Correa y Nayi
Abushihab, 2011, 82), se mueve, también, en clave de conceptos estricto
y amplio de derecho penal econdmico. Asi, por ejemplo, se desprende del

3 Una tesis similar se observa en las sentencias de 13/05/2009, radicado 27224;

09/09/2009, radicado 32340; 02/09/2009, radicado 32331; 5/08/2009, radicado
28300; 1/04/2009, radicado 26806 o 12/12/2012, radicado 32138.
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texto de Reyes Cuartas, quien sin mencionar expresamente los términos
“concepto amplio” y “concepto estricto’, parece claro que es en esta linea de
conceptualizacion por la que se orienta, al decir que “la discusion, como ya
se anotd, en un inicio remitia a la discusion de si lo protegible era la econo-
mia intervenida o también lo era el mercado libre”, (Reyes Cuartas, 2006,
100). También el trabajo de Hernandez Quintero, quien en el mismo afo de
la publicacién de la Ley 599 de 2000 se orienta por una conceptualizacion
que coincide con el concepto estricto de Derecho penal econdémico, cuan-
do sostiene que “constituira delito contra el orden econémico social, toda
conducta que lesione o ponga en peligro dicho orden econémico social,
entendido éste como la regulacion juridica del intervencionismo de Estado
en la economia’, (Hernandez Quintero, 2000, 36 y 37).

La doctrina mas reciente expresamente reconoce los conceptos amplio y
estricto. En este sentido, Ballesteros Correa y Nayi Abushihab afirman que

(...) por un lado encontramos un concepto amplio de derecho penal econoé-
mico, segun el cual este “es el conjunto de reglas juridicas dotadas de conse-
cuencias juridico-penales, cuya finalidad es la proteccion del proceso de pro-
duccidn, distribucién y consumo de bienes”; por el otro, un concepto estricto
en virtud del cual se entiende como derecho penal econémico al “conjunto de
reglas juridicas dotadas de sancién penal, cuyo objetivo es la proteccion de la
actividad interventora del Estado en la economia a través del control y la regu-
lacién, (Ballesteros Correa y Nayi Abushihab, 2011, 85y 86).

También Cérdoba Angulo y Ruiz Lépez reconocen expresamente como
criterio de clasificacion los conceptos amplio y estricto de Derecho penal
econémico, (Cérdoba Angulo y Ruiz Lépez, 2011, 238 y 240).

En lo relativo al bien juridico protegido por el derecho penal econémico,
la doctrina se orienta por referirlo al orden econémico y social, entendi-
do generalmente bajo un concepto amplio, con la excepcion de Hernandez
Quintero, quien defiende un concepto estricto (Hernandez Quintero, 2000,
36). Asi, Reyes Cuartas (Reyes Cuartas, 2006, 100 y ss), o Ballesteros Correa
y Nayi Abushihab asocian expresamente el bien juridico con el concepto
de orden econémico (Ballesteros Correa y Nayi Abushihab, 2011, 82 y 87);
lo mismo puede decirse de la propuesta de Cérdoba Angulo y Ruiz Lopez,
con la diferencia de que éstos apuntan a una tesis pluriofensiva, siendo uno
de los bienes juridicos afectados el orden econémico y social:

145



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

los delitos contemplados bajo la ribrica orden econémico social, en la ma-
yoria de los casos, son de caracter pluriofensivo, ya que, ademas de compor-
tar una lesién o puesta en peligro del bien juridico orden econémico social,
traen consigo una lesion o puesta en peligro primaria a un bien juridico de
cardcter individual, que por lo general, aunque no de manera excluyente,
sera el patrimonio econdmico o los derechos de propiedad industrial radi-
cados en cabeza de una persona natural o juridica, (Cérdoba Angulo y Ruiz
Lépez, 2011, 238).

De lo anterior se desprende que doctrina y jurisprudencia, ademas de op-
tar por la tradicional conceptualizacion entre derecho penal econémico en
sentido amplio y estricto, se decanta por referir como objeto de tutela de los
delitos del titulo X del Cédigo penal, el orden econdémico social.

Del analisis que ha venido haciendo la jurisprudencia y la doctrina nacio-
nal del derecho penal econdémico, puede decirse que el concepto que utiliza
si bien no es inadecuado, si es posible una mejor precision. Ahora, lo que
no se considera correcto es derivar el bien juridico protegido del nombre
del titulo X del Codigo penal. Finalmente, de cara a la sistematizacion del
titulo X del Cédigo penal, cabe decir que no parece correcto con el con-
cepto de derecho penal econémico que del mismo se deriva. A estos tres
asuntos dedicaremos la altima parte de este escrito.

En lo relativo al concepto de derecho penal econdémico, desde una perspec-
tiva juridico penal y concretamente de derecho material, cualquier preten-
sion por el conceptualizarlo debe partir por las directrices constitucionales
en materia de ordenacién socioecondémica. Conforme la regulacién cons-
titucional, el sistema econémico colombiano se funda en una economia
mixta, donde coexisten los principios de intervencién y direccion estatal
de la economia por parte del Estado, la libertad de la actividad econémica
e iniciativa privada, y la funcién social de la empresa, de manera que se
logren los objetivos del Estado Social de Derecho, tal y como se enuncian
en el articulo 334 (Lozano Rodriguez, 2016, 385 y ss). Asi, desde el mar-
co constitucional se garantiza el libre ejercicio de la actividad econdmica,
no obstante el ejercicio de tal libertad se encuentra intervenida y, por ello,
puede ser limitada por el Estado. Por ello los dos polos en los que se mueve
la actividad socioeconémica son libertad econdmica e intervencién y regu-
lacién econdmica por parte del Estado. Dicha intervencion, que en ultima
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instancia tiene como fin alcanzar los objetivos del Estado social de dere-
cho, se puede concretar, como se desprende de los articulos 333 y 334 de
la Constitucion, en garantizar la libre empresa y la iniciativa privada eco-
ndmica, la libre competencia, la sostenibilidad fiscal, el mejoramiento de la
calidad de vida de los habitantes, la distribucién equitativa de oportunida-
des y el desarrollo y preservacion de un ambiente sano durante cualquier
manifestacion de la libertad econémica en cualquiera de los momentos y
actividades en que ésta se desarrolla.

Si se desciende al plano de la regulacion penal material, propiamente al
titulo X del Cédigo penal, se puede ver un reflejo de la perspectiva constitu-
cional, es decir, la garantia de la libertad e iniciativa econémica bajo ciertos
limites. En este sentido, la libertad econémica puede dar lugar a sanciones
si amenazan o lesionan, por ejemplo, la libre empresa y la iniciativa pri-
vada o la libre competencia (mediante las conductas de los articulos 306,
307 y 308 del Codigo penal), el mejoramiento de la calidad de vida de los
habitantes (mediante las conductas de los articulos 297, 298, 299 o 300), el
uso del suelo (articulo 318) o por interés estatal en la regulacién y raciona-
lizacion de la actividad econdmica (los delitos contra el sistema financiero,
articulos 314 a 317; o los diferentes delitos del capitulo V dedicado al lava-
do de activos).

En este sentido, a partir de los diferentes delitos del titulo X del Cddigo
penal, no parecen existir duda que de lege lata puede defenderse un con-
cepto o perspectiva amplia a partir de la cual se puede definir el derecho
penal econdmico en el sistema colombiano como el conjunto de normas de
derecho penal material que sancionan el ejercicio de la libertad econémica
cuando en la produccion, distribucién, utilizaciéon y consumo de bienes y
servicios, explotacion de los recursos naturales o usos del suelo, contravie-
ne los limites impuestos para el logro de los objetivos del Estado social de
derecho y, mas concretamente, cuando el ejercicio de libertad econémica
desborda los limites que se derivan de los principios de intervencion del
Estado en la economia y la funcién social de la propiedad.

Conforme con lo anterior, se logra integrar un amplio grupo de conductas
delictivas que comparten elementos comunes que permiten comprender
diferentes delitos que tiene entre ellos “parecidos de familia” y en razén
de ello, pueden integrar el titulo X del Cédigo penal. Asi, los delitos eco-
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némicos que se integran bajo el concepto antes mencionado no permiten
establecer un grupo cerrado, bajo un sistema de “todo o nada”. Los ele-
mentos comunes mds sobresalientes de los delitos econdémicos, conforme
la definicién mencionada, esta que en ellos se presenta un ejercicio arbi-
trario, o que va mas alld del permitido, de la libertad econémica. Es por
ello que los delitos contra el orden econdémico social en su casi totalidad se
caracterizan por tratarse de conductas en las que resulta en ocasiones pro-
blematico establecer el riesgo penalmente relevante, como quiera que tales
comportamientos pueden ser realizados, bajo ciertas condiciones, de forma
licita. A su vez, afectan generalmente bienes juridicos supraindividuales o,
en aquellos casos en que se afectan bienes juridicos individuales, dichos
delitos tienen una repercusion a nivel supraindividual. Adicionalmente,
presentan problemas comunes de legitimidad o, problemas dogmaticos co-
munes, particularmente en la asignacion de responsabilidad penal, pues en
muchos casos se realizan en el marco empresarial.

El concepto amplio de derecho penal econémico que se defiende no puede
llevar a defender que el bien juridico protegido sea el “orden econémico
social’, ni desde una tesis mono-ofensiva ni desde una tesis pluriofensiva.
En este sentido, no resulta correcta la tesis mayoritaria presente en nues-
tra jurisprudencia y en nuestra doctrina, pues si bien es claro que desde la
perspectiva juridica el concepto derecho penal econdmico debe partir de la
teoria del bien juridico (Brettek, y Schneider, 2014, 31), ello no significa que
sea el propio concepto “orden econémico social” el bien juridico protegido.
Esta es, por demas, una tesis que se defiende de cara a la legislacion penal
espanola, como sostiene Martinez-Bujan Pérez para quien el bien juridico
directamente protegido no se corresponde con el orden econdmico: “de lo
que se acaba de exponer en el epigrafe anterior cabe deducir que el orden
econoémico no puede ser caracterizado como un bien juridico en sentido
técnico, ni siquiera en el caso de que se trate del orden econdmico en sen-
tido estricto, sino solo como un bien juridico mediato”, (Martinez-Bujan
Pérez, 2016, 173). Es mas, afirma que el grupo de delitos que se vinculan
sistematicamente bajo el concepto de Derecho penal econdmico protegen
distintos bienes juridicos. (Martinez-Bujan Pérez, 2016, 170y 171).

Esta posicion se puede fundamentar en la amplitud del concepto “orden

econdmico social’, pues en él estan presentes conductas que si bien tienen
en comun ejercicio de la libertad en la actividad econémica, son muy dis-

148

Concepto de Derecho penal econémico.
A proposito del Titulo X del Codigo penal colombiano

tantes entre si. Todo lo cual no permite la precisiéon o concrecidon que debe
tener, o que se espera que tenga, el bien juridico. Asumir entonces como
bien juridico penalmente protegido el “orden econémico social” no se com-
padece, en primer término, con la necesidad de contar con un criterio que,
apunta Hassemer, debe ser “selectivo y nitido” y “que exige diferenciaciones
precisas de los objetos y denominaciones cercanas a los hechos” (Hassemer,
2007), pues de lo contrario no podra cumplir los fines a que esta llamado en
la interpretacion del Derecho penal.

Seguir optando por definir como bien juridico de los delitos del titulo X del
Codigo penal el orden econdmico social permite, con razén, que se formu-
len criticas en torno a la legitimidad de derecho penal econémico, como es
el proceso de espiritualizacion de los bienes juridicos protegidos por estos
delitos o la falta de limites claros en la interpretacion de los elementos que
componen las figuras delictivas, con la posibilidad de interpretaciones ex-
tensivas de los tipos penales. Adicionalmente, apuntar como hace la doc-
trina y jurisprudencia que el bien juridico es el orden econémico social,
impide la tarea de precisar el momento de concrecién o acaecimiento de
la lesion o puesta en peligro del bien juridico (Brettek, Schneider, 2014, 31
y 32). Es decir, un concepto de bien juridico referido al “orden econémico
social” hace practicamente imposible determinar cdmo puede ser suscep-
tible de ser lesionado y puesto en peligro este bien juridico y, con ello, per-
turbar una labor interpretativa del tipo que permita comprender los niveles
de conductas que sobrepasan el riesgo penalmente relevante y, con ello,
delimitar el campo del desvalor de resultado que, de realizarse, pueda en
su caso ser imputado a una conducta —desvalor de accion—. Rechazar la
identificacion del nomen iuris del titulo X con el bien juridico protegido por
este, se puede también justificar a partir de la diversidad de bienes juridicos
que se vinculan a cada uno de los delitos que componen dicho titulo, que en
ocasiones no tiene que ver que con el orden econémico social.

Por lo anterior, si bien el concepto de bien juridico debe guiar la interpreta-
cion y analisis juridico del titulo X, ello no tiene que llevar necesariamente
a que éste sea el nomen iuris del titulo en cuestién. Mas bien, el titulo X del
Codigo penal permite, dada su amplitud, que se ordenen diferentes bienes
juridicos protegidos mediante la acriminacion de diferentes conductas que
presentan caracteristicas y problemas comunes y que fundamentalmente
comparten el hecho de que se trata de comportamientos relacionados con
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el ejercicio de la libertad econémica en las esferas de produccion, distribu-
cion, consumo y utilizacién de bienes y servicios. Es decir, en dicho titulo
se reunen una serie de conductas delictivas que, ordenadas a la proteccion
de diferentes bienes juridicos, sirven para asegurar el funcionamiento de
la economia o del orden socio econémico, bajo un esquema en el que se
encuentran en tension el libre ejercicio de la iniciativa econdémica y la inter-
vencion y limitacion de dicha libertad por parte del Estado. Asi, el nomen
iuris del titulo X cumple en este caso, en términos de Reyna Alfaro, una
funcién de sistematizacion (Reyna Alfaro, 2010, 268). Obviamente, sera en
el analisis de cada uno de los delitos o grupos de delitos del Titulo X del
Coédigo penal donde se pueda precisar el bien juridico o bienes juridicos
a proteger. Prueba de la diversidad de bienes juridicos protegidos por los
delitos contra el orden econémico y social se encuentra en la tesis que para
el Derecho penal espanol defiende Martinez-Bujan Pérez, quien afirma que

Asi, tanto en el caso de delitos econdmicos construidos a partir de la vulne-
racion de bienes juridicos individuales como de bienes supraindividuales o
colectivos habra que proceder a un examen particularizado de las diferentes
infracciones con el fin de dilucidar si la intervencién del Derecho penal (y,
en su caso, la del Derecho de la pena privativa de la libertad) se halla, o no,
justificada, sin que pueda aceptarse una descalificacion global y aprioristica
de algunas agrupaciones delictivas. La diversidad de los bienes juridicos
implicados obliga a este andlisis pormenorizado, (Martinez-Bujan Pérez,
2016, 170).

Finalmente cabe efectuar una breve referencia a la sistematica del titulo X.
En éste se integran un total 41 delitos en 6 capitulos, que son los siguientes:
“del acaparamiento, la especulacién y otras infracciones”; “de los delitos
contra el sistema financiero’; “de la urbanizacion ilegal”; “del contrabando”;
“del lavado de activos” y “del apoderamiento de los hidrocarburos, sus deri-
vados, biocombustibles o mezclas que los Contengan y otras disposiciones”
Si bien los delitos que se integran en cada capitulo tienen anclaje en el con-
cepto amplio de derecho penal econémico mencionado, la sistematizacion
podria ser mas clara, en cuanto al orden de los delitos y los capitulos en el
titulo X, ademas de integrar delitos que estan en otros titulos y que debe-
rian estar ubicados en los delitos contra el orden econémico y social.
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En cuanto a la ordenacién sistematica de los delitos dentro del titulo X, una
forma adecuada para ello seria la propuesta por Tiedemann, conforme la
cual ordena los delitos en funcién de las relaciones del agente econémico
con diferentes sujetos (Tiedemann, 2010, 42 a 49). Asi, el sujeto en ejercicio
de su libertad en el ambito econémico puede tener relaciones con diversos
sujetos, siendo cada una de tales relaciones objeto de un ambito diferente
en el cual pueden enmarcarse los diferentes “grupos delictivos”. En primer
lugar estan las relaciones con el Estado, marco en cual se integraria el na-
cleo duro del derecho penal econémico. En este punto tendrian cabida los
diferentes delitos que afectan la intervencion del Estado en la economia,
tales como delitos contra la Hacienda publica (que conforme la Ley 1819
de 2016 —arts. 338 y 339, se titula “delitos contra la Administracion tribu-
taria”), las diferentes modalidades de contrabando o lavado de activos. En
este sentido, extrafia que delitos tipicamente econémicos, como son los que
afectan la Hacienda publica o Administracién tributaria tengan hoy ubi-
cacién en los delitos contra la Administracién publica (omisiéon de agen-
te retenedor o recaudador, art. 402; fraude de subvenciones, art. 403 A; 'y
omision de activos o inclusion de pasivos inexistentes, art. 434 A), mas aun
cuando existen delitos intimamente relacionados con éstos que se encuen-
tran en el titulo X, como son los delitos de aplicacion fraudulenta de crédito
oficialmente regulado o la evasion fiscal.

Luego habrian de integrarse las conductas donde se presenta una relacion
entre el sujeto activo y las empresas, donde se encontrarian los supuestos
que afectan de libertad de competencia, en cuyo caso cabria vincular una
serie de delitos que en algunos casos tienen relacion con la libre competen-
cia como puede ser el caso de la ilicita explotacion comercial.

Por otra parte, otro grupo de delitos se podria construir a partir de las rela-
ciones entre sujeto activo e inversionistas y consumidores. En este ambito
podrian estar muchas figuras tipicas que actualmente se encuentran dise-
minadas en diferentes capitulos del titulo X. Por una parte, delitos cuya ubi-
cacion actual es la del capitulo primero del acaparamiento, la especulacién
y otras infracciones. En este caso, como ejemplo, estarian figuras como las
de acaparamiento, especulacion, alteraciéon de modificacion, calidad, can-
tidad, pero o medida, entre otros. Por otra parte, figuras tipicas previstas
en el capitulo segundo, relativas a posibles perjuicio a inversionistas, como
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es el caso del art. 314 0 315. En este caso, también podrian ubicarse delitos
que se encuentran actualmente en el titulo VII del patrimonio econémico,
como son los delitos 250a corrupcion privada y 250b relativa a la adminis-
tracion desleal.

Resulta también extrafo ubicar fuera de la sistematica de los delitos con-
tra el orden econdmico social a los delitos contra los recursos naturales
y el medio ambiente, ubicados en el titulo XI. Su vinculacién al titulo X
quedaria justificada por la rabrica “social’, ademas de la expresa referencia
constitucional, en el articulo 334, a los recursos naturales.

Finalmente, podria decirse que, si bien las fronteras del derecho penal
economico no son lo definidas que se quisiera, hay delitos que quiza no
habrian de estar ubicados en el titulo X, porque sus consecuencias pro-
bablemente pueden no tener mas dimension lesiva que la estrictamente
individual, como es el caso de los delitos de dafio en materia prima, pro-
ducto agropecuario o industrial, que bien podria estar regulado en delitos
contra el patrimonio econémico. Igualmente, quiza puede ponerse en duda
la ubicacion del delito de testaferrato del articulo 326 en este titulo. En con-
secuencia, se considera que la sistematizacion prevista en el titulo X no es
la mas adecuada, pues dentro de dicho titulo hay delitos que no deberian
hacer parte del mismo, y otros que deberian integrarlo.

4) Bibliografia

Bajo Fernandez, M. (1978). Derecho penal econémico aplicado a la actividad em-
presarial. Madrid: Civitas.

Bajo Fernidndez, M. Pérez Manzano, M. & Sudrez Gonzalez, C. (1993). Manual
de Derecho penal (parte especial). Delitos patrimoniales y econdmicos, 2* ed.
Madrid: Ramoén Aceres.

Ballesteros Correa, F. & Nayi Abushihab, M. (2011). Capitulo segundo. Delitos que
afectan el orden econdémico y social. Que afectan a los consumidores. En Carlos
G. Castro Cuenca (Coord.). Manual de Derecho penal parte especial. Tomo II.
Bogota: U. Del Rosario.

Bottke, W. (1995). Sobre la legitimidad del Derecho penal econémico en sentido
estricto y de sus descripciones tipicas especificas. En Hacia un Derecho penal
economico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann. Ma-
drid: Boletin oficial del Estado.

152

Concepto de Derecho penal econémico.
A proposito del Titulo X del Codigo penal colombiano

Bottke, W. (1999). Criminalidad econémica y Derecho criminal econémico en la
Republica Federal de Alemania. Revista penal, numero 4.

Braithwaite, J. (1985). White Collar Crime. En Annual Review of Sociology. Vol. 11.
Brettek, H. & Schneider, H. (2014). Wirtschaftsstrafrecht. Baden-Baden: Nomos.
Cid Moliné, J. & Larrauri Pijoan, E. (2001). Teorias criminoldgicas. Barcelona: Bosch.

Cérdoba Angulo, M. & Ruiz Lépez, C. E. (2011). Delitos contra el orden eco-
noémico social. En Lecciones de Derecho penal, parte especial. Bogota: Uni-
versidad Externado.

Croall, H. (2001). Understanding White Collar Crime. Phildelphia: Open Univer-
sity Press.

Garcia Cavero, P. (2007). Derecho penal econémico. Parte General. Tomo I.
Lima: Grijley.

Garrido, V., Stangeland, P. & Redondo, S. (2006). Principios de criminologia, 32
Ed., Valencia: Tirant lo Blanch.

Geis, G. (2006). El delito de cuello blanco como concepto analitico e ideoldgico.
En Francisco Bueno Arts, Helmut Kury, Luis Rodriguez Ramos, Eugenio Raul
Zaffaroni (Dir.). José Luis Guzman Dalbora, Alfonso Serrano Maillo (ed.). De-
recho penal y criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios
en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez. Madrid: Dykinson.

Geis, G. (1991-1992). White-Collar Crime. What is it? Current Issues in Criminal
Justice. 1. Vol. 3.

Gracia Martin, L. (2004). Recension al libro de Martinez-Bujan Pérez, Derecho pe-
nal econdmico. Parte General”. Revista de Derecho penal y criminologfa. 2004.

Green, S. (2006) Mentir, hacer trampas y apropiarse de lo ajeno. Una teoria moral
de los delitos de cuello blanco, José Ramoén Agustina Sanllehi, Miriam Amords
Bas, Iiiigo Ortiz de Urbina Gimeno (Trad.), Madrid: Marcial Pons.

Green, S. (2005). The Concept of White Collar Crime in Law and Legal Theory.
Buffalo Criminal Law Review, vol. 8, n° 1.

Hassemer, W. (2007). “;Puede haber delitos que no afecten a un bien juridico?’en
Roland Hefendel (ed.), La teoria del bien juridico, ;fundamento de legitima-
cion del Derecho penal o juego de abalorios dogmaticos?, Madrid, Barcelona:
Marcial Pons.

Hernandez Quintero, H. (2000). Los delitos contra el orden econdmico social en
el nuevo Cédigo penal colombiano. En Derecho Penal y Criminologia, Vol. 21,
num. 70.

Jiménez Villarejo, C. (2008). “La tolerancia judicial ante la delincuencia fiscal’, en
Revista Catalana de Seguretat Publica n° 19.

153



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

Levi, M. (1988). The Prevention of Fraud. Crime Prevention Unit. 17.

Lozano Rodriguez, E. (2016). Constitucién y economia: presupuesto, planeacion y
politicas publicas en la Constitucion de 19917, en Helena Alviar Garcia, Julieta
Lemaitre Ripoll, Betsy Perafan Liévano, Constitucion y democracia en movi-
miento, Bogota: Universidad de los Andes.

Martinez-Bujan Pérez, C. (2016). Derecho penal econémico y de la empresa, parte
general. 52 Valencia: Ed. Tirant lo Blanch.

Muiioz Conde, E. (1998). Cuestiones dogmaticas basicas en los delitos econémicos.
En Revista Penal, N°1.

Muiioz Conde, E (1995). Delincuencia econémica: Estado de la cuestién y pro-
puestas de reforma. En Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas
en Honor del profesor Klaus Tiedemann. Madrid: Boletin Oficial del Estado.

Nelken, D. (2012). White-Collar and Corporate Crime. En Mike Maguire, Rod
Morgan y Robert Reiner (ed.), The Oxford Handbook of Criminology, 52 ed.,
Oxford: Oxford University Press.

Newburn, T. (2007). Criminology. Cullompton: Willan Publishing.

Reyes Cuartas, J. E (2006). El delito socio econémico en el derecho penal colom-
biano. En revista Juridicas, Vol. 3, n. 2.

Reyna Alfaro, L. M. (2010). Delimitacién conceptual del objeto de estudio del
Derecho penal econémico y de la empresa. En Derecho penal y modernidad.
Lima: ARA editores.

Rodriguez Mourullo, G. (1981). Los delitos econdmicos en el proyecto de Cédigo
penal. En Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 34, fasc./mes 2-3.

Schiinemann, B. (1988). Cuestiones basicas de dogmatica juridico-penal y de po-
litica criminal acerca de la criminalidad de empresa. En Anuario de Derecho
Penal y Ciencias Penales, Tomo 41, Numero 2.

Shover, N. (2006). El delito de cuello blanco: una cuestién de perspectiva. En Fran-
cisco Bueno Arus, José Luis Guzman Dalbora, Alfonso Serrano Maillo (Coord.).
Derecho penal y criminologia como fundamento de la politica criminal. Estudios
en homenaje al profesor Alfonso Serrano Gémez. Espaiia: Dykinson.

Silva Sanchez, .M. (2001). La expansion del Derecho penal, 2* ed. Madrid: Civitas.

Sutherland, E. (1945). Is White-Collar Crime, Crime?. En American Sociological
Review. Vol. 10, No. 2, abril.

Sutherland, E. (1940). White-Collar Criminality. En American Sociological Re-
view. Numero, 1.

Tappan, P. W. (1947). Who is the criminal?. En American Sociological Review.

154

Concepto de Derecho penal econémico.
A proposito del Titulo X del Codigo penal colombiano

Terradillos Basoco, J. (2010). Sistema penal y empresa. En Cuestiones actuales de
derecho penal econdmico y de la empresa, Lima: Ara Editores.

Terradillos Basoco, J. (2008). Sistema penal y empresa. En Juan Maria Terradi-
llos Basoco y Maria Alcalde Sanchez (Coords.), Nuevas tendencias en derecho
penal econémico. Seminario internacional de Derecho penal (Jerez 24, 25 y
26 de septiembre de 2007), Cadiz: Monografias de Derecho y jurisprudencia,
Universidad de Cadiz.

Terradilos Basoco, J. (2006). Globalizacién, administrativizacién y expansion del
derecho penal econdémico. En Nuevo Foro Penal, numero 70.

Terradillos Basoco, J. (1995). Derecho penal de la empresa. Madrid: Trotta.

Tiedemann, K. (2010). Manual de Derecho penal econémico. Parte general y espe-
cial. Valencia. Tirant lo Blanch.

Tiedemann, K. (2007). Derecho penal econémico: Introduccién y panorama. En
Derecho penal y nuevas formas de criminalidad. Lima: Grijley.

Tiedemann, K. (1993). El Derecho penal econémico: visiéon global del Derecho
sustantivo y del Derecho procesal penal. En Lecciones de Derecho penal eco-
némico. (Comunitario, espafol, aleman). (Trad. Teresa Martin). Barcelona:
PPU.

Tiedemann, K. (1983). El concepto de Derecho econémico, de Derecho penal eco-
noémico y de delito econdmico. En Revista Chilena de Derecho, nimero 1.

Velasquez Velasquez, E (2009). Derecho penal parte general, Tomo I, Santiago:
editorial juridica de Chile.

155



Los delitos financieros
en Colombia: antecedentes,
evolucion y futuro

Hernando A. Herndndez Quintero*

1) Introduccion

El interés por el estudio del derecho penal econdmico
surge con el abandono del Estado liberal y el adveni-
miento de la sociedad posindustrial con su divisa del
intervencionismo de Estado en la economia. En sus
primeras etapas se preocup6 por sancionar comporta-
mientos que afectaban el libre mercado, tales como el

! Abogado de la Universidad Incca de Colombia. Magister
en Derecho Penal y Criminologia de la Universidad Ex-
ternado de Colombia y Doctor en Derecho por la misma
Universidad. Especialista en Legislacién Financiera de la
Universidad de los Andes. Profesor titular de la Universi-
dad de Ibagué y de posgrado en las universidades Exter-
nado de Colombia, Libre de Colombia (Bogotd y Cali),
Simoén Bolivar de Barranquilla y Universidad de Medellin.
Vinculado al Grupo de Investigacion Zoon Politikon de
la Universidad de Ibagué. El autor ha sido profesor por
varios afios de la especializacién en Derecho Financiero y
de los Negocios en la Universidad Pontificia Bolivariana.
hahernandezq@hotmail.com




Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

acaparamiento, la especulacidn, el agiotaje, el panico econémico y la usura,
entre otros.

En 1949 ve la luz la monografia del socidlogo norteamericano Edwin
Sutherland, titulada EI delito de cuello blanco, que se afirma cambio6 el
paradigma del derecho penal. En ella, el autor, luego de indagar sobre la
conducta de setenta empresas en los Estados Unidos, evidencia censura-
bles comportamientos que alteraban la economia, tales como: practicas
laborales injustas, restriccion del comercio, falsa representacion publici-
taria, infraccion de patentes, marcas de fabricas, violacion a los derechos
de autor, fraudes financieros, violacién de la confianza y violaciones a las
regulaciones de guerra.

Como corolario de su investigacion, Sutherland plantea la tesis de que las
patologias sociales y personales no son una explicacién adecuada de la con-
ducta delictiva como lo defendia a ultranza la escuela positiva. Entonces,
el factor causal del delito no es la pobreza en el sentido de la necesidad
economica, sino las relaciones interpersonales que a veces estan asociadas
con la pobreza y a veces con la riqueza. Por esta via, utilizando el criterio
de la asociacién diferencial, define el delito de cuello blanco como aquel
cometido por una persona de respetabilidad y estatus social alto en el curso
de su ocupacion.

A partir de estas observaciones surge una fuerte corriente que propugna
por la sanciéon penal de comportamientos que hasta ese momento venian
siendo tramitados por via del derecho administrativo sancionador, gene-
ralmente con multas que afectaban a las empresa responsables, dejando sin
consecuencia el actuar de sus propietarios, representantes y funcionarios.

En las décadas de los ochenta y noventa se presentaron en el mundo des-
aguisados que motivaron una gran expansion del derecho penal econémico
y su especie el derecho financiero. Asi, en Espaia se descubrieron los malos
manejos de Mario Conde en el Banco Espaiol de Crédito (Banesto), que
le produjeron a esa entidad un quebranto patrimonial de 7.000 millones de
pesetas (El mundo, 1995, pp. 36-38). En Colombia, como consecuencia de
los aviesos comportamientos de algunos banqueros y el auge del mercado
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extrabancario, se presentd una crisis de inmensas proporciones que obligo
a la declaratoria de una emergencia econdémica, a cuya sombra de crearon
normas de derecho penal financiero. En Venezuela, la quiebra del Banco
Latino llevd a la miseria a 1.200.000 personas, seducidas por tasas de inte-
rés del 72 % (Hernandez Quintero, 2008, p. 419).

En ese momento, para enfrentar esta nueva delincuencia, se produce una
verdadera inflacion legislativa en materia de derecho penal econémico
que inicia con el proyecto de Ley Organica de Codigo Penal de 1980 en
Espaila, estatuto que se concreta en la Ley Organica 10 del 23 de noviem-
bre de 1995. De dicho proyecto tomd una gran parte el Estatuto Penal
que se dicté en Colombia en 1980 (Decreto 100), en el que se incorporé
el titulo VII “Delitos contra el orden econdémico social”. Empero, en esa
cartilla de penas no aparecian los delitos financieros, los cuales se inclu-
yen en nuestro ordenamiento penal a partir de 1982, por las razones que
mas adelante se consignan.

2) El concepto de delito financiero

Partiendo del criterio de que los delitos contra el sistema financiero
constituyen una de las especies mas destacadas del delito contra el or-
den econdmico social y aceptando la opinién de Martinez Neira (1994),
quien afirma que:

...el derecho financiero es el conjunto de principios y normas que gobier-
nan la formacion, el funcionamiento, la actividad y la liquidacion ordenada
de las instituciones que tienen por objeto la captacion, el manejo, el aprove-
chamiento y la inversion de fondos provenientes del ahorro del publico, asi
como el ofrecimiento de servicios auxiliares del crédito. (p.3).

Podemos definir entonces el delito financiero como el comportamiento que
lesiona o pone en peligro la adecuada organizacion del sistema financiero,
conspira contra la confianza del publico en sus instituciones de crédito, la
seguridad de las transacciones comerciales, en particular las operaciones
bancarias, y afecta el ahorro del publico.
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3) Antecedentes de los delitos
financieros en Colombia

a) La crisis financiera de los afios ochenta
y la tipificacidn penal de comportamientos castigados
por el derecho administrativo sancionador

Al finalizar la década de los ochenta estallé en Colombia una crisis finan-
ciera que afectd a 75.000 ahorradores que perdieron sus recursos pues no
existia en el pais mecanismos para recuperar tales inversiones en ese mo-
mento, el Estado debid destinar para el salvamento y rescate de institucio-
nes financieras cerca de 242 mil millones de pesos.

Como causas de la crisis fueron sefialadas por destacados estudiosos las si-
guientes: el crecimiento desordenado en cuanto a tipo y numero de institu-
ciones; el tamafno desproporcionadamente grande del sector respecto de su
solidez patrimonial; la concentracidon de la propiedad; las malas practicas
por medio de autopréstamos y los malos manejos administrativos (Orte-
ga, 1984, p. 8). Asimismo: la estructura desequilibrada entre captaciones a
corto plazo y préstamos a largo plazo y el atraso de la legislacion financiera
(Montenegro, 1984). A estos factores puede agregarse la utilizacion inde-
bida de los recursos de los ahorradores para financiar la compra de otras
entidades y las bonanzas marimbera y cafetera, que propiciaron el aumento
en la exigencia del encaje marginal, medida bien intencionada que, lamen-
tablemente, estimulé el mercado extrabancario y con ello el ejercicio ilegal
de la actividad financiera.

Para enfrentar esta dificil situacion el Gobierno decretd el estado de emer-
gencia econdmica por medio del Decreto 2919 de 8 de octubre 1982 y a su
amparo, el mismo dia, se profirié el Decreto Legislativo 2920 “Por el cual se
dictan normas para asegurar la confianza del publico en el sector financiero
colombiano”. El primer capitulo del Estatuto se ocupa de una serie de reco-

2 Para superar dificultades surgidas de situaciones como las comentadas se cred en

1985, por medio dela Ley 117, el Fondo de Garantias de Instituciones Financieras.
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mendaciones a los administradores de instituciones financieras, especial-
mente para que no concentren el crédito y para evitar practicas riesgosas
y no autorizadas. Asimismo, establece los mecanismos para garantizar la
confianza del publico en el sector financiero, entre ellas, la mas drastica: la
nacionalizacion. El segundo capitulo se ocupa justamente de definir el con-
cepto de nacionalizacion de entidades financieras, las causas que pueden
conducir a esta extrema medida, el procedimiento para adoptarla ylas con-
secuencias de la misma. El capitulo tercero se denomind “Proteccion penal
de la confianza en el sistema financiero” y en él se consagraron tres nuevos
tipos penales: la utilizaciéon indebida de fondos captados del publico (art.
18); las operaciones no autorizadas con accionistas o asociados (art. 19) y
la captacion masiva y habitual de dineros (art. 20). Finalmente, el capitulo
cuarto se relaciona con disposiciones generales, entre las cuales se destaca
la concrecion de las entidades que son consideradas financieras para los
efectos del Estatuto comentado. Asimismo, se desmontan las companias de
autofinanciamiento industrial y de servicios que se habian autorizado por
el Decreto 1839 de 1982.

El Decreto 2920 de 1982 fue demandado por inconstitucional ante la Corte
Suprema de Justicia, alto Tribunal que declar6 su exequibilidad en la Sen-
tencia 85 del 2 de diciembre de 1982, con ponencia del doctor Ricardo Me-
dina Moyano.

La creacion de los nuevos tipos penales recibié de inmediato las mas severas
criticas por parte de autorizados penalistas que consideraron inconvenien-
te sancionar por via penal comportamientos hasta ese momento cubiertos
por el derecho administrativo sancionador. En efecto, las conductas que se
tipificaron se encontraban todas resefiadas en los Decretos 2388 de 1976,
3604 de 1981 y 1970 de 1979° con consecuencias de caracter pecuniario
que debia imponer la Superintendencia Bancaria (hoy Superintendencia
Financiera, Decreto 4327 de 2005).

De esta forma, el tnico esfuerzo del legislador se concentré en repetir la

descripcién que aparecia en las normas administrativas y cambiar la multa
por una pena.

> Hoy se encuentran en el Decreto 663 de 1993.
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En su momento expreso sobre el tema el profesor Jaime Bernal Cuéllar (1985):

sPor qué razon el legislador ha tratado de convertir en comportamiento
punible, en hecho conforme al Cédigo Penal, conductas que estaban des-
critas de manera idéntica o similar y que traian unas sanciones dentro de
las disciplinas del derecho penal administrativo? ;Serd que en un momento
determinado estos decretos fueron inoperantes? Si la respuesta es afirma-
tiva, tendriamos que hacernos otra pregunta. ;Se lograra la eficacia de ese
control ddndole entidades de delitos a conductas ya sancionadas con medi-
das de otra naturaleza e impuestas por personas u organismos que conocen
perfectamente de estos temas del posible control financiero de los autoprés-
tamos y demas? O el elevar a tipos penales estas conductas nos conducird a
una conclusién también negativa, por una razén y debemos ser muy claros.
sEstamos en condiciones de aplicar precisamente este decreto con los ele-
mentos de juicio que tienen actualmente los sefiores jueces penales? (p. 22).

La preocupacién por la ineficacia de las nuevas disposiciones penales fue
también expresada por el profesor Antonio Cancino (1983), al precisar:

Reiteramos que respetamos las sanas ‘intenciones’ del Gobierno pero no
podemos dejar de preocuparnos al saber, por experiencia de muchos aiios,
que una defectuosa legislacién penal, una incompleta y poco sistematiza-
da complementaciéon de un Cdédigo Penal, tan solo sirve para hacer perder
fuerza a otras figuras ya tipificadas, para desarticular la sistematica que ob-
viamente debe inspirar todo el ordenamiento punitivo y, como obvio coro-
lario, para abrir las puertas de la impunidad. Lo anterior, que es predecible
de cualquier comportamiento considerado como digno de sancién penal,
se hace palpable en el arduo campo del dominado Derecho Penal Econé-
mico [y concluye el ilustre penalista] Y en el caso que ahora nos inquieta, si
realizamos un estudio de los fendmenos que motivaron la enérgica reaccién
del Gobierno vy las especificas normas penales que se estructuraron —inde-
pendientemente de la buenas fe o mala técnica legislativa desde el punto de
vista formal- , concluiremos que muy lejos estuvo el excepcional creador de
leyes de suministrar un armonico, eficiente y coherente material normativo
para frenar la corrupcion financiera que vive el pais. (p. 309).

Las normas penales consagradas en el Decreto Legislativo 2920 de 1982,
fueron luego recogidas en los mismos términos por el Decreto 1730 de
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1991, en los articulos 1.7.1.1.1; 1.7.1.1.2 y 1.7.1.1.3 y mas tarde migraron al
nuevo Estatuto Organico del Sistema Financiero, contenido en el Decreto
663 de 1993 (art. 208). Actualmente estdn incorporadas en el Cédigo Penal
(Ley 599 de 2000; arts. 314; 315y 316).

b) Los delitos contra el sistema financiero
en el Codigo Penal del afio 2000

Por medio de la Ley 599 del afio 2000 se dict6 el Cédigo Penal, cuya vigen-
cia inicid el 25 de julio del 2001, el cual procuré especialmente armonizar
las normas penales con los mandatos de la Constitucion de 1991, a la par
de recoger todas las disposiciones que se encontraban dispersas en normas
extrapenales, como el caso de los delitos aqui analizados. En el titulo X de
la nueva cartilla de penas, denominado “Delitos contra el orden econémico
social”, como capitulo segundo se incluyeron “los delitos contra el sistema
financiero” y en él se ubicaron, en los articulos 314, 315 y 316, los punibles
de: “utilizacion indebida de fondos captado del publico”; “operaciones no
autorizadas con accionistas o asociados” y “captaciéon masiva y habitual de
dineros”, con ligeras modificaciones de la descripcion utilizada en el Esta-
tuto Organico del Sistema Financiero.

Asimismo, se incorpor6 un nuevo delito financiero que se bautiz6é como la
“manipulacion fraudulenta de especies inscritas en el registro nacional de
valores e intermediarios’, el cual nuestro juicio se trata de un punible de
agiotaje. La inclusion de este nuevo ilicito en el capitulo comentado tiene el
siguiente antecedente:

El 26 de mayo de 1999 un ciudadano envio, desde la ciudad de Buenaven-
tura, un mensaje an6nimo por la Internet a un numero considerable de
usurarios en que afirmaba: “Existe un fuerte rumor de intervencién a Da-
vivienda, si tiene alguna relacién con dicha entidad tome alguna decision
pronta. Un amigo”. La mendaz afirmacién condujo a que en un solo dia los
ahorradores de Davivienda retiraran una suma superior a 34 mil millones
de pesos. La solidez y seriedad de la entidad afectada y la decidida actua-
cién del Banco de la Republica, la Superintendencia Bancaria y el Fondo de
Garantias de Instituciones Financieras evitaron una corrida de depdsitos de
insospechadas consecuencias.
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La situacion comentada genero gran preocupacion, pues al revisar las nor-
mas aplicables al caso se advirtié que, en razén a que la finalidad del cau-
sante del rumor no era la de hacer subir o bajar el precio de las acciones y
valores, ingrediente subjetivo que exigia el entonces vigente articulo 232 del
Codigo Penal que sancionaba el delito de panico econémico, la conducta
era atipica, como en efecto lo declaré mas tarde el Juzgado Tercero Penal
del Circuito de Buenaventura al absolver al procesado. De esta forma, en el
Congreso de la Republica se propuso y asi se aprobd, escindir el tipo penal
de panico econémico del antiguo Codigo Penal para crear tres nuevas figu-
ras: el agiotaje (art. 301); el panico econdémico (art. 302) y la manipulacién
fraudulenta de especies inscritas en el registro nacional de valores e inter-
mediarios (art. 317), conducta que repetimos no es mas que un agiotaje,
pero que por insistencia del entonces Superintendente de Valores se consa-
gré como un tipo penal auténomo.

La descripcion de los tipos consagrados en el Codigo Penal del afio 2000,
son del siguiente tenor:

Art. 314. Utilizacién indebida de fondos captados del publico. El director,
administrador, representante legal o funcionario de las entidades sometidas
a la inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Bancaria y de Valore-
s'o de economia solidaria, que utilizando fondos captados del publico, los
destine sin autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir el control
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La misma pena se aplicara a los accionistas o asociados beneficiarios de la
operacion respectiva.

Art. 316. Quien capte dineros del publico en forma masiva y habitual sin
contar con la previa autorizacion de la autoridad competente incurrira en
prision de dos a seis aios.

Art. 317. Manipulacién fraudulenta de especies inscritas en el registro nacio-
nal de valores e intermediarios. El que realice transacciones, con intencién de
producir una apariencia de mayor liquidez respecto de determinada accidn,
valor o instrumento inscrito en el Registro Nacional de Valores y Emisores o
efectiie manijobras fraudulentas con la intencién de alterar la cotizacién de los
mismos incurrird en prisiéon de dos (2) a seis (6) aflos y multa hasta de cin-
cuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentard hasta en la mitad si, como consecuencia de la con-
ducta anterior, se produjere el resultado previsto.

4) Evolucion de los delitos

financieros en Colombia
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de entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas superintendencias, o
de otras sociedad, incurrira en prisiéon de dos (2) a seis (6) aflos y multa has-
ta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
Art. 315. Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados. El di-
rector, administrador, representante legal o funcionario de las entidades
sometidas al control y vigilancia de las Superintendencias Bancaria o de
Economia Solidaria, que otorgue créditos o efectiie descuentos en forma
directa o por interpuesta persona a los accionistas o asociados de la propia
entidad, por encima de las autorizaciones legales, incurrira en prisién de
dos (2) a seis (6) afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios mi-
nimos legales mensuales vigentes.

Debe leerse Superintendencia Financiera, pues por mandato del Decreto 4327 de
2005, se fusionaron en esta entidad las Superintendencias Bancaria y de Valores.

A partir del Cédigo Penal del afio 2000, puede afirmarse que el tnico tipo
penal de contenido financiero que ha tenido modificaciones es el relacio-
nado con la captacion masiva y habitual de dineros, toda vez que el afan de
lucro de algunos ciudadanos y la avilantez de otros han generado repetidas
y cuantiosas defraudaciones que impulsan al Gobierno a incrementar las
penas, en el equivocado criterio de que asi se puede evitar estos ilicitos. De
otra parte, se han imaginado otras formas de combatir esta delincuencia,
como ampliar el espectro de los sujetos activos y tipificar ademas el no re-
integro de los dineros apropiados ilicitamente.
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a) Otra vez la emergencia econdmica (social)
para sancionar conductas financieras

Ante la estrepitosa caida de la piramide DRFE (dinero rapido, facil y efec-
tivo), y la intervencién de la firma DMG, emporio que David Murcia Guz-
man construy6 de la nada y que en seis afos capt6 4.8 billones de pesos (EI
Tiempo, 2009, 6 de agosto, p. 1-5), el Gobierno, en forma tardia, decidié
intervenir para conjurar la grave crisis, al acudir, como lo habia hecho en
1982, a la figura de la emergencia social, consagrada en la Constitucién
Politica de 1991, en el articulo 215. De esta forma, el Gobierno dictd el
Decreto 4333 de 17 de noviembre de 2008, “Por medio del cual declara el
Estado de Emergencia Social en todo el territorio nacional, por el término
de treinta dias”.

En desarrollo de la emergencia econémica, el Ejecutivo profirié el Decreto
4336 de 17 de noviembre de 2008, en el cual se modifica el articulo 316 del
Codigo Penal —Captacion masiva y habitual de dineros- y se adiciona el
articulo 316 A, a la Ley 599 de 2000 (Cddigo Penal), para sancionar a los
captadores ilegales que no reintegren a sus clientes los dineros que indebi-
damente han recibido de ellos. De esta forma, los articulos fueron redacta-
dos en los siguientes términos:

Art. 316. Captacién masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, pro-
mueva, patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier acto para
captar dineros del publico en forma masiva y habitual sin contar con la pre-
via autorizacion de la autoridad competente, incurrird en prision de ciento
veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa de hasta de cincuen-
ta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si para tales fines el agente hace uso de los medios de comunicacién social u
otro de divulgacién colectiva, la pena se aumentara hasta en una cuarta parte.

Art. 316 A. Independientemente de la sancién a que se haga acreedor el
sujeto activo de la conducta por el hecho de la captacién masiva y habitual,
quien habiendo captado recursos del publico, no los reintegre, por esta sola
conducta incurrird en prisién de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince
mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.
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PARAGRAFO. Los Fiscales que conozcan de los procesos que correspondan
a este tipo penal, por la falta de devolucién de dineros captados del publico
antes de la vigencia de esta norma, podran aplicar de manera preferente el
principio de oportunidad en aras de procurar la devolucién de los recursos

La Corte Constitucional, por medio de la Sentencia C-224 de 2009, con
ponencia del Magistrado Jorge Ivan Palacio Palacio, declar6 exequibles los
articulos 1y 2 del Decreto 4336 de 2008 que contiene las normas citadas en
precedencia, con la observacion de que solo podrian tener vigencia por el
término de un afo. Asimismo, en cuanto al pardgrafo segundo del articulo
316 A, declard inexequible la expresion “antes de la vigencia de esta norma’,
pues en criterio de la Alta Corporacion:

El legislador excepcional otorgd la posibilidad de aplicar de manera prefe-
rente el principio de oportunidad sobre este nuevo tipo penal a situaciones
acaecidas antes de la vigencia de esta norma, lo cual para la Corte resulta
violatorio del principio de legalidad (art. 29 Superior) al conferir efectos
retroactivos de la aplicacion del principio sobre conductas que para ese en-
tonces no resultaba penalizada.

Los Magistrados Juan Carlos Henao Pérez, Humberto Antonio Sierra Por-
to, Luis Ernesto Vargas Silva, y Nilson Pinilla Pinilla salvaron su voto en
esta decision. El doctor Pinilla consideré que la Constitucién Politica no
establece ninguna restricciéon temporal para los Decretos dictados en de-
sarrollo de la emergencia econdmica, social y ecoldgica, como equivocada-
mente lo entendié la mayoria de la Corporacion.

b) La captacion masiva y habitual de dineros
en la Ley 1357 de 2009

Ante el perentorio término de vigencia de las normas de excepcion estable-
cido por la Corte Constitucional, el Gobierno urgié al Congreso para revi-
vir el proyecto de Ley 154 de 2008, presentado por el Ministro de Hacienda
y Crédito Publico y que ningun interés habia despertado en los legisladores,
al punto que estaba archivado en la Comision Primera del Senado. En esta
propuesta solo se aumentaba considerablemente la pena para los captado-
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res ilegales y se creaba la figura del no reintegro de los dineros objeto de la
captacion no autorizada. Empero, aprovechando que la nueva redaccion
del articulo 316 en el Decreto de Emergencia Econémica Social habia su-
perado la prueba de constitucionalidad, lo redacté en los mismos términos
de esta norma y en cuanto al tipo penal de no reintegro corrigio el error que
le habia advertido el Tribunal Constitucional.

De esta forma, las normas contenidas en la Ley 1357 de 2009, por medio
de la cual se modifica el articulo 316 del Estatuto de Penas y se adiciona el
articulo 316 A, son del siguiente tenor:

Art. 316. Captacion masiva y habitual de dineros. El que desarrolle, pro-
mueva, patrocine, induzca, financie, colabore, o realice cualquier otro acto
para captar dinero del publico en forma masiva y habitual sin contar con
la previa autorizacion de la autoridad competente, incurrira en prisién de
ciento veinte (120) a doscientos cuarenta (240) meses y multa hasta de cin-
cuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacion social u
otro de divulgacion colectiva, la pena se aumentara hasta en una cuarta parte.

Art. 316 A. Independientemente de la sancién a que se haga acreedor el
sujeto activo de la conducta por el hecho de la captaciéon masiva y habitual,
quien habiendo captado recursos del publico, no los reintegre, por esta sola
conducta incurrird en prision de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince
mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

5) Breve analisis dogmatico
de los delitos financieros

En este apartado destacaremos algunos aspectos centrales de cada uno de
los delitos a que se refiere el presente escrito.
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a) El delito de utilizacion indebida
de fondos captados de publico

Esta conducta, sancionada hasta 1982 tinicamente por via administrativa®,
consiste en que un sujeto activo calificado (director®, administrador’, repre-
sentante legal® o funcionario®), vinculado a una entidad sometida a la vi-
gilancia de la Superintendencia Financiera', o de la Economia Solidaria'’,
destine (verbo rector), sin autorizacion legal (ingrediente normativo), los
recursos captados del publico a operaciones dirigidas a obtener el control
de entidades sujetas a la vigilancia de las superintendencias mencionadas
en precedencia (ingrediente subjetivo).

Se trata de un tipo penal de peligro, pues destinar, de acuerdo con el Dic-
cionario de la lengua espariola (2014), significa: “ordenar, sefialar o deter-
minar una cosa para algin fin o efecto. Por lo afirmado, no seria posible la
tentativa y el tipo penal se agotaria con la sola aprobacion de la operacion.

> El Decreto 2388 de 1976 y el Decreto 3604 de 1981 sancionaban con multa a
las entidades controladas por la Superintendencia Bancaria, con excepcién de
las empresas industriales y comerciales del Estado y sociedades de economia
mixta, por utilizar los fondos provenientes del ahorro privado para adquirir el
control de otra empresa de cualquier especie.

Los directores, de acuerdo con lo preceptuado por la Ley 45 de 1923, son los
miembros de junta directiva.

En palabras de Luis Carlos Pérez (1985), son “Los que desarrollan los planes
ordenados por los directores” (p. 215.). De acuerdo con lo ordenado por el
articulo 22 de la Ley 222 de 1995: “Son administradores, el representante legal,
el liquidador, el factor, los miembros de juntas o consejos directivos y quienes
de acuerdo con los estatutos ejerzan o detenten esas funciones”

Son aquellos que, en virtud de la Ley o los estatutos de la entidad, la representan
judicial o extrajudicialmente.

Son aquellos que, por razén de sus funciones, la entidad los reconoce como
tales, para lo cual se debe acudir a sus estatutos o a los manuales internos (Her-
nandez Quintero, 2015).

Por mandato del Decreto 4327 de 2005, se fusionaron la Superintendencia Ban-
caria y la Superintendencia de Valores en la Superintendencia Financiera.

"' Fue creada por la Ley 454 de 1998.

169



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

Por ejemplo, si antes de que se produzca el desembolso de los recursos, una
visita de la Superfinanciera detecta e impide tal operacidn, el punible ya se
ha perfeccionado.

El bien juridico tutelado en esta conducta punible, al igual que en todos
los delitos contra el sistema financiero, lo constituye el orden econémico
social, el cual tutela la organizacion del Estado intervencionista en procura
del bien comun, criterio que se desprende de los mandatos constitucionales
de los articulos 333 y 334 de nuestra Carta Politica.

El objeto material en este evento es real, integrado por los fondos capta-
dos del publico, que son indebidamente utilizados para lograr el control de
otras entidades.

La mayor dificultad que puede encontrarse en la aplicacion de esta norma
guarda relacion con el ingrediente normativo “sin autorizacion legal’, toda
vez que esta expresion requiere una interpretacion de caracter juridico. En
principio, debe sefialarse que el Estatuto Organico del Sistema Financiero
(Decreto 663 de 1993), autoriza en su articulo 7 literal e, que los estable-
cimientos bancarios otorguen créditos, incluidos préstamos para realizar
operaciones dirigidas a adquirir el control de otras sociedades o asocia-
ciones. En el mismo estatuto, en el literal ¢ del articulo 10 se prohibia esta
practica cuando se trataba de poner a cualquier persona en capacidad de
adquirir acciones o bonos obligatoriamente convertibles en acciones, de la
propia entidad o de cualquier institucion financiera o entidad aseguradora.
Sin embargo, esta ultima disposicion fue derogada por el articulo 101 de
la Ley 1328 de 2009. Empero, a nuestro juicio, estd vigente el articulo 2 del
Decreto 1099 de 3 de abril de 2007, que prohibe expresamente a las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Financiera de Colombia realizar
estas operaciones tendientes a facilitar la adquisicion del control de otras
sociedades o asociaciones cuando utilicen recursos captados del publico.

Es factible que el comportamiento delictual analizado concurra con los de-
litos de falsedad, estafa, concierto para delinquir, cohecho y con la manipu-
lacién de especies inscritas en el Registro Nacional de Valores e Interme-
diarios (Hernandez, 2015, pp.451-452).
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b) El delito de operaciones no autorizadas
con accionistas o asociados

Nos referimos en este aparte al delito denominado operaciones no autori-
zadas con accionistas o asociados, figura conocida también como concen-
tracion de crédito, descripcion tipica que sanciona los comportamientos
relacionados con los autopréstamos en el sistema financiero. Su antece-
dente mediato podemos encontrarlo en las recomendaciones que Hugh
McCulloch, interventor de la moneda en los Estados Unidos, diera a los
banqueros en 1863. Entre otros consejos, sefialaba: “distribuye sus créditos
en lugar de concentrarlos en unas pocas manos. Los créditos elevados con-
cedidos a una firma o a un individuo unicos, aunque pueden ser en ocasio-
nes licitos y necesarios, son generalmente poco juiciosos y frecuentemente
inseguros”. Su antecedente inmediato aparece en el Decreto 3604 de 1981,
articulos 4, 7 Y 10, que prohibian a la entidades sometidas al control de la
Superintendencia Bancaria conceder préstamos a las personas naturales o
juridicas que llegaran a poseer o adquirir el ejercicio anual, una partici-
pacion superior al 10 % de las acciones de dicha entidad'?. Empero, como
tales normas administrativas no fueron suficientes para controlar el afan de
lucro de algunos banqueros que utilizaron indebidamente estos créditos, el
legislador extraordinario de 1982 erigié este comportamiento como delic-
tual, en similares términos a como hoy esta tipificado en el articulo 315 del
Codigo Penal Colombiano.

La figura consiste en que un sujeto activo calificado (director, adminis-
trador, representante legal o funcionario), de una entidad vigilada por la
Superintendencia Financiera' o de Economia Solidaria que, otorgue crédi-

2. Hoy se sanciona con multa del doble de la infraccién a las entidades que incu-
rran en este comportamiento, en forma independiente de la sancion a la perso-
na que los autoriza y de la responsabilidad penal en que incurran (art. 122 del
Decreto 663 de 1993, modificado por el articulo 36 de la Ley 795 de 2003).

Las entidades vigiladas por la Superintendencia Financiera se encuentran rese-
nadas en el articulo 325 del Estatuto Organico del Sistema Financiero, modifi-
cado por la Ley 795 de 2003, articulo 71.
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tos'* o efectie descuentos' (tipo penal compuesto), en forma directa o por
interpuesta persona, a los accionistas'® o asociados'” de la propia entidad
(ingrediente normativo), por encima de las autorizaciones legales (ingre-
diente normativo). Curiosamente, el beneficiario del crédito o del descuen-
to, adquiere también la calidad de sujeto activo del delito.

Es necesario advertir que uno de los derechos de los accionistas de una
entidad financiera y de los asociados de una cooperativa, es obtener cré-
ditos para satisfacer sus necesidades o propdsitos empresariales, acadé-
micos o de simple esparcimiento. Lo que sanciona el derecho penal en el
articulo 315 es que esos créditos superen los limites que el legislador ha
establecido y puedan exponer a los demas accionistas a una contingencia
negativa en los negocios del accionista-deudor, a la vez que se desconoce
el sano propésito del articulo 335 de la Carta Politica de promover la
democratizacién del crédito.

En razon a los verbos rectores que se utilizan en el tipo penal, esto es, otor-
gar créditos y efectuar descuentos, podemos afirmar que se trata de un tipo
penal de peligro en el primer caso, pues bastaria con conceder algo que se
solicita; mientras que en la segunda hipdtesis se trata de un tipo penal de
resultado, pues el efectuar impone: poner por obra, ejecutar una cosa.

El articulo 1400 del Cédigo de Comercio precisa que “se entiende por apertura
de crédito, el acuerdo en virtud del cual un establecimiento bancario se obliga a
tener a disposicion de una persona sumas de dinero, dentro del limite pactado
y por un tiempo fijo o indeterminado. Si no se expresa la duracion del contrato,
se tendra por celebrado a término indefinido”

5 En esencia, consiste en obtener anticipadamente el valor de un titulo de crédito
a cargo de un tercero, mediante la transmision del titulo por medio del endoso.
El banco descontante o descontado, descuenta del valor nominal del titulo el
precio de la operacién, que es el que resulta de deducir del mismo la tasa del
descuento y, a veces, una comisién por gastos (Bauche, 1974, p. 231)

El accionista es aquella persona titular de acciones de la entidad financiera o de
seguros vigilada por la superintendencia financiera.

El asociado es la persona vinculada a una cooperativa, en los términos estable-
cidos por los articulos 21 y 22 de la Ley 79 de 1988.
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Asimismo, estamos frente a un tipo penal en blanco porque es necesario
establecer cudles son las normas que sefialan los limites de crédito a que
tiene derecho el accionista o asociado y los descuentos que autoriza la
normatividad juridica (ingredientes normativos). A pesar de ser dispo-
siciones que cambian con alguna regularidad, al dia de hoy la norma
vigente para el sector financiero es el Decreto 2555 de 2010, que esta-
blece como limite maximo para los accionistas un 20 % del patrimonio
técnico de la entidad'®, cuando estos tengan una participacion, directa
o indirecta, en su capital igual o superior a dicho porcentaje. Para los
demas accionistas, sera del 10 % del patrimonio técnico cuando la tnica
garantia de la operacion es el patrimonio del deudor o, de un 25 % cuan-
do se cuenta con garantias admisibles suficientes para amparar el riesgo
que exceda del 5% de dicho patrimonio.

Para las cooperativas, el Decreto 1840 de 21 de julio de 1997, en su arti-
culo 14 estableci6 el limite del cupo de crédito en un diez por ciento del
patrimonio técnico" de la entidad, si la unica garantia de la operacion es
el patrimonio del deudor. Cuando se cuente con garantias o seguridades
admisibles suficientes, las operaciones podran alcanzar hasta el quince por
ciento del patrimonio técnico.

c) El delito de captacion masiva y habitual de dineros

Sin lugar a dudas este comportamiento es el que se repite con mayor fre-
cuencia en nuestro pais desde 1841 cuando se presento la quiebra del “Gru-
po Landinez” hasta nuestros dias cuando se detect6 las piramides de DMG
(David Murcia Guzman) y DRFE (dinero rapido, facil y efectivo), que afec-
taron a millares de incautos “ahorradores” y llevaron al Gobierno a decre-

El patrimonio técnico de la entidad financiera, de acuerdo con el articulo
2.1.1.1.4 del Decreto 2555 de 2010, lo constituye la suma del capital basico mas
el capital adicional (los conceptos que conforman estos criterios se encuentran
en los articulos 2.1.1.1.5 y 2.1.1.1.7 del Decreto 2555 de 2010).

El patrimonio técnico de las cooperativas, de acuerdo con lo preceptuado en
el Decreto 1840 de 1997, se establece con base en la aplicacion del patrimonio
basico, las deducciones del patrimonio basico, y el patrimonio adicional, con-
ceptos que se definen en el mismo decreto.
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tar la emergencia social que permitié reformar las normas sobre captacion
masiva y habitual de dineros®.

El comportamiento delictual que se resefi6 por primera vez en el Decreto 2920
de 1982, se encontraba sancionado administrativamente por el articulo 12 del
Decreto 1970 de 1979, con multas hasta de quinientos mil pesos aplicables al
infractor o a los representantes de las entidades que realizaran el comporta-
miento sin la autorizacion de la Superintendencia Bancaria.

El profesor Bernardo Gaitdn Mahecha (1985), resume con sapiencia las
razones para la inclusion en la cartilla de penas de este comportamiento.
Afirma el connotado tratadista:

Se habian afectado los intereses colectivos con el manejo que se le estaba
dando, por ejemplo, a la facultad privada de recibir a titulo de mutuo con
intereses dineros que aparentemente daban ganancia extraordinaria al in-
versionista, lo ponfan al cubierto del régimen tributario, pero no le asegu-
raban restitucion, ni indemnizacion en caso de falencia [...] Nos habiamos
acostumbrado a un manejo holgado y libre de las normas sobre control, en
el manejo financiero, sin que se siguieran consecuencias demasiado graves.

Y concluye el autor:

La experiencia demuestra que estas actividades han llevado en mas de una
ocasion a la pérdida de los dineros por parte de los ahorradores, dado que
los responsables de las actividades de captacidn, operan como verdaderos
piratas de la economia financiera, sin riesgo mayor que el incumplimien-
to de obligaciones civiles, y sin que sus actos verdaderamente sean estafas,
dado que obran de buena fe, pero sometiendo a los inversionistas a conse-
cuencias imprevisibles por el manejo suelto y sin control de fuertes econo-
mias monetarias. (pp. 15-17).

En el Decreto 2920 la norma fue redactada en forma muy sencilla y practi-
ca. Se sefald que “quien capte dineros del publico en forma masiva y habi-

% Una historia completa sobre las diferentes piramides que se han detectado en el

pais puede consultarse en el libro de nuestra autoria: Los delitos econémicos en
la actividad financiera, (Hernandez Quintero, 2015, pp. 505-511).
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tual sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente incu-
rrird en prision de 2 a 6 afnos”.

Con todo, cuando se judicializaron los primeros casos apareci6 la inquie-
tud de qué debia entenderse por captar en forma masiva y habitual. Para
llenar este tipo penal en blanco, el legislador dicté inicialmente el Decreto
3227 de 1982, en el que sefialaba las condiciones para que se pudiera con-
cretar el comportamiento. Empero, la habilidad de los “banqueros de he-
cho’, llevé a nuevas practicas que tornaban en ineficaz la norma, razén por
la cual el Gobierno profirié el Decreto 1981 de 1988, donde se corregian,
parcialmente, los vacios de la norma que complementa el tipo penal.

De acuerdo con el Oficio 93063173-5 de julio de 1984 de la Superinten-
dencia Bancaria (hoy Superfinanciera), conforme a las normas citadas, una
persona natural o juridica capta recursos del publico en forma masiva y
habitual, en uno cualquiera de los siguientes casos:

1. Cuando su pasivo para con el pablico estd compuesto por obligaciones
con mas de veinte (20) personas o por mas de cincuenta obligaciones, en
cualquiera de los dos casos contraidas directamente o a través de inter-
puesta persona.

Por pasivo para con el publico se entiende el monto de las obligaciones
contraidas por haber recibido dinero a titulo de mutuo o a cualquiera
otro en que no se prevea como contraprestacion el suministro de bienes
0 servicios.

2. Cuando conjunta o separadamente haya celebrado en un periodo de
tres (3) meses consecutivos mas de veinte (20) contratos de mandato
con el objeto de administrar dineros de sus mandantes bajo la moda-
lidad de libre administracidon o para invertirlos en titulos o valores a
juicio del mandatario, o haya vendido titulos crédito o de inversién
con la obligacion para el comprador de transferirle la propiedad de
titulos de la misma especie, o la visita o en un plazo convenido y contra
reembolso de un precio.
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Para determinar el periodo de los (3) meses a que se refiere el inciso ante-
rior, podra tenerse como fecha inicial la que corresponda a cualquiera de
los contratos de mandato o de las operaciones de venta.

En cualquiera de los casos sefialados, debe concurrir ademas una de las
siguientes condiciones:

a) Que el valor total de los dineros recibidos por el conjunto de las ope-
raciones indicadas sobrepase el 50% del patrimonio liquido de aquella
persona, o

b) Que las operaciones respectivas hayan sido el resultado de haber rea-
lizado ofertas publicas o privadas a personas innominadas, o de haber
utilizado cualquier otro sistema con efectos idénticos o similares.

No obstante lo anterior, no tendrian el caracter (sic) captacién masiva
y habitual del puablico, aun cuando concurrieren las situaciones antes
senaladas, las operaciones realizadas con el conyuge o los parientes
hasta el 4° grado de consanguinidad, 2° de afinidad y tnico civil, o
con los socios o asociados que teniendo previamente esta calidad en
la respectiva sociedad o asociacién durante un periodo de seis meses
consecutivos, posean individualmente una participacion en el capital
de la misma sociedad o asociacion superior al cinco por ciento (5%).

Como se anoto ya en este trabajo, en la Ley 1357 de 2009, se siguid de cerca
la descripcion del delito de captacion masiva y habitual del Decreto 4336 de
2008, que fue declarado exequible por la Corte Constitucional. De tal for-
ma, el articulo 316 amplid la posibilidad de ser sujeto activo de dicho delito,
alcanzando la responsabilidad penal en esta categoria dogmatica no solo al
captador, sino a quien promueva, patrocine, induzca, financie o colabore
con esa actividad. De alguna manera, identifica al autor material con los
participes, lo que genera grandes dificultades para establecer la calidad en
la que se interviene en el punible; podria decirse que regresamos al concep-
to unitario de autor que se creia desterrado de nuestro ordenamiento penal.

Otra modificacion de la norma se encuentra en el aumento considerable

de la consecuencia punitiva, con el objeto de impedir la excarcelacion de
sus responsables o que los mismos alcancen el beneficio de la prisién do-
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miciliaria. Asi, se pasa de una pena minima de treinta y dos meses a ciento
veinte meses, y de una sanciéon maxima de ciento ocho meses a doscientos
cuarenta meses. Asimismo, esta pena se aumentara hasta en una cuarta
parte cuando se utilicen medios de comunicacidn para alcanzar los fines
que se busca combatir.

En este tipo penal de peligro se sanciona a las personas que desarrollen uno
cualquiera de los verbos rectores (desarrollar, promover, patrocinar, indu-
cir, financiar, colaborar, o realizar cualquier otro acto) con el fin de captar
dinero del publico en forma masiva y habitual. Se supone que el tipo penal
en blanco se llena con el Decreto 3227 de 1982 y el Decreto 1981 de 1988,
que ya se comentaron en apartados previos. Sin embargo, hemos venido
planteando la duda sobre esta consideracion, pues es claro que esos decre-
tos afirman que “para los efectos del Decreto 2920 de 1982 se considera que
una persona natural o juridica capta dineros del publico en forma masiva y
habitual en uno cualquiera de los siguientes casos:...”. Es claro, ademas, que
el Decreto 2920 de 1982 fue derogado con la expedicién de la Ley 599 de

2000 (Cddigo Penal en vigencia).

La descripcidn tipica analizada cuenta con un ingrediente normativo (sin
contar con la previa autorizacién de la autoridad competente) que es pru-
dente analizar. En efecto, en razén a la necesidad de que los dineros del pu-
blico cuenten con una adecuada proteccion y sirvan para promover la eco-
nomia, el constituyente de 1991 sefial6 en el articulo 335 de la Carta que:

Las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquier otra relaciona-
da con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos de captacion
alos que se refiere el literal d) del numeral 19 del articulo 150 son de interés
publico y solo pueden ser ejercidas previa autorizacion del Estado, confor-
me a la ley, la cual regulara la forma de intervencién del Gobierno en estas
materias y promovera la democratizacion del crédito.

Sobre el tema en estudio se pronunci6 la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-860 de 2006, con ponencia del Magistrado Humberto Antonio Sierra

Porto. En ella expreso el alto tribunal:

Desde la anterior perspectiva, las actividades bancarias, bursatil, asegura-
dora o cualquier otra vinculada con la captacién de recursos de los inver-
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sionistas o ahorradores se encuentran sometidas a un régimen estricto de
intervencion del Estado, en el sentido de requerir autorizaciones previas
para su funcionamiento, e igualmente, son constantemente vigiladas y con-
troladas por organismos gubernamentales de caracter técnico, llamados a
ejercer funciones de policia administrativa, como lo es la Superintendencia
Financiera de Colombia, con el propdsito de asegurar la confianza en el
sistema financiero, asi como garantizar la transparencia de las actividades
realizadas por las entidades vigiladas, evitar la comision de delitos en espe-
cial relacionados con el lavado de activos y proteger los intereses de terceros
de buena fe que puedan resultar lesionados por operaciones de mercado
irregulares, inseguras o inadecuadas.

Como lo afirm la Corte Suprema de Justicia en casacion del 15 de noviem-
bre de 2005, con ponencia del doctor Edgar Lombana Trujillo, el delito de
captacion masiva y habitual de dineros, por ser de mera conducta, puede
concurrir con el punible de estafa cuando se logra la apropiacion de los
dineros de los ahorradores.

También puede sostenerse que el delito en estudio constituye un delito
masa, toda vez que se trata de una especie del delito continuado que afecta
a una masa de ciudadanos, es decir, tiene un sujeto pasivo plural (Velas-
quez, 2008, p. 67). De modo que, conforme a los mandatos del articulo 31
del Cédigo Penal, la pena se incrementa en una tercera parte.

d) El delito de no reintegro de dineros captados del publico

Con el fin de presionar la devolucién de los dineros captados en forma
ilicita, el legislador de emergencia del afio 2008 cre6 el tipo penal de no
reintegro de dichos recursos, figura que se incorporé luego ala Ley 1375 de
2009 que adiciono al Cédigo penal el articulo 316 A. La disposicion es del
siguiente tenor:

Art. 316 A. Independientemente de las sancién a que se haga acreedor el
sujeto activo de la conducta por el hecho de la captaciéon masiva y habitual,
quien habiendo captado recursos del publico, no los reintegre, por esta sola
conducta incurrird en prisiéon de noventa y seis (96) a ciento ochenta (180)
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meses y multa de ciento treinta y tres punto treinta y tres (133.33) a quince
mil (15.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

A pesar de en el tipo penal que se habla de el sujeto activo del delito de cap-
tacion masiva y habitual, es decir, el que desarrolle, promueva, patrocine,
induzca, financie o colabore en la captacion masiva, es claro que esta dispo-
sicion solo alcanza a quien realmente reciba los dineros del publico.

La ineficacia de esta medida por via penal se evidencia en los informes
sobre la recuperacion de dineros que captaron ilegalmente las firmas
DMG, Costa Caribe y DRFE, que ascendieron a 2.1 billones y de los cua-
les apenas se han recuperado 102 mil millones de DMG, 87 mil millones
de Costa Caribe y 170 mil millones de DRFE (EI Tiempo, lunes 24 de
enero de 2011, p. 4).

Se trata de un tipo penal de ejecucién permanente, lo cual significa que
se realiza mientras se tiene en su poder el dinero ilicitamente captado y la
prescripcion se contara a partir de la devolucion de los recursos. Asimismo,
quien no reintegre los dineros incurre en un concurso heterogéneo suce-
sivo entre los punibles de captacién masiva y habitual de dineros y el no
reintegro de los dineros captados (arts. 316 y 316 A).

Conforme con lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, se trata de un
tipo penal auténomo, que se puede concretar aun sin que exista sentencia
condenatoria por el delito de captacion masiva y habitual. Esta posicion la
dejo sentada la alta corporacion en Sentencia del 5 de agosto de 2014, con
ponencia de la doctora Patricia Salazar Cuellar, al sefalar:

Ese nuevo tipo penal, no se discute, es auténomo. Se configura a condicién
de que el sujeto agente, de quien no se exige ninguna calidad especial, haya
captado recursos del publico y omitido su reintegro. No es supuesto de su
estructuracion una condena previa del autor por la conducta punible de
captacion masiva y habitual de dinero contemplada en el articulo 316 del
Cédigo Penal. Por tanto, con independencia de que se le sancione o por la
captacion, como se expresa en el articulo 316 A, basta que lo haya hecho
y dejado de reembolsar los recursos para incurrir en la conducta punible.
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Como lo expresamos desde el momento en que se cre6 la norma por el
legislador de emergencia, consideramos una gran equivocacion la consa-
gracion de esta nueva figura, pues debié mas bien ubicarse como una cir-
cunstancia de menor punibilidad. En efecto, tendria mejor efecto, a nues-
tro juicio, el estimulo de recibir una disminucién en su sancién penal para
quien reintegre los dineros.

e) El delito de manipulacion fraudulenta
de especies inscritas en el Registro Nacional
de Valores e Intermediarios

Esta figura estaba consagrada como una de las modalidades de panico eco-
némico en el articulo 232 del Cédigo Penal de 1980. Al escindirse este tipo
penal en el Estatuto Punitivo del afio 2000, para dar vida a los delitos de
agiotaje del articulo 301 y panico econdémico del articulo 302, por sugeren-
cia del entonces superintendente de Valores, se cred el nuevo tipo penal de
manipulacién fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de
Valores, que, sin duda alguna, se trata de una forma de agiotaje y que bien
habia podido integrarse a este comportamiento.

En la forma como esta redactado el comportamiento, se trata de un tipo
penal compuesto, con el que se pretende sancionar dos conductas alterna-
tivas: el realizar transacciones con la intencién de producir una apariencia
de mayor liquidez respecto de una determinada accién?, valor?, o instru-
mento® inscrito en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios* (in-

21 La accién puede definirse diciendo que es el documento que incorpora el de-

recho de su tenedor legitimo a reclamar de la sociedad el estatus de accionista.
Este estatus comprende la posibilidad de participar en el gobierno de la socie-
dad y esa participacion la concreta el articulo 379 del Cédigo de Comercio.
(Rengifo, 1984, p. 290).

2> Comprende los tradicionales bonos y acciones, las aceptaciones bancarias, me-

tales y divisas extranjeras (Cifuentes, 1985, p. 99)
#  Es equivalente a titulo valor o accién que permite concretar un derecho (Her-

nandez, 2015, p. 567)
** Hoy Registro Nacional de Valores y Emisores (art. 75, Ley 964 de 2005).
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gredientes normativos) o, efectuar maniobras fraudulentas con la intencién
de alterar la cotizacién de los mismos (ingrediente subjetivo).

En el primer comportamiento descrito se quiere sancionar a la persona que
engaiie a los inversionistas con la idea de la facil negociabilidad de las ac-
ciones, valores o instrumentos. Como lo advierte un estudioso del tema:
“Liquidez de un valor es la posibilidad de vender un activo en grandes can-
tidades, sin afectar sustancialmente el precio de manera rapida” (Jiménez
Jiménez, 2012, p. 33).

En la segunda parte de la norma se pretende sancionar al que efectie ma-
niobras fraudulentas (ingrediente normativo), con la intencién de alterar
(ingrediente subjetivo) la cotizacion de la accidn, valor o instrumento ins-
crito en el Registro Nacional de Valores e Intermediarios (ingredientes nor-
mativos). Realizar maniobra fraudulenta es toda operacién enganosa en el
manejo de un asunto (Ortiz Rodriguez, 1983, p. 328).

En los dos eventos que alternativamente consagra la norma, estamos
frente a un tipo penal de peligro, toda vez que basta que se realicen o
efectien las transacciones o las maniobras fraudulentas con el avieso
proposito senalado en el tipo penal, sin que se exija que el resultado
efectivamente se produzca, es decir que no es necesario que el sujeto
agente logré la apariencia de liquidez o la alteracion de la cotizacién de
la accidén, valor o instrumento. Desde luego, lo que si es requisito in-
dispensable para la concrecién del punible es que las transacciones o
las maniobras fraudulentas se realicen con la intencion de producir una
apariencia de mayor liquidez o de alterar la cotizacién de la accién, valor
o instrumento que se encuentre inscrito en el Registro Nacional de Valo-
res e Intermediarios (ingrediente subjetivo del tipo).

6) El futuro de los delitos financieros
en Colombia

El recorrido que hemos efectuado en este articulo sobre los antecedentes
y la evolucion de los delitos financieros en Colombia permite concluir, sin
mayor esfuerzo, que nuestro pais ha estado a la vanguardia de la legislacion
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en esta materia, quiza por la necesidad de salirle al paso a la capacidad
delictual de nuestros compatriotas y al ingenio mal utilizado, pero con nor-
mas de coyuntura que generalmente tienen su inspiracion en el “populismo
delictivo”. Por eso, la experiencia ha evidenciado la necesidad de ajustar la
descripcion de algunos de los tipos para lograr una mejor aprehension del
fenémeno, a la par de la urgente reubicacion de algunos comportamien-
tos que, siendo de caracter financiero, se encuentran equivocadamente en
otros titulos del Estatuto Penal.

Asi, como ya lo hemos propuesto en otras contribuciones®, sugerimos las
siguientes modificaciones al capitulo II, del titulo X del Cédigo Penal:

a) Cambios en la denominacion del capitulo
“Delitos contra el sistema financiero”

En primer lugar, es prudente el cambio en la denominacién del capitulo
para bautizarlo como: Delitos contra el sistema financiero, el mercado bursd-
til y el ahorro privado. De esta forma se atiende mejor al proposito de una
legislacién que proteja la estabilidad del sistema financiero pero que tam-
bién resguarde el interés de los inversionistas y los ahorradores.

b) Modificaciones en la redaccion
de algunos tipos penales financieros

i) Utilizacion indebida de fondos captados del publico

En cuanto al delito de utilizacion indebida de fondos captados del publico,
debe eliminarse la expresion “sin autorizacion legal” (ingrediente norma-
tivo), pues es necesario dejar sentado que por ninguna circunstancia los
recursos del publico pueden ser destinados para adquirir el control o parte
de otra sociedad. Los dineros de los ahorradores son sagrados y ellos tienen

% Sobre el tema disertamos en el afio 2012, en las XXXIII Jornadas Internaciona-
les de Derecho Penal en la Universidad Externado de Colombia, en la conferen-
cia “;Existe una politica criminal en los delitos financieros?”
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el derecho a disponer de los mismos cuando lo consideren pertinente, sin
correr el riesgo que por una inversiéon de los administradores de la entidad
financiera o cooperativa se vean privados de este derecho.

Asimismo, debe remplazarse el ingrediente subjetivo: “a operaciones diri-
gidas a adquirir el control de entidades sujetas a la vigilancia de las men-
cionadas superintendencias’, por la expresion en operaciones dirigidas a
adquirir acciones en entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas
superintendencias. Si se revisa detenidamente el propdsito de la disposi-
cion, se advierte que su objetivo no es el de sancionar el monopolio sino la
abusiva utilizacion de los recursos de los ahorradores para poseer un ma-
yor poder econémico. Tal como estd disefiada la norma, es necesario que
el sujeto calificado oriente su comportamiento a lograr el control de otra
entidad, luego, si el fin no es ese, la arbitraria utilizacién de los fondos del
publico seria impune, sin que pueda negarse que se afecta el patrimonio de
los ahorradores, con lo que se genera una pérdida de confianza en el sector
financiero o cooperativo.

Por lo tanto, proponemos la siguiente redaccion de la norma: Art. 314.
Utilizacion indebida de fondos captados del puiblico. E1 miembro de junta
directiva, representante legal, administrador o empleado de las entidades
sometidas a la inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Financiera
y de Economia Solidaria que utilice fondos captados del ptblico en ope-
raciones dirigidas a adquirir acciones en entidades sujetas a la vigilancia
de las mencionadas superintendencias o de otras sociedades, incurrira en
prision de treinta y seis (36) meses a setenta y dos (72) meses y multa hasta
de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ii) Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados

Este tipo penal debe redactarse de tal manera que amenace pena para el
miembro de junta directiva, administrador, representante legal o funcio-
nario que otorgue crédito por encima de las autorizaciones legales o efectiie
descuentos por debajo de las autorizaciones legales. Lo anterior, en razon a
que lo que se persigue en la segunda conducta es sancionar a los sujetos ca-
lificados que beneficien a los accionistas o asociados de la entidad, cobran-
doles un menor descuento del que sefialen las normas administrativas, en
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un claro favorecimiento que lesiona los intereses de los demas accionistas o
asociados y somete a la entidad al riesgo de una pérdida.

La redaccidn del ilicito seria entonces: Art. 315. Operaciones no autori-
zadas con accionistas o asociados. El miembro de junta directiva, admi-
nistrador, representante legal o empleado de las entidades sometidas a la
inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Financiera y de Econo-
mia Solidaria que otorgue créditos o efectie descuentos en forma directa
o por interpuesta persona, a los accionistas o asociados, desconociendo
los limites legales, incurrird en prision de treinta y seis (36) meses a se-
tenta y dos (72) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

La misma pena se aplicara a los accionistas o asociados beneficiarios de la
operacion respectiva.

iii) El ejercicio ilegal de la actividad financiera

En razon a la confusa redaccion que realizé el legislador de emergencia del
delito de captacién masiva y habitual, en la que, como se sefialé en apartes
anteriores, se vincula como autores a sujetos que bien pueden actuar como
participes (determinadores o complices) y, de otra parte, ante la dificultad
para aplicar los decretos que llenan este tipo penal en blanco, sobre cuya
vigencia hemos manifestado nuestra inquietud, proponemos una nueva es-
tructura. En el nuevo modelo propuesto tienen cabida, ademas de la capta-
cién de dineros sin autorizacion legal, otros comportamientos que requiere
autorizacidn estatal y que pueden afectar el normal desarrollo de la activi-
dad financiera del pais.

Asimismo, para estimular el reintegro de los dineros captados ilegalmen-
te, proponemos una circunstancia especifica de disminucién punitiva, que
puede ser hasta de un cincuenta por ciento de la pena a imponer, cuando
la devolucion de los recursos, con los intereses causados, se produzca antes
de la sentencia de primera instancia. En forma consecuente, desapareceria
el actual articulo 316 A.
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De esta forma, la norma propuesta seria: Art. 316. Ejercicio ilegal de la ac-
tividad financiera y bursdtil. Quien realice operaciones propias de las enti-
dades vigiladas por la Superintendencia Financiera y de la Economia So-
lidaria, sin contar con la previa autorizacion de la autoridad competente,
incurrird en prision de ciento veinte (12) meses a doscientos cuarenta (240)
meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

PARAGRAFO. Cuando se trate de captacion de recursos del publico y el agen-
te, por sio por tercera persona, antes de dictarse sentencia condenatoria, rein-
tegrare los dineros con sus intereses, la pena se disminuira en la mitad

iv) Las manipulaciones bursatiles

Por considerar que realizar transacciones con la intencion de producir una
apariencia de mayor liquidez respecto de determinada accion, valor o ins-
trumentos inscritos en el Registro Nacional de Valores no es mas que una
maniobra para alterar el precio de esos titulos, proponemos unificar en una
sola conducta este tipo penal, en los siguientes términos: Art. 317. Manipu-
laciones bursdtiles. El que realice maniobra fraudulenta con la intencién de
alterar la cotizacion de accién, valor o instrumento inscritos en el Registro
Nacional de Valores y Emisores incurrira en prision de treinta y seis (36)
meses a setena y dos (72) meses y multa hasta de cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.

¢) Reubicacion de tipos penales

En vista de que, a nuestro juicio, los delitos de panico econdmico y la utili-
zacion indebida de informacion privilegiada se encuentran indebidamente
ubicados en el Codigo Penal, proponemos su traslado al capitulo que he-
mos denominado Delitos contra el sistema financiero, el mercado bursdtil y
el ahorro.
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i) El delito de panico financiero

Cuando se analizan los antecedes del delito de panico econémico en el Co-
digo del afio 2000, se concluye que lo originé el retiro masivo de dineros de
una entidad financiera, conducta que no pudo ser sancionada por la forma
como la conducta se encontraba tipificada en el Estatuto Penal de 1980. En
consecuencia, el delito se asimila a lo que algunos llaman la “corrida de de-
positos” y que legislaciones como la peruana y la ecuatoriana han regulado
como panico financiero. Por lo expresado en precedencia recomendamos
crear un tipo penal expreso sobre el tema en los siguientes términos:

Art. ... Pdnico financiero. El que divulgue al publico o reproduzca en un
medio o en un sistema de comunicacién publico informacién falsa o in-
exacta que provoquen el retiro masivo de los depositos de cualquier ins-
titucion vigilada por las Superintendencias Financiera y de la Economia
Solidaria incurrira, por ese solo hecho, en prision de treinta y seis (36) me-
ses a setenta y dos (72) meses y multa de cincuenta mil (50.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes.

ii) El delito de utilizacidon indebida de informacion privilegiada

En el inciso segundo del articulo 258 del Cédigo Penal se sanciona como
un delito contra el patrimonio econémico, a titulo de defraudacion, utilizar
informacién conocida por razén de la profesion u oficio para obtener, para
si 0 para un tercero, provecho mediante la negociacién de determinada ac-
cion, valor o instrumento registrado en el Registro Nacional de Valores,
siempre que dicha informacion no sea de conocimiento publico, es decir,
que se trate de informacion privilegiada®.

El comportamiento resefiado, conocido internacionalmente como insider
trading, afecta fundamentalmente el mercado de capitales y conspira con-
tra el ahorro, que ahora se presenta también en la inversiéon en acciones,

26

De acuerdo con el articulo 75 de la Ley 45 de 1990, es “privilegiada aquella
informacién de caracter concreto que no ha sido dada a conocer al publico y
que de haberlo sido la habria tenido en cuenta un inversionista medianamente
diligente y prudente, al negociar los respectivos valores”
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circunstancias que sugieren el traslado de este tipo penal al capitulo de los
delitos financieros.

De este modo, se le daria la trascendencia que tiene a este comportamiento
que puede generar grave perjuicio a la economia y a los inversionistas, la
cual ha sido minimizada al tipificarlo como una mera defraudacion, con
una modesta pena de prision?.

El texto del articulo seria el siguiente:

Art. ... El miembro de junta directiva, representante legal, administrador
o empleado de una entidad vigilada por la Superintendencia Financiera o
de la Economia Solidaria que utilice informacion privilegiada para obtener
provecho para si o para un tercero mediante la negociacion de determinada
accidn, valor o instrumento registrado en el Registro Nacional de Valores
e Inversores, incurrird en prision de treinta y seis (36) meses a setenta y
dos (72) meses y multa de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes.

Por ultimo, es necesario sefalar que las normas de contenido penal pro-
puestas deben ser acompafadas por la decidida accion estatal para lo-
grar la efectividad de las normas de derecho administrativo sancionador,
disenadas para garantizar la intervencién del Estado en la Economia y
el orden econdémico social. De esta forma, el derecho penal conservaria
su funcion de ultima ratio y solo intervendria cuando fracasaren esas
medidas preventivas.
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El Estatuto Anticorrupcién (Ley 1474 de 2011) modificd este tipo penal para
asignarle una pena de prisién de uno a tres anos, pues en el Coédigo Penal del
afio 2000, se sancionaba con multa.
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Evolucion y actualidad
de la proteccion penal
de los derechos de autor
en Colombia

César Alejandro Osorio Moreno®

1) Evolucion historica
de la proteccion de la propiedad
intelectual en Colombia

A) En la Constitucion

En la vida de Colombia como Republica o desde el pro-
ceso de Independencia, puede decirse que han existido
realmente dos Constituciones con vocaciéon de perma-
nencia:* la de 1886 y la de 1991; por eso, nos ocupare-
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Antes de la Constitucion de 1886, puede decirse que no
existia realmente una Constitucion propia y vélida para
todo el territorio colombiano, o lo que en aquel tiempo lo
fuera, pues tenemos varias desagregadas por vastos terri-
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mos basicamente de como se ha regulado la proteccion de los derechos de
autor y/o propiedad intelectual en estas dos cartas politicas, sin dejar de ad-
vertir que en las constituciones previas desde 1810, gestadas en diferentes
estados o provincias, habia algunas referencias expresas al tema’.

i) En la Constitucion Nacional de 1886

Puede decirse que ésta es la primera Constituciéon colombiana que regula
de una manera mas clara lo referente a los derechos sobre la propiedad

torios o diferentes provincias, como es el caso de El Bando de Santafé, del 26 de
octubre de 1810; posteriormente viene la Constituciéon de Cundinamarca; pos-
teriormente la Constitucion de la republica de Tunja de 1812; mas adelante la
constitucion del Estado de Antioquia de 1817; posteriormente la Constitucion
de la republica de Colombia de 1821; la Constitucion del Estado de la Nueva
Granada de 1832; mads adelante la Constitucion politica de la Nueva Granada
de 1853; posteriormente la Constitucion politica para la federacién granadina
de 1858; a continuacion la Constitucidn de los Estados Unidos de Colombia de
1863; hasta la Constitucion de la republica de Colombia de 1886, que, con mu-
chas reformas constitucionales en diferentes materias, tuvo en general una vi-
gencia de 105 afos, hasta la nueva Constitucion politica de Colombia de 1991.
Los datos sobre las diferentes Constituciones han sido tomados de: Pombo,
Manuel Antonio y Guerra, José Joaquin, Constituciones de Colombia, cuarta
edicion, tomos I - IV, biblioteca del Banco Popular, Bogot4, Colombia, 1986.

Por ejemplo, la Constituciéon de 1811 hizo referencia a los inventores cuando
determind que “la ley debe fijar recompensas para los inventores y velar por la
conservacion de la propiedad exclusiva, por tiempo sefalado, de su descubri-
miento o de sus producciones”. Si bien guardo silencio en cuanto a la propie-
dad literaria y artistica. En la Constitucién de 1858, en el articulo 43 numeral
14, se refiere a la propiedad literaria en forma expresa al otorgarle facultades
al Presidente de la Confederacion para conceder patentes que garantizaran la
propiedad de las producciones literarias, de las invenciones ttiles o aplicables
a nuevas operaciones industriales o a la perfeccion de las existentes. Asi mis-
mo, la Constitucién de Rionegro, de 1863, en su articulo 66 numeral 13, dio
atribuciones al Presidente de la Unidn para conceder patentes por las cuales se
garantizaba, por determinado tiempo, la propiedad de las producciones litera-
rias, de las invenciones utiles aplicables a nuevas operaciones industriales o a
la perfeccion de las existentes. Vid. Rengifo (1996, 23-24) Con respecto a esta
ultima norma de la Constitucion de 1863, opino que hoy seria manifiestamente
impropio decir que existe patente sobre una produccion literaria.
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literaria, que constituyen la génesis del derecho de autor y que se reconoce
posteriormente como una variedad de la propiedad intelectual; de ahi la
importancia que se mencione en este apartado.

En el articulo 35 de la Constitucion de 1886 se hace una expresa mencién
de la proteccion de la propiedad literaria en los siguientes términos: “Sera
protegida la propiedad literaria y artistica, como propiedad transferible por
el tiempo de la vida del autor y ochenta aflos mas, mediante las formalida-
des que prescriba la Ley” (1980, p.13).

Igualmente, el mismo articulo, en su segundo parrafo, establece la recipro-
cidad legislativa para los propietarios de obras publicadas en espaiol, en los
siguientes términos: “Ofrécese la misma garantia a los propietarios de obras
en paises de lengua espafola, siempre que la nacién respectiva consigne
en su legislacion el principio de reciprocidad, y sin que haya necesidad de
celebrar al efecto convenios internacionales” (1980).

ii) En la Constitucion Nacional de 1991

La Constitucion de 1991 resena directamente la expresion “propiedad inte-
lectual” bajo el entendido de que no esta restringida exclusivamente al tema
de los derechos de autor, sino que también abarca el concepto de propiedad
industrial, manifestindose en marcas, patentes, modelos de utilidad, dise-
fos, industriales, nombre y resefia comercial®.

En este sentido Barreto y Sarmiento expresan la justificaciéon que adujeron los
constituyentes para la utilizacién del término “propiedad intelectual”: “Los
constituyentes adujeron para establecer esta norma que el organismo mundial
de la propiedad intelectual, OMPI, define la propiedad intelectual de tal ma-
nera que ésta cobija la propiedad industrial, los derechos de autor literarios,
artisticos y cientificos, los derechos conexos de los artistas, intérpretes de radio
y television, los desarrollos biotecnoldgicos de especies vegetales, etc. Por tanto,
para no eliminar la proteccién a ninguna modalidad de trabajo intelectual, los
constituyentes expresaron que se deberia establecer en la norma la proteccién a
la propiedad intelectual en general, permitiendo a la Ley regular adecuadamen-
te los aspectos patrimonial y moral”. Barreto (1997 p. 272)
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En este sentido el articulo 61 de la Constitucion establece: “El Estado prote-
gera la propiedad intelectual por el tiempo y mediante las formalidades que
establezca la Ley” (2006, p. 124-2).

Esta perspectiva es desarrollada por la jurisprudencia (Asi lo expresa el
Magistrado Ponente Simén Rodriguez, en su sentencia de tutela, T-537 de
1992.) segun la cual todas las formas de propiedad estan protegidas cons-
titucionalmente: la propiedad intelectual, la creatividad del hombre, la
produccion literaria, artistica, econdémica, cientifica, investigativa, es decir,
todas aquellas manifestaciones culturales que distinguen al ser humano de
las demas especies de la creacion. (Barreto 1997).

La nueva Constitucion, en su articulo 150 numeral 24, atribuye la clau-
sula general de competencia para “regular el régimen de propiedad in-
dustrial, patentes y marcas y las otras formas de propiedad intelectual™
en el Congreso de la Republica, lo que implica un cambio importante,
ya que la tradicion era atribuir dicho poder al ejecutivo vy, a su vez, al
utilizar la expresion “otras formas de propiedad intelectual” reconoce
que ésta -la propiedad intelectual— estd conformada por la propiedad
industrial y los derechos de autor.

Sobre esta nueva base normativa constitucional se han dictado todas las
Sentencias de Constitucionalidad® (por demanda o por revisién automatica
de Tratados) y sentencias de revision de fallos por accion de tutela, relativas
a los derechos de autor como especie de la propiedad intelectual.

5

subrayado intencional.

¢ La Corte Constitucional colombiana también fue creada con la Nueva Cons-

titucion de 1991; hasta entonces solo existia una sala constitucional dentro de
la Corte Suprema de Justicia, que era el maximo organismo de la jurisdiccion
ordinaria.
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2) En la ley penal y las leyes especiales
de proteccion de los derechos de autor’

A) En el Cddigo Penal de 1890

En el Cédigo Penal del 18 de octubre de 1890 se contemplaba una protec-
cién penal contra los delitos de derechos de autor, que eran considerados
como delitos contra la propiedad.

El titulo II, que llevaba por rubrica la de “Delitos contra la propiedad”, en
su capitulo siete nominado “Personas que falsifican o contrahacen obras
ajenas o perjudican a la industria de otro”, contenia como articulo tnico
el 860, cuyo tenor era el siguiente: “El que, publicando, contrahaciendo,
introduciendo o expendiendo las obras para cuya publicacién, produccion,
expendio o introduccion se ha concedido privilegio exclusivo, o haciendo
cualquiera otra cosa contra el tenor de un privilegio exclusivo, turbe al que
goce del privilegio en su pacifica posesion y goce exclusivo, a mas de la pér-
dida de los objetos o efectos en que consista el delito, sufrira una multa de
ciento a ochocientos pesos™.

Este tipo penal, aunque no hiciera una remision expresa, debia concordarse
con los articulos 63 y siguientes de la ley 32 de 1886 Sobre Propiedad Lite-

Si bien la pretension inicial en el esquema de investigacion era trabajar de ma-
nera separada la proteccion en la ley penal, de las leyes especiales de caracter
civil, en el desarrollo de la misma se advirtié que incluso en algunos periodos
el Codigo Penal no reguld directamente los delitos, sino que los mismos apa-
recfan directamente en la ley especial de cardcter civil como un capitulo de la
misma; por tanto, se une el tema para no generar confusiones innecesarias en
el lector.

Tomado directamente del Cédigo Penal, impresion original de la Imprenta Na-
cional de Colombia, Bogota, 1890. Disponible en los archivos del patrimonio
histérico del Departamento de Antioquia, Biblioteca de la Universidad de An-
tioquia, Medellin- Colombia.
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raria y Artistica’, ya que los delitos contemplados en esta tltima ley, eran
precedentes al Cédigo mismo y continuaban vigentes, por lo que considero
que es un tipo penal abierto y, ademas, en blanco.

En efecto, la ley 32 del 6 de octubre de 1886, conocida como “Ley de Pro-
piedad Literaria y Artistica’, establecia en su capitulo II otras conductas
delictivas en los siguientes términos:"

De lo que se deduce, claramente, que cuatro anos antes del Cddigo Penal de
1890, ya se encontraban conductas penales descritas y sancionadas en una ley
especial de caracter civil, lo que ha sido una constante en el tema de la regula-
cién penal de los derechos de autor y/o propiedad intelectual en Colombia y es
que no ha sido, necesariamente, el Cédigo Penal el que se ha reservado para el
establecimiento de la materia punitiva.

Los textos de los articulos han sido tomados directamente de la Ley, impresion
original de la Imprenta Nacional de Colombia, Bogota, 1886. Disponible en los
archivos del patrimonio histérico del Departamento de Antioquia, Biblioteca
de la Universidad de Antioquia, Medellin-Colombia. “Art. 64. También cons-
tituye delito la falsificacion realizada en el extranjero, si se trata de aprovechar
sus resultados en Colombia; y es responsable no solo el que importe las obras,
sino el que las expida del extranjero y el que se encargue de su introduccion”
“Art. 65. Es igualmente defraudador el que reproduzca en Colombia obras de
propiedad particular impresas en espaiiol, en los paises en los cuales haya re-
ciprocidad en materia de propiedad literaria”. “Art. 66. Serd juzgado también
como defraudador el impresor que se reserve el mayor nimero de ejemplares
del que, por el contrato con el autor o editor le corresponda” “Art. 67. Son cir-
cunstancias agravantes la reproducciéon de obra ajena en el extranjero, si des-
pués se introduce en Colombia; la falsificacién de la portada, la adulteracion
del texto, y demas mutaciones de la verdad hechas maliciosamente en perjuicio
del autor”. “Art.68. Los defraudadores seran penados con una multa del tanto
al triplo del importe del perjuicio que hubieren irrogado, y con la pérdida de
todos los ejemplares contrahechos, que se aplicaran al propietario defraudado”.
“Art. 69. Si no aparece el responsable de la defraudacién, seran responsables
sucesivamente el editor, el impresor y el expendedor salvo prueba en contra-
rio de haber obrado sin malicia, sorprendidos o engafiados”. “Art. 70. El que
introduzca en el extranjero ejemplares de una edicién ilegitima, sera obligado
en todo caso a entregar al propietario defraudado los que se hallen en su poder
y a pagarle el valor de los que hubiere vendido. Si se comprueba que el autor
dio oportuno aviso de la existencia de una edicién fraudulenta a los libreros, y
ellos introdujeron después ejemplares de la misma, ademds de la pena indicada
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“Art. 63. Comete fraude o falsificacion en materia de propiedad literaria, el
que inscriba o venda por suya o haga publicar como si fuere del dominio
publico, una obra que pertenece al dominio privado, y el que de cualquier
otra manera atente contra los derechos reconocidos y garantizados en la
presente ley”.

Reproducidos los textos de los articulos, puede deducirse que:

1°. Que, en esta primera norma de caracter penal, el ambito de proteccién
penal de la propiedad intelectual estaba identificado con las defraudaciones
y las falsedades, con lo cual puede decirse que bien juridico no se identificd
con el patrimonio econémico.

2°. Que en esta materia se reconoce expresamente, en el trascrito articulo
73, una ascendencia en el tema de los derechos de autor, en las legislaciones
francesa y espafiola, reconociéndose con ello los origenes del instrumento
en el derecho continental europeo.

3e. Se advierte una vocacion inicial a la proteccion de los derechos de na-
turaleza moral que se desprenden de los derechos de autor, que también
incluyen el tema patrimonial, pero se dirigen mas hacia figuras como el
plagio, clasico ataque contra los derechos de autor en su faceta moral.

incurriran en una multa de ciento a quinientos pesos; y en caso de reincidencia
se ailadira a las penas sefialadas la de prision correccional de dos a seis meses”
“Art. 71 No constituyendo propiedad literaria, conforme al articulo 7, las doc-
trinas, opiniones y sistemas, no sera defraudador el que reproduzca las ideas
bajo un método, arreglo y ejecucion distintos. Pero si se atribuye como suyo un
método o sistema inventado por otro, el autor despojado tendra accién civil y
podra obtener de la justicia que su nombre se anote y se le restituya el honor de
la invencién” “Art. 73. En caso de controversia sobre si ha habido en una obra
aprovechamiento ilicito de ideas, o ilicita reproduccién de materiales ajenos,
el juez o tribunal que conozca del asunto, podra acceder a que se haga un exa-
men o comparacion pericial, y, faltando decisiones anteriores que establezcan
jurisprudencia, se atendera especialmente a los principios sancionados por la
justicia francesa o la espailola en materia de propiedad literaria y artistica”
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B) En el Cdédigo Penal de 1936 y la ley 86 de 1946
sobre derechos de autor

Este Codigo Penal obedece a la Ley 95 del 24 de abril de 1936, cuyo tex-
to definitivo fue aprobado mediante el Decreto 2300 del 14 de septiembre
1936 y conocido informalmente como “Cédigo Penal del 36”

En el titulo IX, que llevaba por rubrica de los “Delitos Contra la Economia
Nacional, la Industria y el Comercio’, se encontraba el articulo 285, que
podria considerarse como la norma que sancionaba las conductas contra
los derechos de autor y/o propiedad intelectual. Articulo que disponia lo
siguiente: “El que falsifique o altere los nombres o marcas legalmente regis-
tradas de las obras del ingenio, o de los productos de la industria, incurrira
en prision de 6 meses a 2 afios y multa de cincuenta a mil pesos”.

Este articulo identifica, como si fueran exactamente lo mismo, derecho in-
dustrial y derecho de autor (obras del ingenio), cuando en realidad son
variables independientes que pertenecen al género de la propiedad intelec-
tual, situacion sobre la que se obtiene claridad en la Constitucion de 1991,
cuando derecho de autor y derecho industrial se reconocen como parte
integrante del concepto de propiedad intelectual.

Este articulo del Codigo Penal de 1936 recoge, desde mi punto de vista,
un tipo penal en blanco, el que necesitaba complementarse por otros tipos
penales, a mi juicio, también en blanco, abiertos e indeterminados, conte-
nidos en la Ley 86 de 1946 sobre propiedad intelectual; me refiero concre-
tamente a los articulos 96, 97, 98, 99, 100, que disponian respectivamente*".

"' “Art. 96 Incurren en prision de seis meses a un ailo y multa de doscientos a qui-

nientos pesos: 1.El que, en relacién con una obra inédita y sin autorizacion del
autor o de sus causahabientes, la inscribe en el registro, o la enajena, o la publica
por cualquier medio de reproduccién, multiplicacién o difusion, como si fuera
suya o de otra persona distinta del autor verdadero, o con el titulo cambiado o
suprimido, o con el texto alterado dolosamente. 2. El que, en relacién con una
obra cientifica, literaria 0o musical publicada y protegida, comete cualquiera
de los hechos indicados en el numeral anterior, o sin permiso del titular del
derecho de propiedad intelectual de la obra, la reproduce, adapta, transporta,
modifica, refunde o compendia, y edita o hace publicar alguno de esos trabajos
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En esta nueva legislacion podemos observar un espectro mas amplio en
lo que a los derechos de autor en especifico se refiere, pues sin abandonar

por cualquier medio de reproduccién, multiplicacion o difusién. 3. El que, en
relacién con una obra pictdrica, escultdrica o de artes analogas, que pertene-
ce al dominio privado, la inscribe en el registro por suya o la reproduce, sin
permiso del titular del derecho de propiedad intelectual; 4. El que, en relacién
con planos, croquis y trabajos semejantes, protegidos legalmente, los inscribe
en el registro como suyos, o los edita o hace reproducir, o se sirve de ellos para
obras que el autor no tuvo en cuenta al confeccionarlos, o los enajena como si
fueran del dominio publico, sin permiso del titular del derecho de propiedad
intelectual. 5. El que reproduce una obra editada, ostentando dolosamente en
la edicién fraudulenta el nombre del editor autorizado al efecto, y 6. El editor
autorizado, el impresor y cualquier persona que levante, tire o reproduzca ma-
yor numero de ejemplares del pedido o autorizado por el titular del derecho
intelectual de la obra” “Art.97. Incurren en prisién de tres meses a un afo y
multa de ciento a trescientos pesos: 1. El que comete alguno de los hechos que
el articulo 14 de esta ley, declara particularmente ilicitos. 2. El que con una obra
suya reproduce de otra obra del dominio privado, sin permiso del autor de ésta
o de sus causahabientes, mas palabras o compases del nimero fijado en el pri-
mer inciso del articulo 15; 3. El que incurre en el acto de defraudacion previsto
en el articulo 22; 4. El que viole la prohibicién del articulo 33; 5.El que comete
cualquiera de los hechos que el articulo 94 declara esencialmente contrarios a
la moralidad publica, con la salvedad del articulo 95 y aun en este caso, si las
publicaciones, imagenes, dibujos u objetos destinados a fines exclusivamente
cientificos, educativos o artisticos desprovistos de toda intencién lubrica, llegan
a ser exhibidos publicamente con el fin de excitar la concupiscencia” “Art. 98.
Las infracciones a los articulos 38 y 40 de la presente ley seran sancionadas con
multa de cincuenta a doscientos pesos, sin perjuicio del pago del correspon-
diente derecho de autor. La reincidencia sera sancionada a peticion del legitimo
interesado, con la suspensién temporal y aun definitiva del permiso concedido
para el funcionamiento del teatro, lugar de espectaculos, sala de conciertos o
festivales, estacion radioemisora o de television”. “Art. 99. El que, sin ser autor,
editor o causahabiente de éstos, ni representante de ninguno de ellos, se atribu-
ya falsamente cualquiera de esas calidades y mediante la accién accesoria que
consagran los articulos 108 y 112 de esta ley obtenga que la autoridad suspen-
da la representacion o la ejecucion publica licita de una obra, sera sancionado
con prision de dos a seis meses y multa de doscientos a mil pesos” “Art. 100.
Las sanciones establecidas en los articulos anteriores se aumentaran hasta en
la mitad de la cuantia del perjuicio material causado con la infraccién si fuere
superior a dos mil pesos, si siendo inferior, ha ocasionado a la victima graves
dificultades para atender su subsistencia”.
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la concepciéon moral de los derechos de autor, ya hay un mayor margen de
proteccion para la esfera patrimonial del derecho de autor vy, a su vez, un
mayor influjo de la legislacién internacional por la via del Derecho interna-
cional de los Tratados, en tanto que se incorporan conceptos que no tenian
desarrollo previo en la legislacion nacional.

Pero, aunque el espectro se amplia, aiin persisten los graves equivocos en
cuanto al bien juridico tutelado, al ubicar la proteccién de los derechos de
autor dentro de los delitos contra la economia nacional, la industria y el
comercio, es decir, identificando derechos de autor como obras del ingenio
con la propiedad industrial. Valga, ademas, aclarar que, para el resto de
normas penales contempladas dentro de una ley de caracter civil, en prin-
cipio no hay identificacién con bien juridico alguno.

Finalmente, no sobra advertir que, a mi juicio, la redaccion de los tipos
penales tanto de este Codigo como del capitulo penal de la ley de carac-
ter civil, atiende a las corrientes criminologicas positivistas de la época, un
Derecho penal peligrosista o de autor, importado de Italia por los primeros
penalistas que estudiaron en Europa y bebieron de la fuente de Enrico Fe-
rri, Rafael Garofalo y Cesare Lombroso.

C) En el Decreto Legislativo 100 de 1980
(Codigo Penal Colombiano) y Leyes 23 de 1982
y 44 de 1993 sobre derechos de autor

En primer lugar, quisiera destacar que éste no fue un Cddigo Penal ex-
pedido ni discutido directamente en el Congreso de la Republica, érgano
natural para la discusion y elaboracién de las leyes, sino que fue realizado
por el Ejecutivo y promulgado a través de un Decreto con fuerza de Ley.
Y en él no se contempld una regulacion propia para los derechos de autor
(Gaviria 2003, p. 539). Esta materia fue objeto de regulacion solo en cuanto
a la propiedad industrial como modalidad de la propiedad intelectual, pues
se ocupo especificamente del tema de usurpacion de marcas y patentes (art.
236), uso ilegitimo de patentes (art. 237) y violacion de la reserva industrial
(art. 238), de modo que la proteccion penal de los derechos de autor conti-
nuo regulada en las disposiciones de la Ley 86 de 1946.
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La Ley 86 de 1946 solo estuvo vigente dos afios mas tras la entrada en vigor
del nuevo Cédigo Penal, pues fue derogada por el articulo 259 de la ley 23
del 9 de diciembre de 1982, por lo que, nuevamente seria una ley especial
de caracter civil la que regula en un capitulo especifico todo lo relativo a
proteccion penal de los derechos de autor, incorporando la siguiente rela-
cion de delitos y penas.'?

12 “Art. 232 Incurre en prision de tres a seis ailos sin lugar a excarcelacion y multa

de cincuenta mil a cien mil pesos quien: 1. En relacién con una obra o produc-
cion artistica inédita y sin autorizacion del autor, artista o productor, o de sus
causahabientes, la inscriba en el registro, la publique por cualquier medio de
reproduccién, multiplicacién o difusién, como si fuera suya o de otra persona
distinta del autor verdadero o con el titulo cambiado o suprimido, o con el texto
alterado dolosamente; 2. En relaciéon con una obra o produccién publicada y
protegida, cometa cualquiera de los hechos indicados en el numeral anterior, o
sin permiso del titular del derecho de autor, la reproduzca, adapta, transporta,
modifica, refunda, o compendia y edita o publique algunos de estos trabajos
por cualquier modo de reproduccién, multiplicaciéon o difusién. 3. En relacién
con una obra pictérica, escultdrica o de artes analogas, que pertenecen al do-
minio privado, la inscribe en el registro por suya o la reproduce sin permiso del
titular del derecho de autor; 4. En relacién con los planos, croquis y trabajos
semejantes protegidos legalmente, los inscribe en el registro como suyos, o los
edita o hace reproducir, o se sirve de ellos para obras que el autor no tuvo en
cuenta al confeccionarlos, o los enajena, sin permiso del titular del derecho de
autor; 5. Reproduce una obra ya editada, ostentando dolosamente en la edicién
fraudulenta el nombre del editor autorizado al efecto; 6. Siendo el editor auto-
rizado, el impresor y cualquiera otra persona que levante o reproduzca mayor
nimero de ejemplares del pedido autorizado por el titular del derecho de autor
de la obra; 7. El que reproduzca, importe o distribuya fonogramas sin autoriza-
cion de su titular; 8. De cualquier modo o por cualquier medio utilice una obra
sin autorizacion de su autor o derecho habientes, concedida por cualquiera de
las formas previstas en la presente ley; 9. Disponga o realice la fijacion, eje-
cucién o reproduccidn, exhibicidn, distribucion, comercializacidn, difusion o
representacion de dicha obra, sin la debida autorizacién; 10. Edite, venda o re-
produzca o difunda una obra editada o un fonograma, mencionando falsamen-
te el nombre del autor, del editor autorizado, de los intérpretes y ejecutantes del
productor; 11. Reproduzca, difunda, ejecute, represente o distribuya una o mas
obras, después de vencido el término de una autorizacién concedida al efecto;
12. Presentar declaraciones falsas destinadas directa o indirectamente al pago
o distribucién de derechos econdmicos del autor, alterando los datos referentes
a concurrencia de publico, clase, precio y nimero de entradas vendidas para
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Esta Ley 23 de 1982 seria reformada por la ley 44 de 1993, que estuvo vi-
gente en su capitulo penal hasta el 23 de julio del afio 2001, El 24 de julio
de 2001 entra en vigencia el nuevo Codigo Penal, Ley 599 de 2000, que se
ocupa directamente en un capitulo de los delitos contra los derechos de au-

tor.

(Gaviria, 2003 p. 542), fecha en la que ya, por fin, los delitos contra los

derechos de autor vuelven a estar directamente en el Cédigo Penal, dejando
de estar relegados a capitulos de leyes especiales de caracter civil®.
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un espectaculo o reunién, nimero de entradas distribuidas gratuitamente, de
modo que pueda resultar perjudicado el autor; 13. Presentare declaraciones
falsas destinadas directa o indirectamente al pago o distribucién de derechos
econdémicos del autor, alterando el nimero de ejemplares producidos, vendidos
o distribuidos gratuitamente de modo que pueda resultar perjudicado el au-
tor; 14. Presentare declaraciones falsas destinadas a la distribucién de derechos
econdémicos de autor, omitiendo, sustituyendo o intercalando indebidamente
los datos de las obras respectivas; 15. Realizare acciones tendientes a falsear los
ingresos reales de un espectaculo o reunién; 16. La responsabilidad por los de-
rechos descritos en el presente articulo se extiende a quien ordene o disponga
su realizacion, a los representantes legales de las personas juridicas y a todos
aquellos que, conociendo la ilicitud del hecho, tomen parte de él, lo faciliten o
lo encubran”. “Art. 233. Incurren en multa de veinte mil a cincuenta mil pesos:
1. El que abuse del derecho de citacion a que se refiere el articulo 30. 2. El que
incurre en acto de defraudacién a lo dispuesto en el articulo 86. 3. El respon-
sable por la representacion o ejecucion publica de obras teatrales y musicales
o fonogramas, sin la autorizacion del titular de los derechos de autor, o sin
la retribucion correspondiente a los derechos econdémicos debidos” “Art. 234.
Las multas establecidas en los articulos anteriores, se aumentaran hasta en la
mitad de la cuantia del perjuicio material causado, cuando la infraccion fuere
superior a cien mil pesos o si, siendo inferior, ha ocasionado a la victima graves
dificultades para atender a su subsistencia”. “Art. 235. El que, sin ser autor, edi-
tor, causahabiente o representante de alguno de ellos, se atribuyere falsamente
cualquiera de esas cualidades y obtenga que la autoridad suspenda la represen-
tacion de ejecucion publica de su obra, serd sancionado con arresto de dos a
seis meses y multa de dos mil a veinte mil pesos”

En concreto, los articulos referidos a las conductas tipicas penales en la Ley
23 de 1982, quedaron como sigue: “Art. 51. Incurrird en prisién de dos a cinco
afos y multa de cinco a veinte salarios minimos legales mensuales: 1. Quien pu-
blique una obra literaria o artistica inédita, o parte de ella, por cualquier medio,
sin la autorizacion previa y expresa del titular del derecho. 2. Quien inscriba
en el registro de autor una obra literaria, cientifica o artistica a nombre de per-
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sona distinta del autor verdadero, o con titulo cambiado o suprimido, o con el
texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o0 mencionando falsamente
el nombre del editor, productor fonografico, cinematografico, video grafico o
de soporte logico. 3. Quien de cualquier modo o por cualquier medio repro-
duzca, enajene, compendie, mutile o transforme una obra literaria, cientifica o
artistica, sin autorizacion previa y expresa de sus titulares. 4. Quien reproduzca
fonogramas, videogramas, soporte légico u obras cinematograficas sin autori-
zacion previa y expresa del titular, o transporte, almacene, conserve, distribuya,
venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucién o suministre a cualquier
titulo dichas reproducciones. PARAGRAFO: Si en el soporte material, caratula
o presentacion de la obra literaria, fonograma, videograma, soporte légico u
obra cinematografica, se emplea el nombre, razén social, logotipo o distintivo
del titular legitimo del derecho, las penas anteriores se aumentaran hasta en
la mitad” “Art. 52. Incurrird en prisién de uno a cuatro afos y multa de tres a
diez salarios minimos legales mensuales vigentes: 1. Quien represente, ejecute
o exhiba publicamente obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas,
obras cinematograficas o cualquiera obra literaria o artistica, sin autorizacién
previa y expresa del titular de los derechos correspondientes. 2. Quien alqui-
le o de cualquier otro modo comercialice fonogramas, videogramas, soportes
légicos u obras cinematograficas sin autorizacion previa y expresa del titular
de los derechos correspondientes. 3. Quien fije, reproduzca o comercialice las
representaciones publicas de obras teatrales o musicales, sin autorizacién pre-
via y expresa del titular de los derechos correspondientes. 4. Quien disponga
o realice comunicacion, fijacién, ejecucion, exhibicién, comercializacién, difu-
sién o distribucién o representacion o de cualquier modo por cualquier medio
conocido o por conocer, utilice una obra sin autorizacion previa y expresa de su
titular; 5. Presentare declaraciones falsas destinadas directa o indirectamente al
pago o distribuciéon de derechos econdmicos del autor, alterando los datos refe-
rentes a concurrencia de publico, clase, precio y numero de entradas vendidas
para un espectdculo o reunion, nimero de entradas distribuidas gratuitamente,
de modo que pueda resultar perjuicio para el autor; 6. Presentare declaraciones
falsas destinadas directa o indirectamente al pago o distribucién de derechos
econdmicos del autor, alterando el nimero de ejemplares producidos, vendidos
o distribuidos gratuitamente de modo que pueda resultar perjuicio para el au-
tor; 7. Presentare declaraciones falsas destinadas a la distribucién de derechos
econdémicos de autor, omitiendo, sustituyendo o intercalando indebidamen-
te los datos de las obras respectivas; 8. Quien realizare acciones tendientes a
falsear los ingresos reales de un especticulo o reunién; 9. Quien retransmita,
fije, reproduzca o por cualquier medio sonoro o audiovisual divulgue, sin la
autorizacion previa y expresa del titular, las emisiones de los organismos de
radiodifusion; 10. Quien recepcione, difunda o distribuya por cualquier medio,
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Como puede observarse, los capitulos penales de estas leyes de caracter civil
sustituyeron la ausencia total de pronunciamiento en materia de derechos
de autor por parte del Cddigo Penal vigente para la época, por un espacio

sin autorizacion previa y expresa del titular, las emisiones de la televisién por
suscripcién. PARAGRAFO. En los procesos por los delitos previstos en este
articulo, la accidn penal se extinguira por desistimiento del ofendido, cuando
el procesado, antes de dictarse sentencia de primera instancia, indemnice los
perjuicios causados”. “Art. 53. Las penas previstas en los articulos anteriores
se aumentaran hasta en la mitad, en los siguientes casos: 1. Cuando en la rea-
lizacién del hecho punible hayan intervenido dos o més personas. 2. Cuando
el perjuicio econémico causado por el hecho punible sea superior a cincuenta
salarios minimos legales mensuales, o siendo inferior, ocasione grave dafio a
la victima” “Art. 54. Las autoridades de policia haran cesar la actividad ilicita,
mediante: 1. La suspension de la actividad infractora. 2. La incautacién de los
ejemplares ilicitos, de los moldes, planchas, matrices, negativos, soportes, cin-
tas, cardtulas, disquetes, equipos de telecomunicaciones, maquinaria, y demds
elementos destinados a la produccién o reproduccién de ejemplares ilicitos o
a su comercializacion. 3. El cierre inmediato del establecimiento, si se trata de
local abierto al publico, y la suspensién o cancelacién de la licencia de fun-
cionamiento”. “Art. 55. Las publicaciones, ejemplares, reproducciones, moldes,
planchas matrices, negativos, cintas, caratulas o etiquetas incautadas, seran so-
metidas a inspeccién judicial con la ayuda del perito, y una vez demostrada por
este medio su ilegitimidad, serdn destruidas por las autoridades de policia judi-
cial, en presencia del funcionario judicial y con la citacién de la defensa y de la
parte civil”. “Art. 56. Los bienes incautados, destinados directa o indirectamente
para la produccion, reproduccion, distribucion, transporte o comercializacion
de los ejemplares ilicitos, seran embargados y secuestrados o decomisados de
oficio y, previo avaltio, los que no deban ser destruidos se adjudicaran en la
sentencia condenatoria, a los perjudicados en el hecho punible a titulo de in-
demnizacion de perjuicios o se dispondra de su remate para tal fin”. “Art. 57.
Para la tasacion de los perjuicios materiales causador por el hecho, se tendra en
cuenta: 1. El valor comercial de los ejemplares producidos o reproducidos sin
autorizacion. 2. El valor que hubiere percibido el titular del derecho de haber
autorizado su explotacion. 3. El lapso durante el cual se efectud la explotacion
ilicita” “Art. 58. Las investigaciones a que den lugar los hechos punibles tipifi-
cados en los articulos 51 y 52 de esta ley, se adelantardn conforme al proceso
ordinario. Si el imputado es capturado en flagrancia o existe confesién simple
de su parte, se seguira el procedimiento abreviado que la ley sefiale”. “Art. 59
La accién penal que originan las infracciones a esta Ley, es publica en todos los
casos y se iniciara de oficio”
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aproximado de 20 afios, lo cual deja enormes vacios frente a cualquier pre-
tension que tuviera el legislador de encuadramiento del bien juridico.

En las descripciones de los tipos penales de ambas leyes se puede constatar
la incorporacion del lenguaje de las nuevas tecnologias que se van desarro-
llando, también la proliferacion de conductas con verbos rectores simul-
taneos, plagados de elementos normativos y aspectos en blanco, otros tan
vagos e indeterminados que ni con ayuda de la misma legislacion especial
podria esclarecerse el objeto de proteccion de la norma penal.

Las reformas entre una y otra ley, estuvieron orientadas basicamente al au-
mento de penas y la expansion progresiva del Derecho penal en esta mate-
ria, convirtiendo conductas sancionadas con multa en delitos con penas de
prision y, aunque no hay una distincién clara, se siguen protegiendo indis-
tintamente intereses morales y patrimoniales relacionados con los derechos
de autor propiamente dichos, a lo que se le suma la proteccion penal de los
llamados derechos de autor conexos.

Noétese que, ademas de la inclusion de legislacion de tipo sustantivo (los ti-
pos penales), en la ultima reforma se incorpora legislacion de tipo adjetiva
(normas procesales) propia para la instruccion y juzgamiento de este tipo
de conductas, con lo que el instrumento penal es reemplazado en su esencia
por instrumentos de caracter civil, en los que bajo el velo de discusiones
sobre derechos civiles, se incorporan verdaderas reformas penales que, por
el principio de reserva de ley y unidad de materia, deberian llevarse a cabo
solo a través de Leyes Estatutarias.

D) Enla Ley 599 de 2000
(Cddigo Penal Colombiano vigente)

El 24 de julio de 2001 entré en vigor la Ley 599 de 2000, por la que se aprue-
ba el Codigo Penal Colombiano, en el que se incorporan a su articulado
tipos penales relativos a los derechos de autor, hecho que no ocurria desde
el Codigo Penal de 1936.

Hasta este nuevo Codigo Penal, como he ido exponiendo, la regulacion
estuvo en las leyes 86 de 1946, 23 de 1982 y 44 de 1993. Esta nueva codifica-
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cioén recoge en tres articulos lo relativo a los derechos morales de autor, los
patrimoniales de autor y la defraudacién a los mecanismos de proteccion
de los derechos patrimoniales de autor.

" En él se incorpora un Titulo, el VIII, que bajo la ribrica: “De los Delitos contra

los Derechos de Autor”, contiene un capitulo tnico, cuyo tenor es el siguiente:
“Articulo 270. Violacion a los derechos morales de autor. Incurrird en prision
de dos (2) a cinco (5) afos y multa de veinte (20) a doscientos (200) salarios
minimos legales mensuales vigentes quien: 1.- Publique, total o parcialmente,
sin autorizacién previa y expresa del titular del derecho, una obra inédita de ca-
racter literario, artistico, cientifico, cinematografico, audiovisual o fonograma,
programa de ordenador o soporte logico. 2.- Inscriba en el registro de autor
con nombre de persona distinta del autor verdadero, o con titulo cambiado o
suprimido, o con el texto alterado, deformado, modificado o mutilado, o men-
cionando falsamente el nombre del editor o productor de una obra de caracter
literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de ordenador
o soporte légico. 3.- Por cualquier medio o procedimiento compendie, mutile
o transforme, sin autorizacion previa o expresa de su titular, una obra de ca-
racter literario, artistico, cientifico, audiovisual o fonograma, programa de or-
denador o soporte 16gico. PARAGRAFO. - Si en el soporte material, caratula o
presentacion de una obra de caracter literario, artistico, cientifico, fonograma,
videograma, programa de ordenador o soporte 16gico, u obra cinematografica
se emplea el nombre, razén social, logotipo o distintivo del titular legitimo del
derecho, en los casos de cambio, supresion, alteracion, modificacion o mutila-
cién del titulo o del texto de la obra, las penas anteriores se aumentaran hasta
en la mitad”. “Articulo 271. Violacién a los derechos patrimoniales de autor
y derechos conexos. Articulo modificado por el articulo 2 de la Ley 1032 de
2006. Incurrira en prisién de cuatro (4) a ocho (8) afios y multa de veintiséis
punto sesenta y seis (26.66) a mil (1.000) salarios minimos legales mensua-
les vigentes quien, salvo las excepciones previstas en la ley, sin autorizacién
previa y expresa del titular de los derechos correspondientes: 1. Por cualquier
medio o procedimiento, reproduzca una obra de caracter literario, cientifico,
artistico o cinematografico, fonograma, videograma, soporte 16gico o progra-
ma de ordenador, o, quien transporte, almacene, conserve, distribuya, importe,
venda, ofrezca, adquiera para la venta o distribucién, o suministre a cualquier
titulo dichas reproducciones. 2. Represente, ejecute o exhiba publicamente
obras teatrales, musicales, fonogramas, videogramas, obras cinematograficas,
o cualquier otra obra de caracter literario o artistico. 3. Alquile o, de cualquier
otro modo, comercialice fonogramas, videogramas, programas de ordenador o
soportes l6gicos u obras cinematograficas. 4. Fije, reproduzca o comercialice las
representaciones publicas de obras teatrales o musicales. 5. Disponga, realice o

208

Evolucién y actualidad de la proteccion penal de los derechos de autor en Colombia

Frente a esta legislacion vigente podemos hacer también unos breves co-
mentarios:

En esta nueva regulacion en materia penal de los derechos de autor, se se-
paran claramente las conductas que lesionan los derechos morales de autor,
de aquellas que trasgreden los derechos patrimoniales y de las que afectan
los mecanismos de proteccion de los derechos patrimoniales.

En vigencia de esta normatividad se ha expedido la Ley 1032 de 22 de junio
de 2006, para reformar los derechos patrimoniales y los mecanismos de
proteccion de los derechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones
contemplados en los articulos 271 y 272 del Cédigo Penal respectivamente.

utilice, por cualquier medio o procedimiento, la comunicacion, fijacion, eje-
cucion, exhibicién, comercializacidn, difusién o distribucién y representacion
de una obra de las protegidas en este titulo. 6. Retransmita, fije, reproduzca o,
por cualquier medio sonoro o audiovisual, divulgue las emisiones de los or-
ganismos de radiodifusion. 7. Recepcione, difunda o distribuya por cualquier
medio las emisiones de la television por suscripcién. PARAGRAFO. Si como
consecuencia de las conductas contempladas en los numerales 1, 3 y 4 de este
articulo resulta un nimero no mayor de cien unidades, la pena se bajara hasta
en la mitad”. “Articulo. 272. Violacién a los mecanismos de proteccion de los
derechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones. Articulo modificado
por el articulo 2 de la Ley 1032 de 2006: Incurrird en prision de uno a cuatro
aflos y multa de veintiséis punto sesenta y seis a mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, quien: 1. Supere o eluda las medidas tecnoldgicas adopta-
das para restringir los usos no autorizados. 2. Suprima o altere la informacién
esencial para la gestion electrénica de derechos, o importe, distribuya o comu-
nique ejemplares con la informacién suprimida o alterada. 3. Fabrique, impor-
te, venda, arriende o de cualquier forma distribuya al publico un dispositivo o
sistema que permita descifrar una sefal de satélite cifrada portadora de progra-
mas, sin autorizacion del distribuidor legitimo de esa sefial, o de cualquier for-
ma de eludir, evadir, inutilizar o suprimir un dispositivo o sistema que permita
a los titulares del derecho controlar la utilizacion de sus obras o producciones,
o impedir o restringir cualquier uso no autorizado de éstos. Presente declara-
ciones o informaciones destinadas directa o indirectamente al pago, recauda-
cion, liquidacién o distribucién de derechos econémicos de autor o derechos
conexos, alterando o falseando, por cualquier medio o procedimiento, los datos
necesarios para estos efectos”
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En el caso de la defraudacion a los derechos patrimoniales de autor, el ob-
jeto de la reforma fue un aumento punitivo: el minimo, que estaba en dos
afios, paso a cuatro afos y el maximo, que estaba en cinco aflos, subié a 8
aflos de prision; ademas, se incluyeron en los derechos patrimoniales a los
derechos conexos de autor.

Tratandose del delito de violacion a los mecanismos de proteccidon de los
derechos patrimoniales de autor y otras defraudaciones contemplado en
el articulo 271 del Cédigo Penal, el aumento es exacerbado pues, de es-
tar sancionado con pena de multa pasa a pena de prisiéon de uno a cuatro
afos, y una multa que puede llegar hasta los mil salarios minimos legales
mensuales vigentes, obviamente sin sustento alguno porque ni siquiera hay
exposicion de motivos respecto del cambio tan drastico en la penalidad, lo
que hace incontrolable la ratio legis que pudo tener el legislador.

Sobre esta ley modificatoria de los articulos 271 y 272 del Cédigo Penal,
también puede formularse el reparo de que viola el principio de reserva
legal, ya que al ser la materia regulada derechos fundamentales -limitacion
al derecho a la libertad a través de la imposiciéon de una pena por un com-
portamiento definido como desviado— la reforma deberia haber sido, por
expresa prevision constitucional, por la via de una ley estatutaria'.

El cuerpo normativo incluida la reforma de la Ley 1032 de 2006, arrastra
los problemas de indeterminacion y vaguedad de la descripcion de la con-
ducta tipica que ya se arrastraba en las leyes especiales, por lo que siguen
siendo tipos penales en blanco con multiples elementos normativos que
deben ser interpretados a partir de las normas civiles y mercantiles sobre
proteccion de los derechos de autor.

Se continta con la proteccién de los derechos morales de autor bajo una
categoria de norma auténoma dentro de la codificacién penal manteniendo
un criterio de punicion que, al parecer, no ha sido revisado desde el origen
de esta legislacion en 1886.

Segun el Art. 152 de la Constitucion Nacional de Colombia: “Mediante las le-
yes estatutarias, el Congreso de la Republica regulara las siguientes materias:
a) Derechos y deberes fundamentales de las personas y los procedimientos y
recursos para su proteccion”
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3) Procedimiento abreviado y acusador privado

De conformidad con la ley 1826 de 2017, que entré en vigencia el pasado
12 de julio de 2017, se ha cobijado a los delitos contra los derechos autor
(propiedad intelectual) dentro de los delitos en los que aplica la figura del
procedimiento abreviado (Articulo 10. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo
articulo 534) y permite el ejercicio de la accién penal mediante la figura
del acusador privado (Articulo 28. La Ley 906 de 2004 tendra un nuevo
articulo 550), es decir, que no pierden la condicién de delitos investigables
de oficio, sin embargo, pueden ser objeto de un procedimiento diferencial.

4) En los instrumentos internacionales
de proteccion a la propiedad intelectual
(derechos de autor) ratificados por Colombia

En este apartado referenciaremos en dos grupos los Tratados Internacio-
nales, Convenciones y Acuerdos que Colombia ha suscrito en materia de
derechos de autor, en primer lugar, aquellos celebrados con otros Estados
del continente americano y, en segundo lugar, los de cardcter mundial en
los que Colombia o bien ha tomado parte o ha ratificado posteriormente a
través de su legislacion interna como se anota en cada uno de ellos.

A) En los Tratados americanos

Acuerdo de Caracas de 1911, sobre Derechos de Autor entre Colombia,
Bolivia, Ecuador, Pert y Venezuela, al cual adhirié Colombia mediante la
Ley 65 de 1913.

Convencion sobre Propiedad Literaria y Artistica (IV conferencia Interna-
cional Americana, Buenos Aires, 1910) a la cual adhirié Colombia median-
tela Ley 7 de 1936.

Convencion Interamericana sobre Derechos de Autor en Obras Literarias,

Cientificas y Artisticas, firmado en Washington en 1946, el cual adhiri6
Colombia mediante Ley 6 de 1970.
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Tratado de Libre Comercio, suscrito entre Colombia, México y Venezuela
(G-3), al cual adhiri6é Colombia en virtud de la Ley 172 de 1994.

Convenio de Integracion Cinematografica Iberoamericana, al cual adhiri6
Colombia mediante decreto 1448 de 1995.

B) Convenciones mundiales

Convenio de Berna para la proteccion de obras literarias y artisticas de
1886, cuya tltima modificacion se firmé en Paris en 1971, al cual adhirié
Colombia mediante la Ley 33 de 1987.

Convencion Universal sobre Derechos de Autor, firmada en Ginebra en
1952 y revisada en Paris en 1971, al cual adhirié Colombia por medio de la
Ley 48 de 1975.

Convencién Internacional para la Proteccion de Artistas, Intérpretes o Eje-
cutantes, los Productores de Fonogramas y los Organismos de Radiodifu-
sién, firmada en Roma en 1961, a la cual adhirié Colombia mediante la Ley
48 de 1975.

Convenio que establece la Organizaciéon Mundial de Propiedad Intelectual
(OMPI) suscrito en Estocolmo en 1967, al cual adhirié Colombia mediante
Ley 46 de 1979.

Convenio para la Proteccién de los Productores de Fonogramas contra la
Reproducciéon no Autorizada de sus Fonogramas, suscrito en Ginebra en
1971, al cual adhirié Colombia mediante Ley 23 de 1992.

Tratado Internacional para el Registro de Obras Audiovisuales, suscrito en
Ginebra en 1989, al cual adhirié Colombia mediante la Ley 26 de 1992.

Acuerdo por el que se establece la Organizacion Mundial del Comercio
(OMCQ), que contiene acuerdo sobre los aspectos de derechos de propiedad
intelectual relacionados con el comercio (ADPIC) el cual ratificé6 Colombia
mediante Ley 170 de 1994.
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Tratado OMPI sobre Interpretacion o Ejecucion y Fonogramas, suscrito en
Ginebra en 1996, al cual adhirié Colombia mediante la Ley 545 de 1999.

Tratado OMPI sobre Derecho de Autor, suscrito en Ginebra en 1996, al
cual adhirié Colombia mediante Ley 565 de 2000.

En mi opinidn, los constantes cambios en la legislacion penal sobre los de-
rechos de autor, pueden tener una relacion directa con los compromisos
multilaterales que Colombia adquiere en materias comerciales con otros
Estados y que, en ocasiones, llevan aparejadas obligaciones y compromisos
de endurecimiento de la legislacion penal para la proteccién de mercados
aun a costa de principios como el de ultima ratio del Derecho penal en su
manifestacion de caracter fragmentario del Derecho penal o intervencion
subsidiaria, por ejemplo los aumentos punitivos de la ley 1032 de 2006, se
tienen como una consecuencia directa de la aprobacion del Tratado de Li-
bre Comercio (TLC) con los Estados Unidos de América.

Cambios que aparentemente no tienen importancia alguna, en tanto que
en realidad no hay incidencia practica en la aplicaciéon de estas normas —
Derecho penal simbdlico, se legisla para dar la sensacion que el asunto pre-
ocupa al legislador—; sin embargo, se interviene intensamente a través de
un aumento desmesurado de penas (inflacion penal) y la incorporacion de
nuevas conductas (expansionismo), algunas con clara indeterminacion y
contenido equivoco en su descripcion tipica, que obviamente terminan por
erosionar los presupuestos del Derecho penal liberal que corresponde a un
Estado autodenominado como democritico y social de Derecho.

4) Notas a modo de conclusion

En el caso del Derecho colombiano, desde el orden constitucional se parte
de la expresion propiedad intelectual, pero ello bajo el entendido de que la
propiedad intelectual es el género que abarca tanto a los derechos de autor
como a la propiedad industrial y, por lo tanto, la legislacion especifica sobre
el tema (ya también referenciada supra) utiliza expresamente la denomina-
cién de ‘derechos de autor’ e incluso el ultimo Cédigo Penal, vigente desde

213



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

el 24 de julio de 2001 acoge en un titulo independiente con un capitulo
unico los denominados “delitos contra los derechos de autor™.

De acuerdo con la posicion de Vega la expresion “derecho de autor” es la
mas adecuada y exacta en la medida que, aparte de su enraizamiento social
y modernidad, ofrece un sentido mds espiritual y extenso del instituto, al
acoger con caracter genérico tanto a los derechos estrictos de los creadores
como aquellos que se le asimilan (derechos afines), en cuanto a considerar
que el nombre mas acertado es proteccion de los derechos de autor como
especie y no de la propiedad intelectual como género (Vega, 2002) sin em-
bargo, encontraremos que la acepcion internacional que se utiliza de mane-
ra indiferenciada para referirse al tema es la de propiedad intelectual.

No ha resultado caprichoso realizar este acercamiento a la proteccion de los
derechos de autor en la legislacion colombiana desde el punto de vista con-
ceptual para conocer un poco la institucion juridica que se estudia, toda vez
que no tiene una raiz directamente penal sino un origen civil y comercial
(la propiedad intelectual) del que se deriva todo un contexto penal.

El recorrido historico de la proteccion penal, partiendo desde la base cons-
titucional, ha permitido establecer la falta de claridad juridica y conceptual
que respecto de la institucion se tiene desde los albores de su consagracion
constitucional en el afio 1800, asi como la falta de garantias minimas del
Derecho penal liberal, ya que la regulacion de esta materia ha estado relega-
da a legislaciones de caracter especial, en la que se han empleado, siempre,
tipos penales abiertos y en blanco, lo que es ya un defecto enorme de su
construccion dogmdtica. Igualmente, la desconexién embrionaria con el
principio de legalidad en su manifestacion de reserva legal por no regularse

6 No obstante, lo anterior, en el Cédigo penal colombiano (ley 599 del 2000), el

legislador si optd por un tratamiento diferenciado entre las dos sefialadas cate-
gorias, pertenecientes a la propiedad intelectual. Es por ello que se encuentran,
de una parte, normas protectoras de marcas y patentes (articulo 306 C.P.); y,
de otra parte, normas relativas especificamente a la proteccion de los derechos
de autor (arts. 270 a 272 C.P.) el presente escrito se referira a este altimo grupo
de normas, limitdndose a analizar especificamente los articulos 270 y 271 del
Cédigo penal” (Alvarez et al. 2013 p. 95,96)
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a través de Leyes Estatutarias como lo ordena la Constitucién Nacional,
temas éstos que tendran que ser de obligada ampliacién y profundizacién.

En Colombia es ya tradicional la proteccion con similar intensidad para las
conductas que afectan los derechos morales de autor como las que afectan
los derechos patrimoniales de autor (Osorio, 2010), por lo que incluso se
entiende que estén rubricados formalmente bajo un bien juridico indepen-
diente “los derechos de autor” y no bajo los delitos contra el patrimonio
econémico o el orden socioeconémico, como se estila por ejemplo en la
legislacion espaiiola’’.

Pero mas alla de la acomodacion formal de los delitos contra la propiedad
intelectual como lesivos para el patrimonio econémico y el orden socioeco-
némico (Gonzalez, 20016. p. 329-330)'® conviene desde un punto de vista

7" Desde el punto de vista formal el direccionamiento del legislador respecto de la

proteccién del bien juridico tutelado en los delitos contra la propiedad intelec-
tual esta por comprenderlo en los delitos contra Delitos contra el patrimonio
y contra el orden socioeconémico del Titulo XIII al nominar las infracciones
De los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los
consumidores en el Capitulo XI.

BB “(...) Y, en efecto, existen figuras delictivas de naturaleza socioeconémica que

estan fuera de este Titulo XIII. Por poner solo dos ejemplos, cabe citar ahora
las infracciones del Titulo XIII bis (delitos de financiacién ilegal de partidos
politicos) o el Titulo XIV (delitos contra la Hacienda Publica y contra la Se-
guridad Social). (...)” Pero dentro del mismo Titulo XIII se discute mucho
cuales son figuras delictivas de esta naturaleza. Asi, se ha dicho que los delitos
contra el mercado y los consumidores son delitos socioecondmicos, pero ahora
vienen integrados en el capitulo XI junto a las Infracciones contra la propiedad
intelectual e industrial, cuya calificacion en este sentido plantea mas dudas. De
ahi que los auténticos y puros ilicitos contra el orden socioecondémico parecen
encontrarse en el capitulo XIII, los denominados delitos societarios. Y por se-
fnalar una ultima dificultad (para no hacer demasiado prolija la explicacién)
debe decirse que un delito patrimonial puede afectar al orden socioecondémico
segun sean las circunstancias en las que se materialice en la Vida Social. “(...)
De este modo, por poner dos ejemplos, una estafa que afecte a cientos o miles
de personas o la insolvencia punible de una entidad financiera de gran rele-
vancia, pueden ser considerados en el caso concreto como hechos penales de
naturaleza socioeconémica. (...)” y agrega: “Todo ello conduce a expresar la
imposibilidad de determinar un bien o unos bienes juridicos comunes a toda
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critico discutir la entidad misma de la propiedad intelectual como bien ju-
ridico de caracter penal merecedor de pena bajo el entendido que no basta
con que exista un tipo penal que le asigne determinada pena, sino si desde
el punto de vista critico, se cumple con la funcién limite que propende el
principio de proteccion exclusiva de bienes juridicos.

Para responder a dicha inquietud desde un derecho penal sometido a prin-
cipios, tendria que abordarse en otro estudio lo relativo al bien juridico, sin
embargo, de este andlisis preliminar sobre el caracter evolutivo del tipo pe-
nal y su precedencia constitucional, puede inferirse, que siempre ha estado
alli independiente de la funcién real que pueda cumplir y mas bien, ha teni-
do a bien, el legislador referirse a él cuando de reforma penal se trata, como
es la reciente incorporacion entre los tipos penales que podrian acogerse al
procedimiento abreviado y al acusador privado, lo que nos hace pensar que
no importa la gravedad de la pena que se le fue asignado al tipo penal, el
legislador si puede estar convencido, que no es un tipo nuclear, vital para la
existencia del sistema penal y ante la obligacién de tener que incorporarlo
en el codigo (merced que procedimientos civiles y administrativos también
comportan mecanismos de proteccion) prefiere atenuar el rigor del dere-
cho penal, pues bien es sabido que bajo la nueva sistematica procesal podra
ser objeto de mecanismos de justicia restaurativa.

Puede advertirse entonces que la inclusion de la protecciéon de los de-
rechos de autor desde el punto de vista penal, puede obedecer mas a la
heteroimposicidn que se genera para los Estados desde la dinamica del
derecho internacional, que a la ponderaciéon del principio de proteccion
exclusiva de bienes juridicos, que bien ha quedado establecido en esta
evolucion, puede identificarse con el patrimonio econémico o no, desde
una perspectiva amplia el orden socioeconémico o de una manera muy
pragmatica como lo acoge nuestro legislador con el puntual bien juridico
de los derechos de autor.

esta compleja y variopinta agrupacion de hechos punibles. Se puede afirmar,
sin embargo, que el objeto de tutela mds general que justifica la incardinacién
de las distintas figuras delictivas en este titulo, se encuentra bien en el aspecto
mas individual del patrimonio, bien en el interés mas colectivo del orden so-
cioecondmico”” Pag. 229-330.
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Ya veremos qué criterio acogera el legislador colombiano, cuando pueda
poner a tono la legislacion de propiedad intelectual y/o derechos de autor
en materia de desarrollo de nuevas tecnologias de conformidad con la per-
secucion penal que se viene exigiendo por conductas cometidas a través de
la red y que al menos ya tuvo un intento fallido, con la conocida popular-
mente para el afio 2012 Ley Lleras (2.0).
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1) Introduccion

En el afio 2000 se firmé en la ciudad de Palermo (Ita-
lia) la Convencion de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional’ (Resolucién N°
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ment of a definition and typology”, pags. 66-76; SANCHEZ
GARciA DE Paz, Criminalidad organizada, pags. 36 y ss.,
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55/25 del 15/11/2000)%, convirtiéndose en uno de los instrumentos inter-
nacionales mas valiosos y significativos contra una clase de delincuencia
cuyas peligrosas caracteristicas se han fortalecido con los procesos de glo-
balizacion internacional®. Convencion que luego fuera complementada en
la Unién Europea, entre otra normativa, con la Decision Marco 2008/841/
JAI del Consejo de Europa del 24 de octubre de 2008, relativa a la lucha
contra la delincuencia organizada. En América se advierte, a su turno, la
Resolucion AG/RES. 2026 (XXXIV-0O/04) contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional en el Hemisferio, aprobada en la cuarta sesion plenaria
de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), celebrada el 8 de junio
de 2004°. Se trata de expresiones normativas internacionales que buscan
perfeccionar los mecanismos legales que le permiten a los Estados luchar
de manera eficaz y colaborativa contra formas de criminalidad que, como
lo advierte P1icca’, usualmente se sitdan en el ambito de la economia ile-
gal y promueven una enorme capacidad para permear los mercados y las
estructuras estatales, convirtiéndose en una importante motivacién para
que los actores criminales desarrollen sus actividades de manera asociada,

sefiala que “[...] no podemos decir que sea una forma de criminalidad ca-
racteristica de grupos organizados, sino que se trata en su mayoria de delitos
cometidos por individuos”; SOFAER/GOODMAN, “Cyber Crime and Security.
The transnational dimension”, pags. 6 y ss.; TORRES-VASQUEZ, La delincuencia
organizada transnacional en Colombia pags.109-130; ZUN1GA RODRIGUEZ, Cri-
minalidad organizada y sistema de derecho penal, pag. 156

CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANI-
ZADA TRANSNACIONAL Y SUS PROTOCOLOS (En adelante, Convencion de Pa-
lermo), oficina de las Naciones Unidas contra la droga y el delito, Nueva York,
Naciones Unidas, 2004, https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-s.pdf

Sobre el concepto de globalizacidn, véase Fazio VENGOA, ;Qué es la globaliza-
cién?, pags. 110y ss.

> http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0O-
J:L:2008:300:0042:0045:ES:PDF Sobre el sentido y propésito de la Convenciéon
de Palermo, véase ZUN1GA RODRIGUEZ, “El concepto de criminalidad organi-
zada transnacional: Problemas y propuestas”, pags. 68 y ss.

http://www.oas.org/juridico/spanish/ag04/agres_2026.htm

Picca, “Criminalite transnationale organisse: De nouveaux defis pour les
Etats?”, pag. 403.

220

sPuede ser el cibercrimen un delito organizado y transnacional?

planificada y a gran escala, traspasando las fronteras de los Estados nacio-
nales. En pocas palabras, se trata de una delincuencia que actiia mediante
verdaderas empresas criminales internacionales o transnacionales que rea-
lizan delitos también de caracter transnacional al superar las fronteras de
los Estados y que hoy tiene lugar en el ciberespacio.

En todo caso, conscientes de la enorme dificultad para definir y carac-
terizar con certeza este complejo fenémeno criminal?®, tanto la doctrina
especializada como los instrumentos y documentos internacionales en
la materia se han decantado por establecer una serie de elementos mi-
nimos que permitan clasificar e interpretar, de modo flexible, distintas y
muy variadas formas de delincuencia, como: a) criminalidad organizada
o estructurada® y b) transnacional®. Desde luego, se trata de conceptos
normativos que no se pueden confundir. El primero, aunque de manera
general, se refiere al hecho de coémo se configura el autor colectivo para
realizar el crimen; mientras que, el segundo, concierne al alcance del
comportamiento delictivo y de la organizaciéon en términos temporales
y espaciales, lo que implica hablar, a su turno, de organizaciones y delitos
“sincrénicos, encadenados y resonantes”.

En este sentido, FAzZ10 VENGOA sostiene que, como la globalizaciéon rompe
con las antiguas linealidades al sofisticarse el entrelazamiento de la sincro-
nia con la diacronia, de lo global con lo local, la causalidad se complejiza
bajo la forma de la sincronicidad, los encadenamientos y las resonancias.

8 Asilo pone de manifiesto, Ibid., pag. 404.

PEREZ PINZON/PEREZ CASTRO, Curso de criminologia, pag. 28, indica que la
criminalidad organizada es aquella que “Es cometida por una pluralidad de
personas que se confabulan con cierta permanencia, se distribuyen tareas, se
controlan internamente con base en jerarquias, las alienta el 4nimo de lucro,
acuden a la violencia y a la corrupcidn, presionan al poder publico y cooperan
con grupos transnacionales”

Ibid., pags. 26 y 27, la definen como aquella “Expresion del poder estatal o
empresarial por medio de asociaciones o grupos que protegidos por los gobier-
nos ofenden a la sociedad. Se caracteriza por causar enorme dano, superar los
controles interestatales, buscar enriquecimiento ilicito, expandirse politica o
mercantilmente y no preocuparse por los males que pueda producir, pues por
encima de todo se halla el &nimo de lograr los objetivos trazados”
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La sincronicidad es un asunto distinto de la simultaneidad. La sincronici-
dad es una dimensi6n de tiempo y de espacio, una experiencia de conexién
de naturaleza relacional, mientras la simultaneidad, por lo general, sugiere
simplemente la existencia de ciertos paralelismos temporales. La resonan-
cia manifiesta la manera como se establecen los enlaces diferenciados entre
distintos acontecimientos o situaciones. [...] La resonancia permite visibi-
lizar nuevas formas de complementariedad, de interdependencia y de inte-
raccion mutua. [...] El encadenamiento, por dltimo, alude a interacciones
temporales y espaciales que se retroalimentan mutuamente [...]".

De esta manera, la Convencién de Palermo (articulos 1 y 2), pero también
la Decision Marco 2008/841/JAI (articulo 1), sefialan de modo general que
la criminalidad organizada es aquella realizada atendiendo a las siguientes
caracteristicas o elementos'%

Es realizada por un grupo delictivo organizado. La organizacion consiste
en el hecho de estructurar, dividir y coordinar las funciones del colectivo
criminal en torno a un grupo estable de dos 0 mas personas sometidas a
un control interno y jerarquico®; o de personas que se asocian o conciertan
voluntariamente por un periodo de tiempo mas o menos largo, para acome-
ter o realizar delitos muy graves y significativos sancionados en la ley penal.
En particular, esta definicién excluye de esta categoria criminolégica a las
asociaciones estructuradas por una concurrencia ocasional de sujetos para
realizar un delito determinado, como ocurre, por ejemplo, en las hipétesis
de coautoria (CP, articulo 29, inciso 2)*. Esta doctrina esta de acuerdo con
el precepto del articulo 2, literal ¢ de la Convencién de Palermo que, al de-
finir un grupo estructurado, indica que por este “Se entendera un grupo no
formado fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en el que

"' Fazio VENGOA, ;Qué es la globalizacién?, pags. 126-128.

Sobre el tema, ZUN1GA RODRIGUEZ, “El concepto de criminalidad organizada
transnacional: Problemas y propuestas’, pags. 62y ss.

3 CONVENCION DE PALERMO, articulo 1 y Decisién Marco 2008/841/JAl articulo
1, numeral 1). Mientras que la primera exige mads de tres personas, la segunda
requiere que la organizacion esté conformada por minimo dos o mas.

BERNATE OcHOA/MEDINA Rico, “Coautoria y concierto para delinquir”, pags.
117 yss.
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no necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmen-
te definidas ni haya continuidad en la condicién de un miembro o exista
una estructura desarrollada™”.

Con tal punto de partida, el informe anual sobre la situacién del crimen or-
ganizado en el contexto de la Unién Europea (documento 6204/1/97 (EN-
FOPOL 35 REV 2) DG H II)'S, establece como guia once (11) requisitos a
tener en cuenta para determinar la existencia de una asociacién estructura-
da, de la siguiente manera: 1. Mds de dos personas. 2. Distribucion de tareas
entre ellas. 3. Permanencia. 4. Control interno. 5. Sospechosos de la comision
de delitos graves. 6. Actividad internacional. 7. Violencia. 8. Uso de estructu-
ras comerciales o negocios. 9. Blanqueo de dinero. 10. Presion sobre el poder
politico. 11. Animo de lucro, siendo 1, 5 y 11 obligatorias. Es decir, se debe
comprobar la existencia material de una agrupacion estructurada por mas
de dos personas sospechosas de cometer delitos graves con animo de lucro.
Por razones comprensibles, el documento citado ha sido ampliamente co-
mentado por la doctrina internacional y ha servido como base para la lucha
de la EUROPOL en contra de la criminalidad organizada, a diferencia de lo
que ha sucedido en América Latina.

Dicho grupo estable acttia de manera concertada para cometer delitos
graves, usualmente de manera clandestina. En general, en la normativa
internacional los delitos graves serian aquellos que comportan una pena
de consecuencias considerables (como la prisiéon) superior a cuatro (4)
aftos". En realidad, es mds seductora la idea de entender la ‘gravedad’
como la existencia de verdaderos negocios ilicitos en todos los ambi-
tos de la actividad social, propios de la macrocriminalidad’®, como, por

De igual manera, la Decision Marco 2008/841/JAI, articulo 1, numeral 2) defi-
ne la «asociacion estructurada» como “una organizacién no formada fortuita-
mente para la comision inmediata de un delito ni que necesite haber asignado
a sus miembros funciones formalmente definidas, continuidad en la condicion
de miembro, o exista una estructura desarrollada’.

!¢ http://ec.europa.eu/environment/legal/crime/pdf/organised_member_states.pdf
7 CONVENCION DE PALERMO, articulo 2, literal b).

PEREZ PINZON/PEREZ CASTRO, Curso de criminologia, pag. 21, dicen que la
macrocriminalidad “Es el conjunto de hechos graves que producen extrema-
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ejemplo: los delitos de trafico de drogas, lavado de activos, trata de perso-
nas, trata de migrantes ilicita, venta de medicamentos falsos o adultera-
dos, trafico de armas, cibercrimen y delincuencia informdtica y tréfico de
recursos naturales, entre muchos otros, que tienen amplios efectos sobre
bienes juridicos colectivos, como la seguridad publica, la salud publica,
el orden econdémico social, etcétera.

La finalidad de realizar estos delitos graves es obtener de manera directa
o indirecta activos, bienes o beneficios ilicitos. Como ha sido puesto de
presente, la macrocriminalidad y la criminalidad organizada toman ventaja
de complejos fenémenos como la libertad de mercado, los mecanismos de
seguridad de la identidad digital y los avances tecnoldgicos, asi como de
las deficientes condiciones econdmicas y de seguridad de los Estados, para
impedir (de manera activa o pasiva) el cibercrimen (y otros delitos). De
manera que estas organizaciones realizan delitos altamente lucrativos con
un coste operativo muy bajo, afectando de manera grave la economia legal
de los Estados o de los grupos regionales, debido a las estrechas conexiones
e influencias que estas organizaciones logran concertar en todos los niveles
del mercado nacional e internacional, las empresas y la politica'®. Final-

da pluralidad de victimas [...] Se caracteriza por crueldad excepcional, difusa
amenaza para el cuerpo social, profundo desorden en la comunidad y la con-
currencia de males diversos”, Ibid., Definen el macrodelito como “[...] una es-
pecie de criminalidad oculta. Tiene como rasgos principales su caracter de no
denunciable, ser practicamente indemostrable, hallarse implicada politicamen-
te y generar temores [...]”; REYES ECHANDIA, Criminologia, pags. 161 y 162.

Sostiene ZUN1GA RODRIGUEZ, “El concepto de criminalidad organizada trans-
nacional: Problemas y propuestas”, pag. 82, que “[...] el proceso de la colecti-
vizacion de las relaciones sociales ha supuesto también la colectivizacién de la
actividad criminal. La globalizacién le ha supuesto un paso mas en su desarro-
llo, adquiriendo caracter internacional las actividades delictivas en el juego de
oferta y demanda de objetos y servicios ilicitos de un pais a otro. Los trdficos
ilicitos internacionales, de los que nos estamos ocupando, comportan relaciones
en redes de colaboracion para la ejecucion de los mismos, en lo que respecta a la
obtencion del bien ilicito, los medios de transporte, la compra y venta de los obje-
tos ilicitos, provision de bienes para el mantenimiento de la estructura criminal,
etc., sin olvidar que en muchos casos se requiere ademds colaboracién de opera-
dores policiales y judiciales, contratacion de profesionales especializados, etc. En
suma, todo esto necesariamente requiere una organizacion. El hecho de que no

sPuede ser el cibercrimen un delito organizado y transnacional?

mente, recuérdese que estos delitos deben configurar legalmente injustos
de organizacién criminal®, que afectan en mayor medida la seguridad de
las relaciones sociales, por lo cual, en teoria comportan un mayor desvalor
de resultado o un mayor peligro en abstracto para la sociedad, con todas las
criticas que ello admite desde la perspectiva del principio de ofensividad
material (CP, articulo 11).

Al respecto, ZUN1GA RODRIGUEZ considera que “La transnacionalizacion
de la criminalidad organizada es el rasgo caracteristico de la nueva y gran
criminalidad organizada. Su expansién por el mundo globalizado le ha
abierto nuevos mercados, y con ello, le ha proporcionado la oportunidad
de comercializar nuevos bienes y servicios prohibidos; ademas, le ha per-
mitido las alianzas con otras formas de criminalidad, intercomunicandose,
en un proceso de sinergia que se dinamiza dentro de la avidez por el lucro
ilicito™'. Y agrega que “La criminalidad organizada se dedica en general a
los traficos ilicitos, esto es, a la produccion, transporte y comercializacion
de mercancias prohibidas. Por eso sus actividades delictivas se centran en
los traficos que le resultan mads rentables en el mercado ilegal (mayor ga-
nancia y menor riesgo posible) [...]"*.

En cuanto a las caracteristicas de la delincuencia transnacional, las dis-
posiciones de la Convencion de Palermo (articulo 3.2) enlistan las si-
guientes hipotesis®:

siempre sea posible verificar la existencia de la organizacion, no significa que no
la haya” (cursivas por fuera del texto original).

2 Ibid., pags. 84 y ss. Precisamente, POLAINO-ORTs, “Organizaciones y grupos

criminales’, pag. 563, sefiala que “Se les llama delitos de organizaciéon porque
el injusto consiste, precisamente, en la conformacién de una organizacién idé-
neamente delictiva, esto es: una empresa idénea para cometer delitos y cuya
finalidad es la comisién de futuros injustos”.

2l ZUN1Ga RopriGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal,

pag. 156.
2 Ibid., pag. 165.
#  Ampliamente, véase: ZUN1GA RODRIGUEZ, “El concepto de criminalidad orga-
nizada transnacional: Problemas y propuestas’, pags. 92 y ss.
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a) Cuando la conducta sea cometida en mas de un Estado. Segun la doc-
trina, debe tratarse de delitos que puedan ser cometidos como procesos
ilicitos complejos, esto es, cuya ejecucion sea posible fragmentar en dis-
tintas acciones parciales o escalonadas, siempre y cuando intervengan va-
rias personas asociadas y coordinadas para tales efectos. b) Que el delito
se cometa dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial de su pre-
paracion, planificacion, direccién o control (actos preparatorios) se realice
en otro Estado. En esta hipdtesis, la actividad delictiva de la organizacion
criminal trasciende las fronteras locales, para convertirse en un delito de
caracter internacional, bien por su accién (u omisién impropia) o por los
efectos juridicos que comporta (resultados o peligros). c) Que los delitos se
cometan dentro de un solo Estado, pero impliquen la participacion de una
organizacién criminal que realiza actividades delictivas internacionales. En
este caso, no es la actividad la que otorga la naturaleza transnacional al
delito grave, sino que debe apreciarse el mismo caracter de la organizacion
que los realiza con 4nimo lucrativo a nivel transnacional. d) El delito se co-
mete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales en otro Estado. En
esta situacion, el proceso criminal realizado en un determinado lugar tiene
efectos relevantes en otro Estado, con independencia de la nacionalidad de
las victimas u ofendidos con las conductas criminales. Cualquiera de estas
posibilidades, unidas a las mencionadas en materia de organizacion, dara
lugar a hablar de criminalidad organizada transnacional, publica o privada.

Ahora bien, segtin lo afirman la doctrina especializada y la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Droga y el Delito (UNODC), una de las nuevas
modalidades criminales que se ajusta a las caracteristicas de la criminalidad
organizada, transnacional y corporativa, tal y como ha sido definida por la
Convencion de las Naciones Unidas (Palermo, 2000), es el cibercrimen en
sentido estricto* e incluso algunas modalidades de delitos informaticos en
sentido amplio de gran lesividad internacional, como ocurre con la porno-

2 RovirA DEL CANTO, Delincuencia informadtica y fraudes informadticos, pag. 187.

También Posapa MAYA, Aproximacion a la criminalidad informdtica en Co-
lombia, pags. 21 y 22, especialmente pags. 19-20: cree que son “Conductas que
generalmente comportan, no solo amenazas contra la propiedad, la integridad,
la disponibilidad y la confiabilidad de los datos o la informacién informatizada,
sino también atentados contra la intimidad personal, los derechos de autor o la
seguridad”; id, El delito de transferencia no consentida de activos, pags. 216.
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grafia infantil, los delitos de lavado de activos, la propiedad intelectual, el
trafico de drogas, la trata de personas, la inmigracion ilegal y el terrorismo,
etcétera®. En este sentido, dicho organismo ha dicho, con mucho criterio,
que “La delincuencia cibernética abarca varios sectores, pero uno de los
mas lucrativos es el hurto de identidad, que genera alrededor de 1.000 mi-
llones de dolares por afio. Los delincuentes aprovechan cada vez mas la
Internet para sustraer informacion privada, ingresar a cuentas bancarias y
obtener detalles de las tarjetas de pago en forma fraudulenta”, en diferen-
tes partes del mundo. Debido a ello, no es casual que ZUN1GA RODRIGUEZ
afirme que “La llamada cibercriminalidad (computer crime), en expansion
con el desarrollo y universalizaciéon de internet por el orbe, es el espacio
idéneo para realizar conductas delictivas amparadas por el anonimato, la
ubicuidad y, sobre todo, por tratarse de un ambito practicamente desregu-
lado en la medida que no pueden ser objeto de leyes nacionales™.

En todo caso, el mayor inconveniente para determinar si el cibercrimen
es realmente un delito organizado y transnacional, radica en el argumento
expuesto por un sector importante de la doctrina que considera, no solo
que el cibercrimen no es una categoria delictiva autonoma o propia, que
protege un bien juridico intermedio e independiente como la seguridad de

»  Consejo DE Europa: Convencién sobre el Cibercrimen, Budapest 23 de no-
viembre de 2001 y Directiva 2013/40/UE del Parlamento Europeo y del Consejo
de 12 de agosto de 2013. Precisamente, el Reporte Explicativo de la Convencién
de Budapest, § 79, sefiala que son delitos comunes realizados por medios infor-
madticos, aquellos previstos en el titulo 2, articulos 7 a 10, es decir, los delitos de:
Falsedad informdtica (articulo 7), Defraudacion informdtica (articulo 8), Delitos
asociados con la pornografia infantil (articulo 9) e Infracciones de copyright y de-
rechos asociados (articulo 10); los demds delitos son verdaderos cibercrimenes
en sentido estricto. UIT, Understanding Cybercrime, pag. 11; WALL, Cybercrime,
pag. 221.

% UNODC, Delincuencia organizada transnacional - La economia ilegal mundia-
lizada, pag. 2. También lo ha hecho la EUROPOL, véase https://www.europol.
europa.eu/crime-areas-and-trends/crime-areas/cybercrime De igual manera
se advierte en estudios recientes de la UNION EUROPEA, como el SOCTA 2017,
pags. 28 y ss.

¥ ZUN1GA RoODRIGUEZ, “El concepto de criminalidad organizada transnacional:
Problemas y propuestas’, pag. 65.
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la informacion, sino que, por el contrario, este tipo de conductas se reducen
a modalidades especiales de delitos tradicionales no muy significativos, que
simplemente utilizan como medio ejecutivo los sistemas informaticos, fa-
cilitando su comision y dificultando la defensa de las victimas; delitos que
comportan, sin duda, un mayor desvalor de accion objetivo. Con semejante
punto de partida, este planteamiento confunde el cibercrimen con los de-
litos informaticos en sentido amplio o delitos computacionales, siguiendo
una vieja terminologia en esta materia.

En la actualidad sobran razones para sostener que esta reduccion concep-
tual no solo es anacronica y claramente acientifica, sino que desconoce las
verdaderas caracteristicas y el alcance real de los cibercrimenes o delitos
informaticos en sentido estricto o propio, que se distinguen, en primer
lugar, por proteger de manera prevalente la seguridad de la informacion,
datos o sistemas informadticos (lo que incluye la seguridad de las funciones
informaticas, esto es, la confiabilidad/confidencialidad (calidad, pureza,
idoneidad y correccion), la integridad, la disponibilidad, el no repudio
de los datos y los sistemas informaticos protegidos y la recuperacion de
informacion, sin perjuicio de proteger subsidiariamente otros bienes juri-
dicos tutelados); y, en segundo lugar, por ser modalidades especiales rea-
lizadas de modo virtual en un lugar deslocalizado y desregulado como el
ciberespacio, entendido como una realidad simulada que solo existe en la red
de sistemas. Ello indica, por consiguiente, que se trata de acciones virtuales
reactivas y no lineales que, realizadas por usuarios conectados (con o sin
privilegios), recaen sobre infraestructuras informaticas (compuestas por
hardware y software), pueden producir resultados inmateriales de caracter
légico o digital.

Dicho lo anterior, el presente trabajo tiene la finalidad de analizar, luego
de efectuar algunas consideraciones generales (I), si el cibercrimen o los
delitos informaticos en sentido estricto, tal y como han sido definidos en
este aparte, cumplen con los presupuestos que la normativa internacional y
la doctrina han propuesto para considerar si un determinado cibercrimen
es organizado y transnacional, es decir, si realmente hace parte de la una
gran empresa multinacional del cibercrimen® (II). El texto finaliza presen-

¥ SCHELLING, “Economics and criminal enterprise, pags. 244-260.
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tando algunas consideraciones a titulo de conclusion (III) y la bibliogratia
consultada (IV).

2) Cibercrimen y criminalidad organizada
transnacional. Elementos y desarrollo

Es evidente que la cibercriminalidad resulta una fenomenologia delicti-
va reciente, si se considera que los primeros estudios dogmaticos sobre el
tema datan de mediados de los afios 70 en Europa y de principios del siglo
XXI en nuestro pais®. Por cierto, la primera figura delictiva informatica
en Colombia fue prevista en el Cédigo Penal (en adelante CP) de 2000,
articulo 195, como Acceso abusivo a sistema informadtico®, y solo hasta la
promulgacion de la Ley 1273 de 2009 se introdujo un conjunto (para nada
completo o terminado) de ciberdelitos y delitos asociados a la informatica
en el capitulo VII bis (articulos 269A y ss.), que buscan proteger la segu-
ridad de los datos®, la informacién y los sistemas informaticos*>. No hay
duda que estas modalidades delictivas comienzan a plantear una verdadera
revolucion tedrica en el ambito del derecho penal y procesal penal, pues
no solo comportan una nueva forma de abordar la teoria de la conducta
punible y la imputacion procesal®, sino también, porque son la expresion

¥ TIEDEMANN, “Criminalidad mediante computadoras”, pags. 481 a 492.

% El articulo 195 del CP (declarado inexequible por la Corte Constitucional en Sen-

tencia C-913 de 2010), denominado Acceso abusivo a un sistema informdtico, decia
literalmente: “El que abusivamente se introduzca en un sistema informatico pro-
tegido con medida de seguridad o se mantenga contra la voluntad de quien tiene
derecho a excluirlo, incurrird en pena de prision de cinco (5) a ocho (8) afios”.

3 CONVENCION DE BUDAPEST de 2001 contra el Cibercrimen, articulo 1, b); Di-
rectiva 2013/40/UE, el articulo 2, b).

32 Reporte Explicativo de la Convencién de Budapest de 2001, § 23; CONVENCION

DE BUDAPEST de 2001 contra el cibercrimen, articulo 1, a); Directiva 2013/40/
UE, articulo 2, a).

3 SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal, Prélogo, pags. X1y ss.; VIADA,

Derecho penal y globalizacion, pag. 38; ZUN1Ga RODRIGUEZ, Politica criminal,
pag. 37 —cita 57.
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de un nuevo modelo social: la sociedad del riesgo y la seguridad digital*, en
la cual, los sistemas informaticos y la informacién constituyen elementos
protagénicos del adecuado desarrollo de los profundos y complejos proce-
sos de transformacion social, comunicativa y econdmica de la sociedad y
las personas.

Por esta razon, la doctrina mayoritaria coincide en que las ventajas tecnolo-
gicas también conllevan nuevos riesgos sociales digitales (ciberterrorismo,
criminalidad transnacional, dafos de infraestructura critica, etcétera) y
nuevas formas para realizarlos en el marco de una interaccion que es pro-
ducto de una globalizacién innovadora®. Dos de estas formas complejas
son, como se anoto, la criminalidad organizada y la criminalidad transna-
cional. En lo que sigue, se examinan frente al Cibercrimen las exigencias
senialadas en el aparte anterior.

3 SILVA SANCHEZ, La expansion del derecho penal, pag. 28; ZURIGA RODRIGUEZ,
Politica criminal, pag. 276. Aunque hay que reconocer con ViADA, Derecho pe-
nal y globalizacién, pag. 32, que “[...] la relacién entre seguridad y globaliza-
ci6én nos enfrenta a una paradoja. Por un lado, en el mundo global el concepto
de seguridad esta intimamente ligado a la percepcion del riesgo que, ademas de
tener un alto componente cultural y ser ficilmente manipulable, hace aumentar
la exigencia de seguridad por parte de los ciudadanos y, en consecuencia, per-
mite una amplia impunidad en la accién de los Estados contra dichos riesgos.
Pero por otro lado, los riesgos globales son impronosticables y, por tanto, no
pueden prevenirse, con lo que los Estados se muestran ineficaces a la hora de
prevenirlos. A pesar de ello, los Estados se aferran al paradigma de la guerra
preventiva tanto en el ambito internacional como el &mbito nacional, con gra-
ves consecuencias para la libertad y los derechos de todos”

%  HALPIN/TREVORROW/WEBB/WRIGHT, CyberWar, NetWar and the revolution
industrial military affairs, pags. 72 y ss.; MIRO LLINARES, “La cibercriminalidad
2.0: Falacias y realidades”, pags. 56 y ss.; MORON LERMA, “Nuevas tecnologias
e instrumentos internacionales. Consecuencias penales’, pags. 35 y ss.; UIT, El
ciberdelito, pags. 10 y ss.

230

sPuede ser el cibercrimen un delito organizado y transnacional?

A) La seguridad informatica Vs derecho penal.
Una eficacia punitiva puesta en duda

Resulta evidente que las penas dispuestas en la ley para sancionar los delitos
informaticos, en particular cuando se comparan con las penas restrictivas
de otros derechos (como la inhabilitacién para dedicarse a profesiones re-
lativas a sistemas de informacién o informéticos, o al comercio por este
tipo de plataformas tecnolodgicas: CP, articulo 269 H, num. 8), indican la
necesidad de replantear en términos preventivos el sistema de sanciones fi-
sicas para estas figuras virtuales, de manera que se apliquen verdaderas san-
ciones efectivas, necesarias, proporcionales y razonables (CP, articulo 3).
Esto exige reconocer que, en general, la intervencién punitiva del Estado
resulta menos efectiva y mas limitada para evitar este tipo de afectaciones
individuales y sociales, que las técnicas de seguridad informatica basadas
en la gestion de riesgos para el funcionamiento confiable de los procesos de
seguridad digital, y el disefio de reglas acordadas y soportes de monitoreo y
prondstico que permitan proteger los bienes juridicos de los ciudadanos®.
La razén es muy sencilla, la seguridad de la informacion, la seguridad infor-
mdtica y la ciberdefensa, son técnicas informaticas y recursos de caracter
preventivo y reactivo que permiten gestionar la protecciéon adecuada de las
practicas entre los hombres, su entorno y las nuevas tecnologias®. En este
sentido, CANO afirma que:

% Varios autores ponen de relieve la importancia de dichas medidas en materia de

disuasion, prevencion, deteccién, minimizacién de efectos y cumplimiento de
exigencias legales, asi: GUTIERREZ FRANCES, Fraude informdtico y estafa, pag.
622; RoMEO CASABONA, Poder informadtico y seguridad juridica, pag. 40; SIE-
BER, Criminalidad informadtica: Peligro y prevencion, pags. 16 y ss., 34y ss.; id.,
Documentacién para una aproximacion al delito informdtico, pags. 83 y ss.

¥ Precisamente, el CONPES 3858 de 2016, Politica nacional de seguridad digital,
pag. 88, sefiala que la Ciberseguridad “es el conjunto de recursos, politicas, con-
ceptos de seguridad, salvaguardas de seguridad, directrices, métodos de ges-
tién del riesgo, acciones, investigacion y desarrollo, formacion, practicas id6-
neas, seguros y tecnologias que pueden utilizarse buscando la disponibilidad,
integridad, autenticacién, confidencialidad y no repudio, con el fin de prote-
ger a los usuarios y los activos de la organizacion en el Ciberespacio”. Dicho
documento, agrega ibid., pag. 24, que la gestién de riesgos de seguridad digital
“es el conjunto de actividades coordinadas dentro de una organizacién o entre
organizaciones, para abordar el riesgo de seguridad digital, mientras se maxi-
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En una sociedad hipercomunicada y con sobrecarga de informacién, in-
tentar “controlar” la informacién para que no fluya es una teoria efimera
que no es posible alcanzar, toda vez que lo natural del ser humano es co-
municarse, encontrarse con el otro y sobre manera compartir. Por tanto,
se precisa cambiar el modelo de proteccién de la informacién clave de
las personas y empresas, superando las ideas exclusivas de restriccién y
castigo, por otras que vinculen a las personas y sus propios intereses, mo-
tivando una reflexién por impactos y transformando comportamientos
especificos, haciendo estos tltimos mas resistentes y alertas a los cambios
y situaciones adversas’®.

Hay que recordar que no estamos combatiendo riesgos materiales propios
del siglo XX, derivados de delitos fisicos o “analdgicos”, sino de verdaderos
peligros generados por la metodologia virtual empleada por los cibercri-
minales en el marco de una realidad simulada como el ciberespacio, para
conseguir nuevos mercados delictivos, rutas criminales y adquirir poder
politico y econdémico. De tal suerte que la prevencion en realidad juega un
papel muy significativo, y si se quiere definitivo, para la adecuada protec-
cion temprana de la seguridad de la informacidn, los datos y los sistemas
informaticos, en particular cuando estas afectaciones inmateriales son el
producto de una actividad subrepticia criminal realizada por organizacio-
nes complejas que operan a nivel nacional e internacional, y que emplean
los engafios propios de la ingenieria social®.

mizan oportunidades. Es una parte integral de la toma de decisiones y de un
marco de trabajo integral para gestionar el riesgo de las actividades econémicas
y sociales. Se basa en un conjunto flexible y sistematico de procesos ciclicos lo
mds transparente y lo mas explicito posible. Este conjunto de procesos ayuda a
asegurar que las medidas de gestion de riesgos de seguridad digital (medidas de
seguridad) sean apropiadas para el riesgo y los objetivos econémicos y sociales
en juego”

¥ CaNO MARTINEZ, Manual de un Chief Information Security Officer, pag. 129.

¥ ARBOLEDAS BRIHUEGA, BackTrack 5, pag. 209, afirma que la ingenieria social con-

siste en “[...] engaflar a un usuario llevandolo a pensar que un administrador
del sistema le solicita una contrasefia para algun propdsito legitimo: crear una
cuenta, reactivar una configuracion, etcétera”. Segun el autor, pag. 211, el Phishing
se compone de varios pasos: 1. Identificacion de la victima; 2. Reconocimiento y
obtencién de informacion. 3. Creacién de un escenario creible. 4. Ejecucién del
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Por ello es necesario, con cierta urgencia, disponer de infraestructuras y he-
rramientas que les permitan a las personas y organizaciones (empresariales,
estatales, sociales y econémicas) analizar de manera integral la seguridad
de los sistemas de informacién que utilizan, con el propésito de corregir sus
vulnerabilidades o sus fallos de seguridad. Aspectos que permitiran reducir
no solo la probabilidad de lesion o peligro contra la seguridad colectiva de
la informacidn, sino también estandarizar medidas de verificacion, con-
trol, autenticacion y seguridad eficaces contra los ataques cibernéticos. En
el plano empresarial ello exige que las organizaciones redefinan la gestion
de seguridad de la informacién digital como proceso misional, en vez de
mantenerlo como una gestion de apoyo para la prestacion de sus servicios.

B) El método del Cibercrimen transnacional:
una doble metodologia

Mientras que los delitos organizados transnacionales clasicos (trafico de
drogas, lavado de activos, etcétera) deben cumplir con todos los requeri-
mientos propuestos por la doctrina y los instrumentos internacionales para
ser considerados como tales en sentido juridico y criminoldgico, los ciber-
crimenes, ademds de estas exigencias (en particular la continuidad delicti-
va), deben ser realizados cumpliendo con lo que se ha denominado como el
método digital, que precisamente exige que los comportamientos delictivos
(entendidos como verdaderas instrucciones informaticas) recaigan sobre
los datos, la informacion, los sistemas informaticos y las infraestructuras
informaticas, afectando los procedimientos que recaen sobre la confiden-
cialidad/confiabilidad, disponibilidad, integridad, el no repudio y la recu-
peracion de datos e informacion, etcétera.

Mas alla, obsérvese que los actuales cibercrimenes y los delitos informati-
cos (en sentido amplio) utilizan estos dos métodos de manera complemen-
taria, que resultan ampliamente favorecidos por un factor virtual desregu-

ataque bajo confianza. Y 5. Salida del atacante-; MIRO LLINARES, El cibercrimen:
fenomenologia y criminologia de la delincuencia en el ciberespacio, pags. 72y ss.
(Modalidades de Phishing, pag. 76; WALL, Cybercrime, pag. 59).
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larizado como el ciberespacio®, que al ser deslocalizado territorialmente,
demanda la existencia de una conexién virtual y que el usuario domine no
solo el sistema o la infraestructura informatica, sino también el proceso de
tratamiento de la informacion.

Ahora bien, desde el punto de vista estrictamente teérico, la cibercrimina-
lidad comparte con las demds modalidades delictivas organizadas y trans-
nacionales el hecho de ser castigadas mediante técnicas de tipificacion de
dudosa legitimidad politico-criminal, como el empleo de tipos de peligro
en abstracto y el abuso de elementos normativos y de supuestos de hecho
en blanco*!, con lo cual, en esta clase de delitos dificilmente se puede dis-
tinguir entre lo licito de los actos preparatorios y lo ilicito de los actos eje-
cutivos. Asimismo, subyace a todos estos detalles el hecho de ser delitos
reiterados, automaticos y de acciéon programada en el mundo virtual que,
como ha quedado dicho, pueden tener efectos (de resultado o peligro) en
diferentes partes del mundo.

40 Precisamente, KENNEDY/IRVIN-ERICKSON/KENNEDY, Transnational Criminol-

ogy and counterterrorism global threats and local responses, pag. 37, dice que
“The reality is that cyberspace is unregulated and chaotic. As no one owns it,
no one truly regulates it. There have been efforts made by policy makers to
address this chaos but at the computers networks are global, it is only through
international agreements that anything can really be done. In the meantime, it
is simply up to corporations and government agencies to ensure that their own
networks are secure. This is daunting task but there are things that can be done
while waiting for regulation to catch up to the development in this area given
the clandestine and borderless nature of cyber-threats, a collaborative response
strategy informed by research is essential for an effective cybercrime strategy”.

1 Con matices, sobre estos elementos y sus diferencias, véase CS]J, SP 14190-2016,

Rad. 40089, MP.: JF AcuNa Vizcava. Igualmente, la Sent. CSJ, SP14302-2016
del 05/10/2016, Rad. 41517, sostiene que el delito hurto por medios informa-
ticos es un delito en blanco. Posapa Mavya, El delito de transferencia no con-
sentida de activos, pag. 217, sefiala que esta “técnica de intervencion legislativa
se considera abusiva, “porque lesiona garantias fundamentales y encubre los
verdaderos intereses politicos y econémicos protegidos por la norma juridi-
co-penal, ya que anticipa las barreras de proteccién del derecho penal vigente
y castiga actividades preparatorias de infraccién a la seguridad y al control,
mediante una intervencién méxima del sistema penal”.
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C) Cibercrimen: un modelo individual,
grupal o por organizaciones

De lo dicho hasta ahora se infiere que el cibercrimen es un fenémeno cri-
minal realmente complejo y técnico, que ha sido valorado de manera tradi-
cional —e incluso equivocada- como un conjunto de operaciones informa-
ticas realizadas de manera individual, oculta y aislada por hackers/crackers
o saboteadores profesionales (privados o pertenecientes a organizaciones
estatales). Sin embargo, la realidad demuestra que la mayoria de los ata-
ques informaticos son ejecutados en contextos auténomos, expansivos y
estructurados por verdaderas bandas*, grupos* u organizaciones crimi-
nales** —incluso aparatos organizados de poder-, conformados por mas
de tres personas asociadas (que incluso emplean mercenarios) u otro tipo
de subalternos dificilmente fungibles debido a sus habilidades técnicas. Se
trata de asociaciones que utilizan céddigos comunes de conducta, con una
distribucion concertada de los aportes relevantes al crimen, usualmente se-
cretos, andnimos y estables; funciones que suelen ser supervisadas por un
nivel central y controladas por un reglamento disciplinario interno®.

2 REYES ECHANDIA, Criminologia, pags.163 y 164.

¥ PEREZ PINZON/PEREZ CASTRO, Curso de criminologia, pag. 47, un grupo “Es
una pluralidad de personas que se caracteriza por ser estructurada, tener con-
tinuidad, funciones reciprocas conforme a determinadas normas, compartir
intereses y valores, y perseguir finalidades comunes. Comporta cohesion, iden-
tidad y jerarquia, tacita o expresa, entre sus miembros”. Los grupos criminales
también son definidos, por ejemplo, en el Cédigo Penal Espafiol, articulo 570
ter. 1, parrafo dltimo, de la siguiente manera: “A los efectos de este Codigo se
entiende por grupo criminal la unién de dos o mds personas que, sin reunir
alguna o algunas de las caracteristicas de la organizacién criminal definida en
el articulo anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpetracion concertada
de delitos™

#  Las organizaciones criminales son definidas, por ejemplo, en el Cédigo Penal Es-

panol, articulo 570 bis. 1., 2° parrafo, asi: “A los efectos de este Codigo se entiende
por organizacién criminal la agrupacion formada por mas de dos personas con
caracter estable o por tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada

se reparten diversas tareas o funciones con el fin de cometer delitos”
# En relacién con las caracteristicas de la organizaciéon criminal trasnacional,

véase KsHETRI, The global Cybercrime industry: Economic, institutional and
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Ahora bien, este tipo de organizaciones criminales generalmente cuentan
con varias caracteristicas*: Primero. Desde el punto de vista de su confi-
guracion estructural, éstas pueden tener mayor autonomia, capacidad de
accion y alcance tecnolégico en distintos niveles. Asi, pueden ser organi-
zaciones rigidas y jerarquicas (como los ejércitos), organizaciones celulares
asimétricas con autonomia centralizada o descentralizada en niveles (como
los grupos terroristas y las empresas criminales en red), que incluso pueden
utilizar mercenarios digitales o atacantes independientes. En muchos casos
se trata de organizaciones virtuales transnacionales u OV'T, con caracte-
risticas criminales empresariales o comerciales que se auto legitiman y se
renuevan con los avances tecnoldgicos, y que operan segun la oportunidad
de obtener mayores beneficios con sus actuaciones.

Segundo, los delitos graves realizados de manera directa o indirecta por esta
clase de organizaciones estructuradas solo tienen sentido a partir de una
clara distribucion de funciones criminales -horizontal y/o vertical-, que se
guian por esquemas teleologicos, por ejemplo, por una finalidad de lucro®.
Desde luego, esta distribucion de funciones cambia la perspectiva del ana-
lisis respecto de la responsabilidad penal de los sujetos que hacen parte de
la organizacién criminal, al momento de fijar el codominio informatico de
los delitos en el ciberespacio, o el dominio del hecho de los delitos informa-
ticos cometidos por fuera de él.

strategic perspectives, pag. 196, sobre los grupos criminales y la reinvencién de
los modelos de negocios; id., Cybercrime and cybersecuruty in the global South,
pags. 146 y ss.; SERPA GUINAZU/RICARDES, (Coord.), Delincuencia transnacio-
nal organizada: Lavado de activos, narcotrdfico y financiamiento del terrorismo,
pags. 13y ss.; ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de dere-
cho penal, pags. 59 y ss.; 128 y ss.; y 269 y ss.

6 JARAMILLO RESTREPO, “Organizaciones criminales: Bases para una teoria ge-

neral’, pags. 447-533.

¥ ZUN1GA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal, pag.

59, sefala, al analizar la finalidad programatica, que “la existencia de una orga-
nizacién supone la unién para conseguir un fin comun. Esto es, si bien cuando
hablamos de criminalidad organizada estamos ante la comision de delitos graves,
éste no es el fin Ultimo, sino que normalmente hay otra finalidad econémica o
politica, que es la que realmente da cohesion a la organizacion. Toda organizacion
criminal, estructura, medios, se funcionaliza hacia un fin general [...]”
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Tercero. Las OVT también se caracterizan por realizar ataques distribuidos
y utilizar redes de colaboradores conscientes e inconscientes, nacionales e
internacionales, en la realizacion de los ciber-delitos, quienes incluso ven
afectados (como victimas materiales) sus sistemas informaticos de manera
no consentida en cualquier parte del planeta. Naturalmente, este tipo de
redes “Zombi” juegan con la exclusion social de un mundo hiperconectado
y le demuestran al Estado su incapacidad real y su vulnerabilidad para pre-
venir el crimen tecnoldgico, sobre todo frente a ataques masivos y automa-
tizados que de la negligencia o desproteccion efectiva de los usuarios de la
Red. Es significativo que en la practica sean organizaciones criminales que
actuan mediante alianzas funcionales (colectivismo informatico nacional
e internacional organizado), no solo por razones demuestran proteccion,
sino también para difuminar la responsabilidad penal de los atacantes en la
estructura criminal, facilitar la comision de estos delitos y potenciar el al-
cance de los efectos de esta clase de conductas transnacionales, encubrien-
do y dificultando el rastreo de las actuaciones e instrucciones informaticas
de los atacantes.

Cuarto. Estas organizaciones estructuradas se adaptan facilmente a los dis-
tintos modelos sociales, dominantes o no, y a los diferentes procesos de glo-
balizacion econdmica, politica y comunicativa. Recuérdese que estas mo-
dalidades de asociacion criminal también pueden ser de naturaleza estatal
(cuando realizan actividades de inteligencia o cobertura de informacién) u
otros 6rganos enquistados en aparatos del Estado o del sector real.

Quinto. Estas estructuras también realizan delitos técnicos, virtuales y
graves en el ciberespacio. Hay que reiterar que los cibercrimenes pueden
ser, o verdaderos delitos globales realizados mediante canales flexibles
e innovadores (correo electrdnico, redes sociales, aplicaciones, etc.), o
bien delitos individuales; en ambos casos como conductas deslocalizadas
o desubicadas fisicamente que ocurren en un ambito de interaccion 16-
gica que puede tener origen en distintos espacios geograficos y producir
multiples efectos en distintos paises, no obstante que el usuario conecta-
do, que domina objetiva y positivamente el sistema informatico, pueda
estar en un pais determinado. Esto significa que el ataque, a pesar de
tener origen en un Estado determinado y efectos en otro, también puede
tener lugar entre diversos servidores localizados en distintos paises o en

237



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

un lugar desconocido, lo que permite pensar en la comision de cibercri-
menes en multiniveles (virtuales, fisicos y virtuales).

Naturalmente, ello demanda en el futuro cercano una profunda reestruc-
turacion dogmatica y politico-criminal de los delitos de asociacion ilicita
o de concierto para delinquir en el ciberespacio, que reconozcan el cambio
de estas organizaciones de un espacio analdgico a otro digital. En fin, tam-
bién es posible advertir la existencia de organizaciones de doble naturaleza
(analogicas-digitales), con tendencia a la internacionalizacion o a la globa-
lizacién del crimen.

D) El cibercrimen busca provecho econémico,
directo o indirecto, mediante la explotacion
de mercados ilicitos, dinamicos, digitales y asimétricos

Las modernas organizaciones, ademas de estar disefiadas como redes cri-
minales flexibles que actian de manera concertada o jerarquica, se ca-
racterizan por desenvolverse en mercados de capital especializados para
financiar®®su actividad criminal. También se acepta que su proposito esen-
cial es la obtencion de datos, su compilaciéon y venta; uso, defraudacion
y extorsiéon empresarial o comercial; la realizacion de ataques y sabotajes
informaticos, ciberterrorismo, lavado de activos, narcotrafico y venta ilici-
ta de medicamentos y 6rganos humanos, violaciones masivas al copyright,
etcétera. Un proposito que encuentra un espacio productivo en lugares vir-
tuales desregulados como la Web profunda o Deep web.

% CANO MARTINEZ, Manual de un Chief Information Security Officer, pag. 44,
dice que “[...] la “generacién de valor” en el modelo de los ciber criminales se
materializa de manera concreta, dado que son capaces de alinear sus métodos y
estrategias con las expectativas de sus clientes y las demandas del mercado. De
igual forma, los efectos de sus acciones y resultados adquieren un valor en si
mismos, dados los impactos revelados y declarados por los afectados, que ha-
cen aiin mas relevante y deseada la informacion obtenida”; GUTIERREZ FRAN-
CEs, Fraude informdtico y estafa, pags. 211y ss.; KsHETRI, The global Cybercrime
industry: economic, institutional and strategic perspectives, pags. 1 y ss., se refiere
ampliamente a la industria del cibercrimen.
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No hay que perder de vista que el cibercriminal conoce lo ilicito de su ac-
tuar y que los riesgos de tales comportamientos suponen plusvalias en el
precio real de los delitos en el ‘mercado criminal, por lo que, como se dijo,
en la mayoria de los casos estas estructuras organizadas actiian bajo pro-
gramas politicos y econémicos muy precisos. Segiin ZUNIGA RODRIGUEZ:

[...] la estrategia general de la criminalidad organizada consiste en ubi-
car sus funciones de gestion y produccion en zonas de bajo coste y bajo
riesgo, controlando de manera relativa el entorno institucional, mientras
que buscan los mercados preferentes en las zonas de demanda mds rica, a
fines de cobrar precios mds altos [...] Siempre el mecanismo es el mismo:
identificar un bien o servicio ilicito, su demanda y su oferta en el mer-
cado mundial, para comercializarlo con redes de personas, funcionarios,
profesionales, empresas, instituciones y hasta estados a su servicio (cur-
sivas por fuera del texto original).

En cualquier caso, hay que advertir la existencia de alguna variacion,
como sucede con ciertos grupos terroristas organizados y transnaciona-
les, cuyo propdsito principal no es el animo de lucro (aunque necesitan
obtener financiacidn), sino la realizacion de delitos transnacionales por
conviccion politica, ideolodgica, religiosa, econdmica o algunas de ellas al
mismo tiempo.

E) Bajo costo operativo vs. grandes ganancias ilicitas

Asi mismo, se puede afirmar que las ganancias ilicitas obtenidas por las
OVT hacen del cibercrimen organizado y transnacional una modalidad de-
lictiva muy rentable, que produce dafos a gran escala con muy bajo costo
operativo. Debido a ello, los delitos tecnoldgicos se consideran parte de la
‘macrocriminalidad’ dindmica, es decir, de aquella criminalidad que pro-
duce enormes dafios y es dificil de rastrear. Incluso resulta evidente que
estas ganancias permiten a los grupos criminales tener la capacidad de im-
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plementar técnicas de corrupcion publica o privada® para obtener benefi-
cios extraposicionales® y establecer mercados criminales en diversos paises.

Ademas, la busqueda de ganancias ilicitas promueve el uso de instrumen-
tos digitales como el dinero virtual, que permiten ocultar el producto del
delito mediante multiples técnicas de lavado que, a su vez, se convierten en
la materia prima que posibilita la existencia y expansion de la criminalidad
transnacional y las OVT, al menos en tres aspectos complementarios: (i) E1
incremento de grupos criminales organizados (jerarquico o en red) en el
ciberespacio; (ii) un aumento de las modalidades criminales realizadas, y
no solo fraudes informaticos, segtin el modelo de negocio empleado por los
ciberatacantes; y (iii) una ampliacién de los criminales digitales segtun su
clase, esto es, profesionales, accidentales, ocasionales y grupales, etcétera.

*  MALEM SENA, La corrupcion, pag. 35, indica que los actos corruptos son “aque-

llos que constituyen la violacidn, activa o pasiva, de un deber posicional o del
incumplimiento de alguna funcién especifica realizados en un marco de dis-
crecion con el objeto de obtener un beneficio extraposicional, cualquiera sea su
naturaleza”; SOBAN Gopoy, El marco juridico de la corrupcion, pag. 16, afirma
que la corrupcién es “[...] la utilizacién de un poder otorgado por un tercero
para el interés personal del cesionario, interés distinto del que persigue el titular
del poder cedido. / En el caso de la publica es, sencillamente, la utilizacién de
potestades publicas para el interés privado cuando este define del general a que
toda actuacion publica se debe por mandato del precepto constitucional [...]"

% GARZON VALDES, “Acerca del concepto de corrupcion”, pags. 24 y 27, en la ulti-

ma de las cuales sefiala que “El corrupto, si quiere conservar el cardcter racional
de su actividad, tiene pues que practicar un juego doble con objetivos recipro-
camente opuestos: el de la conservacion del sistema normativo relevante y el de
la obtencién de los beneficios extraposicionales, violando este mismo sistema”.
“Dicho con otras palabras, el problema practico con el que se ve enfrentado el
corrupto es el de como conciliar la existencia simultdnea del sistema normativo
relevante y del subsistema de corrupcién que tan provechoso le resulta”. E idem,
pag. 143: “Mientras exista la posibilidad de lograr beneficios e influencias extra
sistematicos violando las reglas del juego siempre habra el peligro del someti-
miento a los poderosos y de la corrupcion’.
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F) Victimas

Como ocurre en la gran macrocriminalidad, los cibercrimenes se distin-
guen por generar grandes cantidades de victimas en todas las clases so-
ciales, tanto de naturaleza individual como personas juridicas privadas o
institucionales. Es importante reiterar que las victimas del cibercrimen se
caracterizan por ser, en primer lugar, hipervulnerables, ya que muchas de
ellas no tienen los conocimientos requeridos para tomar medidas de se-
guridad minimas, que les permitan prevenir el peligro del inadecuado uso
de sus dispositivos tecnoldgicos, simplemente porque desconocen procedi-
mientos seguros, por la falta de interés en obtener informacion o seguir las
recomendaciones de los expertos en Ciberseguridad. No hay que olvidar,
ademas, que muchas de las victimas vulnerables usualmente son nifios o
mujeres sujetos de delitos sexuales (Grooming, pornografia infantil, etcé-
tera); o personas de la tercera edad que no tienen otra opcién distinta que
utilizar medios tecnoldgicos para sus actividades cotidianas y que estan
acostumbradas al uso de las plataformas analodgicas.

En segundo lugar, la realidad demuestra que se trata de victimas dependien-
tes de los medios informaticos (computacional dependency), que usualmen-
te utilizan un promedio de cuatro dispositivos electrénicos inalambricos, y
descargan multiples aplicaciones mensuales sin leer las condiciones legales
de uso y servicio. Usuarios que se sienten subjetivamente “seguros e invul-
nerables” a pesar de ser este uno de los grandes mitos de la modernidad,
impulsado o mantenido por compaiiias de dispositivos electronicos que
carecen de interés en que los cibernautas y compradores conozcan real-
mente la inestabilidad y vulnerabilidad de los dispositivos que fabrican y
comercializan, pues perderian credibilidad y confianza en los mercados.
Esta errénea creencia de seguridad queda demostrada por el hecho de que
los usuarios de Smartphones, PC o tabletas, mantienen enormes cantidades
de datos personales en la memoria de tales equipos o en las aplicaciones
de almacenamiento en la nube, sin estar debidamente protegidos dichos
repositorios por aplicaciones o programas de seguridad (antivirus u otros).

Finalmente, en tercer lugar, los cibercrimenes, incluso por su caracter
transnacional, son realizados usualmente mediante ataques programados
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que utilizan redes para infectar sistemas informaticos de manera automati-
ca, repetida y masiva, usando herramientas virtuales o malware®' (Botnets).

G) Desde el punto de vista metodoldgico,
los ciberdelitos también tienen como base
el reconocimiento, la infiltracion y la busqueda
de la impunidad

Aunque distan de emplear las metodologias mafiosas tradicionales me-
diante procedimientos de espionaje o infiltracion de personas corruptas en
empresas e instituciones. Hoy, los cibercriminales, aunque no abandonan
las practicas de corrupcion, utilizan métodos tipicamente tecnologicos que
implican examinar y explotar las vulnerabilidades o fallas de los sistemas
informaticos (mediante el escaneo de sus puertos del hardware) y de su
software, para romper luego las medidas de seguridad dispuestas por sus
propietarios o usuarios. Al final, una vez han sido superadas las medidas de
seguridad, los atacantes acceden y realizan actividades de sabotaje, delitos
de violacion de datos personales o defraudaciones patrimoniales cuantio-
sas.

A lo dicho se anaden otros medios informaticos igualmente peligrosos,
como sucede con las fachadas digitales, las plataformas clonadas, las em-
presas fantasmas o ‘instrumentales’ y las identidades falsas; o herramientas
técnicas que suelen ser de doble via como el cifrado, el ocultamiento de la
IP o la despersonalizacion de los datos, que permiten no solo proteger la
intimidad de las personas, sino también impedir la identificacion digital de
los criminales cuando estos pretenden ocultar sus propositos delictivos. En
todo caso, hay consenso en que estos métodos, al trascender las fronteras
fisicas de los Estados y el mercado comun, favorecen dos aspectos:

Primero, la impunidad que rodea a los delitos informadticos (en sentido am-
plio y estricto), que obedece a la dificil obtencién de la evidencia necesaria
para demostrar la ocurrencia de las infracciones criminales. No en vano,

' MIRO LLINARES, El cibercrimen: Fenomenologia y criminologia de la delincuen-

cia en el ciberespacio, pags. 59 y ss.
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la prueba forense especializada representa casi el 60 % del éxito de estos
procesos judiciales. Ademds, este fendmeno se incrementa por las siguien-
tes causas: a) la enorme concentracion y circulacion de la informacion re-
gistrada en bases y bancos de datos individuales o corporativos (densidad
digital); b) el inadecuado procesamiento, transmisién o almacenamiento
de la informacion o los datos por parte de millones de usuarios que interac-
tuan en la Red; c) el abuso de los sistemas informaticos®, soportes logicos,
aplicaciones, la ausencia de registros y rastros visibles, y la capacidad de
alterar facilmente las pruebas que demuestran los delitos; d) por la dilucién
de la responsabilidad individual que comporta el colectivismo informadtico
organizado; e) por las amenazas internas que sufren las empresas durante
el manejo de la informacidn, en un escenario complejo, evolutivo y asimé-
trico; f) por las persistentes vulnerabilidades de los sistemas informaticos
y los continuos errores en la produccion del software, que por cierto, al ser
utilizado en un ecosistema digital universal, permite ataques masivos a los
sistemas informativos a nivel transnacional; y g) por la falta de cooperacién
internacional efectiva contra el flagelo del cibercrimen®.

La impunidad también se advierte en la falta de castigo de los compor-
tamientos omisivos y culposos que vulneran las funciones informaticas,
los sistemas y los datos de las personas. En particular, es notoria la irres-
ponsabilidad penal de los sujetos que administran o dirigen bases de datos
cuando omiten ejecutar medidas de seguridad informaticas (o las toman,
pero son claramente inadecuadas, defectuosas, indtiles o técnicamente
inservibles) para garantizar adecuadamente la disponibilidad, integridad,
confiabilidad, no repudio y recuperacién de los datos informatizados, es-
pecialmente cuando la informacion de terceros sea de naturaleza privada
o sensible.

2. PosaDA MAYa, “Aproximacion a la Criminalidad informédtica en Colombia’,

péags. 14 y 17. Sobre el tema, véase el CONPES 3858/2016, Politica nacional de
seguridad digital, pags. 3 y 31, sefiala como el uso del entorno digital implica
riesgos de seguridad que deben ser gestionados ante el incremento de las ame-
nazas en el ecosistema de la economia digital, y en general, en todos los dmbitos
econdémico y social de la sociedad.

> KENNEDY/IRVIN-ERICKSON/KENNEDY, Transnational Criminology and counter-

terrorism global threats and local responses, pag. 37; VERA QUILODRAN, Delito e
informdtica, pags. 56 y 57.
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H) Las caracteristicas especiales de los riesgos

Dentro de este contexto, los nuevos riesgos digitales producto de los ciber-
crimenes son automaticos, descentralizados de los titulares de los datos y
los sistemas informaticos, anénimos, con efectos masivos, realizados por
sujetos o entes organizados y corporativos, etcétera. Asi las cosas: a) Son
riesgos automadticos, pues los cibercrimenes son realizados mediante trata-
mientos automatizados y programados de datos e informacién en sistemas
informaticos, dentro un mundo virtual que implica una menor actividad
humana en la creacién, materializacion y evitacion de los riesgos y sus efec-
tos. b) Son riesgos descentralizados, porque la informacién usualmente
circula y se encuentra en poder de terceros que administran enormes bases
de datos que comportan peligros que no dependen ni pueden ser evitados
por los titulares de la informacién. c) Son riesgos anénimos, porque el ci-
bercrimen se basa en actuaciones (incidentes o ataques®*) amparados por el
anonimato relativo que provee la red. Sin duda, la identidad digital facilita
actuaciones lesivas que las personas no harian en la vida fisica, realizados
usualmente en terminales publicas que carecen de control estatal. Y, d) Son
riesgos técnicos que, aunque pueden ser realizados por cualquier persona,
generalmente requieren de un minimo de conocimientos tecnologicos o
técnicos. A ello se anade que el contexto informadtico avanza a ritmos que
superan con creces los avances y enmiendas legislativas en materia penal,

* Segun el documento Conpes 3701, habria que tener en cuenta las siguientes
definiciones: “Amenaza: Violacién potencial de la seguridad. (Rec. UIT-T
X.800, 3.3.55). Amenaza informatica: La apariciéon de una situaciéon potencial
o actual donde un agente tiene la capacidad de generar una agresion ciber-
nética contra la poblacion, el territorio y la organizacién politica del Estado.
(Ministerio de Defensa de Colombia). Ataque cibernético: Accidn organizada

y/o premeditada de una o mds personas para causar dafio o problemas a un sis-
tema informatico a través del ciberespacio. (Ministerio de Defensa de Colom-

bia). Incidente Informatico: Cualquier evento adverso real o sospechado en
relacién con la seguridad de sistemas de computacion o redes de computacién
http://www.cert.org/csirts/csirt_faq.html CERT/CC. Riesgo Informatico: Po-
sibilidad de que una amenaza concreta pueda explotar una vulnerabilidad para
causar una pérdida o dafo en un activo de informacién. (ISO Guia 73:2002)”
(subrayado por fuera del texto original).
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para la proteccion de los bienes juridicos mas importantes para la convi-
vencia social.

Para terminar este aparte, se puede afirmar con Borja JIMENEZ: “Y vol-
vemos a la gran ventaja y a la gran tragedia de la Internet, pues una de
las razones fundamentales del éxito y de la expansion de la red en todo el
mundo reside en el bajo coste de su utilizacion, en la oferta ilimitada de los
servicios e informacion, que se encuentra en su seno y en su facilidad para
mantener el anonimato entre los distintos servidores y usuarios™.

I) La dafiosidad y el alcance de los ciberdelitos
es catastrofica o masiva

En primer lugar, hay que reiterar que los dafos informaticos pueden afectar
a todos los posibles escenarios de la vida moderna, tanto de naturaleza civil
como militar, los financieros y productivos, de caracter publico o privado.
En segundo lugar, su blanco predilecto, automatico y mas sensible son las
infraestructuras criticas de los paises, lo que genera enormes peligros colec-
tivos. Un buen ejemplo de ello es el reciente ataque global de Ransomware
(obstaculizacién de datos y sistemas informaticos y extorsién) que, utili-
zando el malware Win32. WannaCrypt, infect6 el Windows de los sistemas
mediante un rootkit que aprovecho sus vulnerabilidades™ (en particular la
descrita en el boletin de seguridad MS17-010 del 14/04/2017). Dicha herra-
mienta, al parecer, fue desarrollada por la Agencia de Seguridad Nacional
de los Estados Unidos y utilizada por el grupo Shadow Brokers, que realizo
mas de 95000 ataques que encriptaron el software de entidades publicas y
privadas (en particular hospitales) en mas de 150 paises, solicitando 300
U.S. délares en bitcoins para enviar los cddigos que permitieran desencrip-
tar la informacion de los sistemas informaticos. Sin duda es el ataque global
mas importante de este tipo cometido hasta la fecha.

> BORJA JIMENEZ, Curso de politica criminal, pag. 317. Sobre las perspectivas de
regulacion del derecho penal, ibid., pags. 317 y 319.

¢ Segun el ConNpPEs 3858 de 2016, Politica nacional de seguridad digital, pag. 87,
una vulnerabilidad “Es una debilidad, atributo o falta de control que permitiria
o facilitarfa la actuacién de una amenaza contra informacién clasificada, los
servicios y recursos que la soportan”
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J) Finalmente, los cibercrimenes son delitos
en cadena o escala (delitos de medio a fin)

Estan constituidos por un nimero indeterminado y concatenado de pro-
cesos informaticos ilicitos (medio-intermedios o preparatorios), cuyo fin
ultimo son los negocios ilicitos que lesionan o ponen en peligro una plu-
ralidad de bienes juridicos”, incluyendo la seguridad de la informacion.
Ejemplos: Los delitos de obstaculizacion del sistema, la violacién de datos,
la pornografia infantil y los fraudes informaticos, castigan verdaderas cade-
nas de delitos superpuestos como un desarrollo que sanciona desde la pro-
duccién o la infiltracidn, hasta la obtencién y comercializacién o dafio de
datos, bienes y servicios. El problema de esta particular técnica legislativa
es que dificulta su aplicacion practica por la enorme cantidad de concursos
aparentes que comportan los tipos concurrentes.

Como se ve, pues, el cibercrimen puede ser realmente un crimen organiza-
do y transnacional, al camplir con todos los elementos descritos.

3) Conclusiones

Primero. Una de las formas mas complejas de criminalidad es aquella
que, ademas de ser organizada es transnacional, es decir, una criminali-
dad realizada sobre la base de una asociacion criminal de personas que
actian de manera concertada, con division de funciones, de manera je-
rarquizada o vinculada, con control interno y con una finalidad progra-
matica (usualmente permanente) de lucro. Asociaciones estructurales
cuya actividad no esta localizada en un solo espacio geografico o en un
Estado, sino que trasciende las fronteras nacionales. Ademas, son orga-
nizaciones que usualmente obtienen enormes ganancias que permiten
reproducir formas operativas basadas en la corrupcioén publica o pri-
vada. Esta grave forma de afectar los bienes juridicos protegidos por la

7 En general véase. ALBANESE, Transnational Crime.
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legislacion penal ha sido trasladada a los cibercrimenes y a los delitos
informaticos en sentido amplio, por manera que en la realizacion virtual
de comportamientos realizados total o parcialmente en el ciberespacio,
comienzan a advertirse hipodtesis que también cumplen con los requisi-
tos propios de la organizacion y la transnacionalidad.

Segundo. La cuestion relativa a si los cibercrimenes pueden ser delitos or-
ganizados y transnacionales, parte de la necesidad juridica (pero también
politico criminal) de reconocer que estos delitos son figuras delictivas au-
tonomas (con excepcion de los delitos informaticos en sentido amplio) que,
no solo tienen su propio método virtual, digital, deslocalizado, automati-
zado, etcétera, sino que tutelan su propio bien juridico auténomo: la segu-
ridad de la informacion y en particular las infraestructuras informaticas en
sentido estricto, esto es, la confiabilidad/confidencialidad (calidad, pure-
za, idoneidad y correccidn), integridad, la disponibilidad, el no repudio
y la recuperacion de informacion; sin perjuicio de que ello implique la
lesion o la puesta en peligro de otros bienes juridicos tutelados. Se trata de
comportamientos programables que recaen fundamentalmente sobre ob-
jetos inmateriales, particularmente los datos, la informacién, los sistemas
informaticos y sus componentes logicos, que requieren ser tratados por los
sistemas informaticos y traducidos a un lenguaje comprensible por los se-
res humanos que interactian con la maquina o medio informatico.

Tercero. Verificados los requisitos para establecer si un delito se puede
considerar como un crimen organizado, se pudo constatar que los ciber-
crimenes pueden cumplen a cabalidad las caracteristicas senialadas por la
doctrina y la Convencion de Palermo. En efecto, se aprecia una realizacion
creciente de cibercrimenes por parte de bandas organizadas, flexibles o ri-
gidas, controladas jerarquicamente (no necesariamente bacrim o aparatos
organizados de poder®), que utilizan técnicas parecidas al “outsourcing” o
a la tercerizacion con mercenarios especializados (crackers), quienes reali-
zan por completo el delito o participan de la distribucion de funciones para
realizar el crimen en un Estado o en diversos Estados.

8 Sobre los casos véase https://caivirtual.policia.gov.co/#observatorio
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Estas estructuras criminales se pueden denominar como OVT (organiza-
ciones virtuales transnacionales), cuya relacion directa con su entorno po-
litico, econémico, e internacional es, por regla general, digital. Sus caracte-
risticas principales son:

1) Utilizan complejas técnicas y metodologias para garantizar el anonima-
to de los agentes que realizan sus operaciones criminales, entre las cuales
se advierte el uso de software especializado, técnicas de ingenieria social
mediante el engafio de usuarios para obtener datos valiosos, y el empleo de
cadenas de victimas por medio de ataques distribuidos y clandestinos que
potencian la realizacion de los delitos. A ello se suma la constante asocia-
cioén con otras bandas criminales internacionales para dificultar el rastro de
sus actividades delictivas.

2) Realizan verdaderos crimenes graves y significativas, agregando a las
metodologias mafiosas la técnica virtual, lo que implica que, ademas de la
corrupcion, sean utilizadas actividades de infiltracion y cifrado para con-
seguir sus propdsitos criminales. De alli que esta nueva generacion de de-
litos haya desplazado en muchos d@mbitos a los delitos clasicos (como las
transferencias no consentidas de activos a los delitos de hurto simple), o
que los delitos clasicos hayan sido reformulados, como sucede con el ciber-
terrorismo, el ciber-narcotrafico, el ciber-trafico de medicamentos ilicitos y
o6rganos, el ciberlavado de activos, entre otras conductas punibles.

3) El eje de la mayoria estas organizaciones radica en la intencién de ob-
tener directa o indirectamente grandes ganancias ilicitas, con un costo
operativo muy bajo en la produccidn, comercializacion y distribucion de
bienes y servicios prohibidos, en mercados cada vez mas especializados
y asimétricos, que encuentran un espacio productivo en la web profunda
(Deep Web). Sin perjuicio de que existan otras organizaciones que actuan
por conviccion politica, econdmica, religiosa, etcétera, como sucede con las
organizaciones terroristas.

4) Los cibercrimenes realizados por estas organizaciones pueden producir
efectos individuales o verdaderos efectos globales, por lo que han sido cla-
sificados como ‘macrocriminalidad’ A lo dicho se suma que las victimas
del cibercrimen son hipervulnerables debido al analfabetismo digital, la
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carencia de politicas claras de seguridad digital (publica y privada) y a la
creciente dependencia computacional.

Y, finalmente, 5) Los delitos cometidos por organizaciones son controlados
de manera mas eficaz con técnicas de seguridad de informacion, seguri-
dad informatica y ciberdefensa, pues la intervencion penal y las penas de
prision realmente son poco efectivas para evitar las lesiones o peligros que
comportan los cibercrimenes.

Cuarto. Los cibercrimenes pueden ser verdaderos delitos globales que ca-
recen de limites espacio-temporales, dada la flexibilidad de los canales uti-
lizados para su ejecucion. En el primer caso, estos delitos tienen lugar en el
ciberespacio, bien porque alli alcanzan sus efectos, o porque en él se desa-
rrollen total o parcialmente los procedimientos informaticos que tendran
efectos inmateriales y virtuales incluso en el meetspace. En resumen, son
conductas punibles que trascienden las fronteras nacionales, al ser realiza-
dos por métodos y en lugares virtuales que existen gracias a los distintos
servidores y a las redes de computadores, lo que incluye distintos niveles de
actuacion criminal. Por ejemplo, es sintomatica la capacidad para realizar
ataques informaticos a nivel global debido a las vulnerabilidades que sufren
los soportes logicos (software) y las aplicaciones utilizadas a nivel global
como, por ejemplo: Windows, Excel, etcétera.

Para concluir, tras estas reflexiones criticas es perfectamente posible
afirmar que los cibercrimenes (pero también los delitos informaticos en
sentido amplio o delitos vinculados a la Web), son categorias delictivas
auténomas que pueden cumplir con las condiciones para ser conside-
radas como delincuencia organizada transnacional, lo que hace de ellos
comportamientos todavia mas peligrosos para la sociedad de la infor-
maciodn, y en particular para esta sociedad digitalmente modificada. Ello
exige llamar la atencién del legislador nacional, para que disefie en el
futuro una respuesta dogmatica y politico-criminal transversal contra
la criminalidad organizada, mas alla de los delitos contra la seguridad
publica (P. Ej.: concierto para delinquir, CP, articulo 340), o que castigue
estas fenomenologias para los cibercrimenes adicionando del articulo
269H; y efecttie una profunda revision de las agravantes que actualmente
se aplican a ciertos delitos como el secuestro o el homicidio, etcétera,
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“Si la conducta se comete parcialmente en el extranjero’, lo que resulta
claramente insuficiente para precisar el caracter transnacional de las or-
ganizaciones y los delitos en nuestro medio juridico.
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La descripcion objetiva de la conducta tipica, se fun-
damenta en la expresién de uno o varios verbos que
fungen como ntcleo de la imagen rectora de la accién
prohibida, facilitando la comprension estructural en un
sentido logico objetivo.

En el tipo penal de urbanizacion ilegal, descrito en el
articulo 318 del Cédigo Penal?, la conducta central no se
expresa a través de figuras gramaticales verbales, sino por
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“- Urbanizacion ilegal. El que adelante, desarrolle, pro-
mueva, patrocine, induzca, financie, facilite, tolere, cola-
bore o permita la division, parcelacién, urbanizacién de
inmuebles, o su construccion, sin el lleno de los requisitos
de ley incurrird, por esta sola conducta, en prisién...”
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medio de sustantivos de accion® (caracterizados por el sufijo —cion-), ellos
son: la division, parcelacion, urbanizacion de inmuebles o su construccién; ante
la particular forma gramatical del tipo, estos sustantivos de acciéon deben
acompanarse de pares verbales de contexto, para el caso el legislador estable-
ci6 los siguientes: adelantar, desarrollar, promover, patrocinar, inducir, finan-
ciar, facilitar, tolerar, colaborar o permitir. Con lo cual se permite la represen-
tacion activa de los sustantivos asi: adelantar division, desarrollar parcelacion,
promover urbanizacidn, patrocinar construccion etc.

Estos verbos que acompaian a los sustantivos de accién, por si solos
no configuran una intencionalidad semantica en la proposicién juridi-
ca, porque no tienen la capacidad de representar una imagen rectora, la
cual para el tipo en comento, no es otra que urbanizar (dividir, parce-
lar o construir) sin los requisitos de ley; por lo que las formas verbales
usadas en él no podran confundirse con los verbos rectores, en tanto
las conductas prohibidas para el caso se encuentran implicitas en los
sustantivos de accion, asi la accidon que lesiona el bien juridico es dividir,
parcelar, urbanizar inmuebles o construir sin los requisitos de ley. Plan-
teamiento que se confirma en el inciso tercero del tipo penal, cuando
establece una agravacion por realizar la conducta prohibida (urbanizar,
parcelar o construir) en determinadas circunstancias:

“La pena privativa de la libertad sefialada anteriormente se aumentard hasta
en la mitad cuando la parcelacion, urbanizacién o construccién (no inclu-
ye la divisién) de viviendas se efectiien en terrenos o zonas de preservacion
ambiental y ecoldgica, de reserva para la construccion de obras puiblicas, en
zonas de contaminacion ambiental, de alto riesgo o en zonas rurales”

El uso de los pares verbales de contexto es producto de una deficitaria téc-
nica legislativa, toda vez, que de expresarse la conducta por medio de ver-
bos rectores (dividir, parcelar, urbanizar o construir) y no de sustantivos de
accion (division, parcelacion, urbanizacion o construccion) los verbos auxi-
liares (adelantar, desarrollar, promover, etc.) perderian su funcién, dandole
claridad a la proposicion juridica. Lo cual, evitaria que en ocasiones, como
en el tipo penal de urbanizacion ilegal, se oscurezca el entendimiento de la

3 Jiménez de Asuda, “Tratado de Derecho Penal”, Tomo III, 1951, P. 696.
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conducta prohibida, en tanto, estas formas de ejecucién de los sustantivos
de accion, solo pudieran entenderse como formas de participacion del su-
jeto activo en la conducta punible y no como formas de realizacion de la
conducta punible (dividir, parcelar urbanizar o construir), toda vez, que las
primeras se encuentran ya reguladas por la parte general del Cédigo Penal.

Miremos como los verbos auxiliares adelantar y desarrollar (la division, par-
celacion, urbanizacion o construccion) no expresan si no formas de autoria
material; los verbos patrocinar, inducir, financiar (la division, parcelacion,
urbanizacion o construccion) expresan la intervencion de un participe de-
terminador; y finalmente los verbos tolerar, colaborar o permitir una com-

plicidad o autoria segun el grado de contribucién o capacidad de dominio
del hecho.

Es obvio que la oscuridad de un texto es defecto, cuando lo que dice puede
decirse claramente; defecto que en el presente tipo penal, ha llevado a la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en un mal entendimiento de
su imagen rectora, a decir, en sentencia del 5 de agosto de 2009, radicado
31.105, M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés, lo siguiente:

“En efecto, la Sala ya se ha pronunciado sobre el alcance del verbo rector pro-
mover, integrante de la conducta punible de urbanizacién ilegal, descrita en
el articulo 318 del Cédigo Penal. Al respecto, ha expresado que las gestiones
encaminadas a anunciar la venta de inmuebles o la entrega de dinero para
dicho propdsito son comportamientos que se enmarcan dentro de la accion de
promover. Asi mismo lo manifesto la Corte:

“Por otro lado, la celebracion de promesas de venta, el recibo de anticipos de
dinero o la recepcion de otras especies valoradas en efectivo, con la finalidad
de transferir el dominio de inmuebles destinados a vivienda (en niimero no
inferior a cinco), no son mds que manifestaciones ostensibles, externas y ma-
teriales de la conducta de promover la urbanizacion ilegal, con direccion a
dividir, parcelar, urbanizar o construir inmuebles sin el lleno de los requisitos
legales, porque la promocion no significa nada diferente de iniciar, hacer que
principie cierta accion o darle impulso a una cosa o proyecto.”

“Pero en lo que atarie a la configuracién de las conductas rectoras, no hay duda
de que fueron recogidas las anteriores y también notoriamente ampliadas en
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el nuevo texto, pues se pasé de simplemente “anunciar o desarrollar” a las de
“adelantar, desarrollar, promover (que en cierta acepcion significa anunciar),
patrocinar, inducir, financiar, facilitar, tolerar, colaborar o permitir.”

Confunde la Corte los verbos auxiliares del tipo, con los verbos rectores
implicitos en los sustantivos de accion, considerando a aquellos como las
conductas lesivas para el bien juridico, de manera que para la Corte, den-
tro del verbo “rector” promover, se encuentra la prohibiciéon de vender o
prometer vender sin el lleno de los requisitos legales, conducta diferente a
las realmente prohibidas en el tipo: la division, urbanizacion, parcelacion o
construccion sin el lleno de los requisitos legales. Interpretacion con la cual se
amplia la conducta punible en contra de la taxatividad propia del tipo pe-
nal, como garantia de la certeza de la conducta obligacional impartida, des-
conociéndose asi el principio de tipicidad. Consecuencias adicionales de la
confusion en comento, es la transformacion del tipo de resultado material
a de mera conducta, piénsese en el verbo patrocinar, que al ser valorado
como rector de la conducta prohibida, satisface el tipo atin sin la realizacion
material de la division, urbanizacion, parcelacion o construccion.

El respeto judicial por el mandato de determinacién convenido por el le-
gislador y expresado en el tipo penal, es regla juridica fundamental, al res-
pecto nos dird el pensador bogotano Nicolds Gémez Davila en su ensayo de
filosofia del derecho “De Iure™:

“En un sistema axiomatico formalizado, tanto la eleccién de los axiomas,
como el sefalamiento de las reglas de transformacion del sistema, obedecen a
una sola regla obligatoria: axiomas y reglas deben ser absolutamente univocos.

El sistema axiomatico formalizado es, basicamente, la univocidad de sus
reglas y de sus axiomas. El sistema se anula si los significados se alteran.

Es inadmisible, asi que un sistema logico contenga reglas que permitan al
sujeto alterar a su arbitrio el significado de las reglas o de los postulados. Y
es inadmisible, también, que un sistema juridico contenga reglas que per-
mitan a ambos sujetos, 0 a uno solamente, alterar a su arbitrio el significado
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de las reglas o de los convenios. Postular la alterabilidad libre de los térmi-
nos convenidos es anular el convenio™*

El avance en la tipificacién de una nueva criminalidad econémica, debe
fundarse en un riguroso proceso legislativo, donde, ademas de tenerse
en cuenta el principio de ultima ratio —en aras de evitar la huida de los
conflictos econdémicos hacia el derecho penal— debe hacerse un mayor
énfasis en la absoluta univocidad de los tipos penales, méxime, que con-
forme la especialidad y técnica de estas formas de criminalidad en la
economia, implican un reenvi6 a una normatividad especifica a través
de tipos penales en blanco, situacion que conlleva un proceso creciente
de descodificacidn’, expresado en la inflacion del derecho penal, a través
de legislacion fragmentaria, con un lenguaje legal inadecuado para com-
pletar el supuesto de hecho incorporado extrapenalmente, generando
formulas tipicas equivocas cuando no oscuras.
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1) Introduccion

La regulacion sobre el lavado de activos, desde su apa-
ricion en el derecho penal local en el afio 1995 (art. 31
de la Ley 190), ha sido objeto de reformas constantes
que han afectado su ubicacion en el estatuto punitivo y
la confeccion de los textos legales. En ello ha incidido
de forma significativa el ordenamiento internacional,
al cual se deben su inclusiéon en el Cédigo Penal (tras
la incorporacién de la Convencién de Viena de 1988 al
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derecho interno) y buena parte de sus posteriores modificaciones; de esta
forma, los ajustes a la normativa se corresponden con el animo del legis-
lador patrio de cumplir con sus compromisos internacionales a los que ha
sido fiel.

No obstante, el delito de lavado de activos suscita grandes y muy serios
interrogantes no solo en torno a la politica criminal que lo inspira sino
en cuanto a la técnica legislativa mediante la cual se desarrolla, pues una
revision juiciosa de la evolucion sufrida por los textos legales revela una
tendencia expansiva que se hace patente en el aumento de los verbos rec-
tores, el incremento de los delitos fuente y la ampliacion del objeto de la
regulacion a cualquier bien originado, de forma directa o indirecta, en una
actividad delictiva previa (Hernandez, 2011, pp. 499 y ss.; Ruiz et al., 2015).
A causa de esto, la norma actual resulta no solo muy amplia sino bastante
severa, en virtud del endurecimiento incesante de las penas.

A lo anterior se suman los reparos que esta regulaciéon merece en lo ati-
nente a problematicas como las relacionadas con la determinacién del bien
juridico penal tutelado, la identificacion de las conductas penalmente re-
levantes, la precision de los sujetos activos, la sancién del autoblanqueo o,
en fin, la seleccion de los delitos fuente y la demostracion del vinculo entre
estos ultimos y los bienes objeto de legalizacion.

Por ello, en orden a desarrollar los temas aludidos, el presente trabajo se
propone, en un tono mucho mas analitico y critico que descriptivo, exami-
nar, en primer lugar, la politica criminal que subyace a la prohibicién del
lavado de activos, pergeiiada en torno a la idea segun la cual el crimen no
paga y que ha supuesto una importante homogeneizacién de los derechos
estatales en el marco de la cual juegan un papel determinante los organis-
mos internacionales y cuyo éxito esta ligado, de modo casi que indisoluble,
a la colaboracidn activa de los particulares.

En segundo lugar, el escrito se ocupa de algunas cuestiones problematicas
a propdsito de la consagracion legal del delito de lavado de activos. Asi, la
determinacion del bien juridico, la eleccion de los verbos rectores, el cas-
tigo del autoblanqueo y la exigencia de un vinculo entre el bien objeto de
regularizacién y una actividad ilicita previa, son, en ese orden, los aspec-
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tos seleccionados para ilustrar las grandes complejidades que propone esta
conducta punible.

Para culminar, en tercer lugar, el trabajo destina dos secciones indepen-
dientes a las conclusiones y a las fuentes citadas.

2) El desarrollo de una politica
criminal internacional

En materia de lavado de activos se advierte un fendmeno que no es ex-
clusivo de este tipo de delincuencia, pero que si se revela con especial in-
tensidad a propdsito del mismo; se trata de la articulacion de una politica
criminal delineada desde las instancias internacionales y ejecutada, de for-
ma mas o menos armonica y generalizada dentro de los diferentes Estados
(Vargas, 2016).

La idea que subyace a la misma es la de enfrentar la delincuencia desde lo
econémico, impidiendo el aprovechamiento de las ganancias ilicitas y evi-
tando su reinversion en nuevas actividades delictivas. En este contexto, se
parte de la premisa fundamental de acuerdo con la cual el lavado de activos
es un problema global que, para ser enfrentado, requiere la colaboracién
activa de todos, incluso, de los particulares.

A) El punto de partida: el crimen no paga

En los dltimos tiempos, los organismos internacionales y las autoridades
nacionales han centrado su atencion en la recuperacion de los activos de-
rivados de la realizacién de conductas delictivas y, a tono con ello, han de-
lineado e implementado lo que podria ser una politica —criminal- inter-
nacional dirigida a desincentivar a los delincuentes, con lo cual se quiere
demostrar que ‘el crimen no paga.

La maxima aludida tiene especial relevancia a propdsito de las formas de
delincuencia que producen ganancias importantes a quien las realiza, o en
aquellas otras que precisan ingentes cantidades para financiarse y, en am-
bos eventos, cumple con una finalidad sobre todo preventiva al disuadir a

263



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

los delincuentes de cometer delitos, negandoles el disfrute del producto de
sus crimenes, e impedir la financiacion de actividades criminales (Manso,
2011; Albrecht, 2001, pp. 36 y ss.). En especial, tratdndose del terrorismo,
ciertas formas de criminalidad econdmica, la corrupcidon (Winter, 2015, p.
103) y la criminalidad organizada (Abanto, 2015, p. 32; Nuilez, 2009).

Para perseguir las ganancias ilicitas y bloquear los medios de financiacién
de futuros delitos, se han disefiado varios mecanismos que pueden agru-
parse en dos grandes bloques: de un lado, estan las medidas que afectan a
las personas y comprometen su responsabilidad penal, puesto que permi-
ten imponer penas a quienes realizan conductas relacionadas con el apro-
vechamiento de los bienes ilicitos o su ocultamiento (receptacion, lavado
de activos, testaferrato o enriquecimiento ilicito, por ejemplo), o que fi-
nancien ciertos delitos de modo auténomo (la financiacion del terrorismo
o el concierto para delinquir). Del otro, se encuentran las herramientas
administrativas y penales que afectan los bienes en forma directa y per-
miten decomisar los activos relacionados con la ejecucion de conductas
punibles (el comiso) y extinguir los derechos sobre ellos (la extincion del
derecho de dominio).

B) Un problema ‘global’

Es importante precisar que en un mundo globalizado algunas formas de
delincuencia también revisten una connotacion general, asi sea por el mero
hecho de que la globalizacién facilita su realizacion o contribuye al asegu-
ramiento de su producto. En este ultimo ambito se sitda la reflexion sobre
el lavado de activos, pues, en no pocas ocasiones, la legalizacion de los bie-
nes ilicitos se efectiia mediante operaciones internacionales (Abel, 2002,
pp- 42-44), mas o menos sofisticadas, en las que el objetivo fundamental es
alejar los activos de su origen ilicito y dificultar a las autoridades nacionales
su persecucion.

Como es natural, en este proceso juega un papel fundamental -mas no ex-
clusivo- el sistema financiero de los distintos Estados, gracias a la inter-
conexion planetaria de los mercados de este tipo y a las herramientas en
materia de telecomunicaciones que facilitan mover los recursos alrededor
del globo. Qué duda cabe, pues, en cuanto a que se trata de hechos con un

264

La criminalizacion del lavado de activos en Colombia: muchas sombras y pocas luces

claro alcance transnacional (Arias, 2011, pp. 37-38; De la Cuesta, 2006, p.
6; Faraldo, 2014, p. 43).

Esta peculiaridad es, justo es decirlo, la que ha permitido concienciar a
los miembros de la comunidad internacional sobre la conveniencia, quizas,
mejor, sobre la necesidad, de articular una respuesta conjunta (Abel, 2002,
p. 56; Martinez-Bujan, 2004) que suponga, en un primer momento, concre-
tar el marco de la intervencion en esta materia a partir del consenso de los
actores de la politica internacional sobre las caracteristicas que debe tener
la lucha contra esta forma de criminalidad y, en un segundo momento, el
desarrollo lo mas generalizado y homogéneo que sea posible de esos linea-
mientos supranacionales en las legislaciones nacionales correspondientes.

Lo ultimo resulta de singular importancia, porque el éxito de esta estrategia
depende de reducir el nimero de Estados reacios a tomar parte activa en su
persecucion y sancion efectivas, dado que la existencia de ‘puertos seguros’
haria inutiles los esfuerzos de los demas miembros de la comunidad inter-
nacional (Vogel, 2005, pp. 118-119).

C) Una politica criminal ‘comin’ y unas normas
estandarizadas

El del lavado de activos constituye un ejemplo bastante ilustrativo del modo
en que las decisiones —politicas— adoptadas por los actores internacionales
influyen en los ordenamientos nacionales, pues la mayoria de los Estados
que introdujo el delito de blanqueo de capitales lo hizo en el marco de la
politica ‘global’ disefiada para enfrentarlo desde las instancias supranacio-
nales (Albrecht, 2001, p. 48; Ambos, 2011, pp. 11 y ss.; Arias, 2011, pp.
37-38; Faraldo, 2014, p. 43; Manso, 2011, p. 314; Martinez-Bujan, 2004),
si bien con cierto predominio del modelo estadounidense (Nieto, 2007, p.
130; Vogel, 2005, p. 118) y en consonancia con el caracter transnacional
atribuido a estos ilicitos.

El resultado de lo anterior es un marco normativo que se propone -y, en

ocasiones, se impone- desde las instancias internacionales y se desarrolla
en los derechos internos respectivos, dando lugar a una estandarizacioén de
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las disposiciones sobre el particular (De la Cuesta, 2006, p. 6) que, al menos
en teoria, facilita la persecucion de esta forma de criminalidad, permite
articular la cooperacién internacional y mejorar las estrategias para com-
batirla e implementar otras nuevas.

Los ejemplos mds relevantes son: las recomendaciones del Comité de Mi-
nistros del Consejo de Europa (1980); la Convencién de las Naciones Uni-
das contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas,
suscrita en Viena (1988); la Declaracion de Principios de Basilea (1989); el
Convenio sobre Blanqueo, Detencién, Embargo y Confiscacion de Produc-
tos del Delito (1990); la Directiva del Consejo de las Comunidades Euro-
peas (1991); la Declaracion Politica y Plan de Acciéon Mundial de Napoles
contra la Delincuencia Transnacional Organizada (1994); la Conferencia
internacional sobre la prevencion y la represion del blanqueo del dinero y
el producto del delito (1994); el Modelo de legislacion sobre blanqueo de
activos y decomiso de drogas (1995); la Declaracion de principios y Plan
de Accién de Buenos Aires (1995); el Plan de Accidn suscrito por los Jefes
de Estado y de Gobierno asistentes a la Segunda Cumbre de las Américas
(1998); la Declaracion Politica y el Plan de Accién contra el Blanqueo de
Dinero (1998); las leyes modelo sobre Blanqueo, decomiso y cooperacién
internacional en lo relativo al producto del delito (1999) y sobre el blan-
queo de dinero y los productos del delito (2000); la Convencién de las Na-
ciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trasnacional (2000); la
Declaracién del Plan de Accién III Cumbre de las Américas (2001); las 40
Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera (GAFI) con sus revisio-
nes de 1990, 1996, 2003 y 2012 o, en fin, las Recomendaciones de la Comi-
sion Interamericana contra el abuso de las drogas (CICAD).

De esta forma, no resulta extrafia la afirmacion segun la cual las normas
de derecho interno sobre blanqueo de capitales han sufrido un proceso de
homogeneizacién sin parangén que tiene como modelo la Convencién de
las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustan-
cias Psicotrdpicas (Viena, 1988) y, aunque, conforme viene de decirse, esto
facilita tanto su persecuciéon como la colaboracion de las autoridades, lo
cierto es que, al mismo tiempo, ese complejo entramado de disposiciones
internacionales —incluidas las de soft law- produce, cuando menos, cuatro
consecuencias que deben destacarse y que no necesariamente son positivas.
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En primer lugar, la coexistencia de un nimero plural de preceptos, de di-
versos rangos, procedencias o fuerza vinculante, que integran la llamada
‘interlegalidad” (Vogel, 2005, pp. 117-120), cuyo efecto principal es el de
multiplicar los presupuestos que deben atenderse a la hora de crear, apli-
car e interpretar las normas. En segundo lugar, no puede perderse de vista
la falta de legitimacion democratica connatural a las decisiones adoptadas
por los organismos supranacionales —todavia mas evidente tratandose del
soft law-y que no puede entenderse satisfecho con el mero consenso de los
Estados que las aprueban e incorporan a su ambito interno (Vogel, 2005,
pp. 117-119).

En tercer lugar, la exigencia de una respuesta global que involucre a todos
los Estados y sus respectivas autoridades, basada en el interés que cada uno
de ellos tiene en la persecucion del lavado de activos, provoca alguna con-
fusién en cuanto a las normas aplicables cuando dos o mas Estados tienen
interés en un mismo hecho o sobre el alcance de la prohibicion del non bis
in idem, si un mismo supuesto termina siendo objeto de consideracion por
las autoridades de diferentes naciones (Vogel, 2005, p. 121).

En fin, en cuarto lugar, no puede dejar de mencionarse que el marco supra-
nacional estd compuesto por preceptos que, en no pocas ocasiones, rifien
con los principios internos, pues, en esta materia, se siente con especial
fuerza la tension entre los derechos ‘moderno’ y ‘clasico’ (Vogel, 2005, p.
119); asi ocurre a propdsito de la sancién de conductas que apenas suponen
un peligro abstracto para los bienes juridico penales tutelados, la asimila-
cién de las formas de autoria y participacion a efectos de su sancion o, en
el mismo sentido, la equiparaciéon de los actos de asociacidn, tentativa y
consumacién (Nieto, 2007, pp- 130-131).

D) Un consenso supuestamente voluntario y un sistema
ligado a la colaboracidn de los particulares

Como ya se ha indicado, los retos que debe superar esta politica criminal para
considerarse exitosa son plurales y nada sencillos. Ahora, interesa destacar
dos aspectos a los que no suele hacerse mucha referencia pero que, sin lugar a
dudas, son fundamentales a tales efectos: en primer lugar, el papel de ciertos
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organismos internacionales en la supervision e impulsion del cumplimiento
de las directrices internacionales y, en segundo lugar, la dependencia marcada
del sistema antilavado de la actividad de los particulares.

En cuanto a lo primero, no puede obviarse que el consenso internacional
sobre la necesidad de prevenir y reprimir el lavado de activos se apoya en
la actuacion de los organismos internacionales, pero, sobre todo, en la del
Grupo de Accién Financiera ~-GAFI-, el cual, por una parte, elabora re-
comendaciones que, en principio, carecen de fuerza vinculante, pero que
resultan ser tan importantes o mas que las alojadas en los tratados o en las
convenciones; y, por la otra, utiliza medios de presion a todas luces efica-
ces como la inclusion de los Estados no cooperantes en listas ‘negras’ o la
realizacion de evaluaciones o informes peridédicos que son tenidos en cuen-
ta por los actores politicos para la asignacion de recursos de cooperacion
internacional o por los agentes econémicos a la hora de decidir con quién
hacer negocios o en dénde. Todo esto, afirma con razén un autor, supone
una cierta coaccion que sugiere que la adhesion al sentir universal sobre el
asunto y el proceso de homogeneizacién normativa surtido en los ordena-
mientos nacionales no son del todo voluntarios (Winer, 2015, p. 128).

Respecto de lo segundo, cabe sefialar que el éxito de las medidas sugeridas
esta ligado a la colaboracién activa de sujetos privados en la prevencion, la
deteccion y la comunicacion o el reporte de operaciones inusuales o sos-
pechosas. Esta circunstancia se impone como una necesidad, pues no exis-
te una forma mads expedita para que las autoridades tengan conocimiento
sobre la realizacion de una operacion sospechosa que la voz de alerta dada
por quien conoce de forma directa e inmediata de su realizacion.

En este escenario, los particulares contribuyen con las autoridades en la
prevencion y en la deteccion del lavado de activos, pero, al mismo tiempo,
evitan involucrarse en las operaciones de blanqueo y eluden los consecuen-
tes riesgos reputacionales, operativos y legales derivados de una situacién
semejante. Tal colaboraciéon puede ser producto de una forma de autorregu-
lacién materializada en instrumentos de adopcién voluntaria —cédigos de
buen gobierno, programas de cumplimiento o manuales de prevencion de
lavado de activos-, donde se toman medidas frente al desarrollo de las acti-
vidades propias y, también, respecto de las relaciones con terceros (clientes
o proveedores), con sus socios, empleados y directivos o con las autoridades.
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No obstante, en otros casos la adopcion de estos instrumentos es obligato-
ria, por ejemplo, cuando se trata de los llamados ‘sectores de alto riesgo’ (el
financiero, el comercio exterior, la importacion y la exportacion de oro y el
cambio de divisas, los casinos, las loterias o los juegos de azar, el transporte
de carga terrestre o de valores, los operadores postales de pago, los clubes
con deportistas profesionales y las notarias, etc.), en los cuales, atendida
esa connotacion, se imponen ciertos deberes legales de prevencion (como
el conocimiento de los clientes y del mercado) y de deteccion y reporte
o comunicacion (de operaciones inusuales o sospechosas), cuyo incum-
plimiento da lugar a sanciones administrativas y, en ocasiones, también
penales, por el delito de lavado de activos o por eventuales omisiones de
control o reporte, si ellas estuvieren previstas como delitos auténomos (es
el caso de las omisiones de control y reporte de los articulos 325 y 325A
CP colombiano).

Ahora bien, aunque la intervencion de los particulares resulta perfectamen-
te entendible en el contexto antedicho, no deja de generar inconvenientes
que los sujetos obligados a reportar o a informar se encuentren en medio
de un conflicto ético y de intereses (Blanco, 2009), pues se los obliga a es-
coger entre maximizar sus utilidades o cumplir con los deberes impuestos
por las autoridades. Tampoco resulta claro que sea adecuado o conveniente
delegar funciones de policia —administrativa- en los particulares (Polai-
no-Orts, pp. 274 y ss.; Sanchez-Vera, 2008). Ademas, los reportes aludidos
se dirigen a autoridades administrativas especializadas, en el caso colom-
biano a la Unidad de Inteligencia y Analisis Financiero (UIAF) que es la
entidad encargada de centralizar y evaluar dicha informacidn, razén por la
cual termina siendo esta agencia la fuente principal de informacién que, en
cualquier caso, resulta ser selectiva.

3) Algunas cuestiones problematicas
sobre la prevision legal del delito

A) El bien juridico penal protegido

Segtin su ubicacion en el Codigo Penal —CP-, el bien juridico penal prote-
gido es el orden econdémico social, aunque alguna decision de constitucio-

269



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

nalidad alude al “orden legal econémico” (Sentencia C-083 de 1999); esto,
empero, no siempre ha sido asi. Esta primera referencia a la cuestion sugie-
re que el tema relativo a la determinacion del interés protegido de modo
directo o inmediato ha sido objeto de diversas posiciones legales que, dicho
sea de paso, se corresponden con las mantenidas por los autores especiali-
zados sobre ese mismo asunto.

La opcion por el orden econémico social fue tomada, sin mayores explica-
ciones (Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de 1996; Exposicion
de motivos, Proyecto de ley num. 18 de 1996, Senado), por la Ley 365 de
1997, que ubico el delito en comento entre aquellos que atentaban contra
ese bien juridico penal, esto es, el Titulo VII del Libro II del Decreto 100
de 1980 (Vargas, 2016, pp. 188 y ss.). Se trata de un bien juridico penal
supraindividual, cuyo titular —vale decir, el sujeto pasivo del delito- es el
Estado y que, segun la Corte Constitucional, no es nada diferente del siste-
ma de organizacion y planificacion general de la economia de un pais, que
se estructura sobre el equilibrio existente entre la intervencién estatal y la
economia de mercado, acorde con lo previsto en los articulos 333 y 334 de
la Constitucion Politica (Sentencias C-083 de 1999 y C-224 de 2009).

En un sentido semejante, la Corte Suprema de Justicia sefiala que con el
lavado de activos se busca, “dentro de la labor intervencionista del Estado
en la economia, hacer primar el interés general sobre el particular al frenar
las formas mediante las cuales se pretende darle apariencia de legalidad a
bienes de origen ilicito” (Sentencia Rad. 34377 de 17 de julio de 2013) y
la doctrina nacional, por su parte, afirma que este delito vulnera el orden
econdmico social porque “distorsiona la economia, generando problemas
de inflacién, devaluacion, revaluacion y la conocida por algunos como la
enfermedad holandesa” (Hernandez, 2011, p. 551).

Sin embargo, a esta decision le pueden hacer varias objeciones: en primer
lugar, las de quienes consideran que el blanqueo de capitales es inofensivo
para la economia o el sistema financiero (Bajo, 2009, pag. 13) y que las
consideran, incluso, benéficas (Caro, 2015, p. 212), por cuanto sus titulares,
una vez las integran al circuito econémico legal, se hacen sujetos pasivos de
las respectivas obligaciones tributarias y pueden emplearlas en proyectos
econdmicos productivos.
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En segundo lugar, para quienes son favorables a su incriminacion, parece
indiscutible la naturaleza pluriofensiva de este delito y, por ello, la opcién
de centrarse en el orden econémico social suscita la pregunta de por qué
preferir este dltimo frente a otros tales como, v. g., los protegidos por los
delitos —antecedentes— que originan los bienes (el patrimonio, la salud pu-
blica, la administracién publica, etc.) y a cuya tutela también contribuye la
sancion penal de su regularizacion; o, bien, de la administracion de justicia,
en Colombia, la eficaz y recta imparticion de justicia, pues el lavado de
activos —al igual que la receptaciéon- es un comportamiento orientado a
ocultar o encubrir el origen ilicito de los muebles o inmuebles originados
de forma mediata o inmediata en un delito previo y, en esa medida, los dos
entorpecen su investigacion y juzgamiento (Bacigalupo, 2005, pp. 459-460;
Caro, 2015, pp. 210, 211 y 216).

Ahora bien, de aceptar que la mejor opcidn es decantarse por el orden eco-
ndémico social, no pueden ignorarse los problemas asociados al mismo a la
hora de cumplir con su funcién politico criminal de limite de la interven-
cién penal (Martinez-Bujan, 1998, pp. 90 y ss.; Mufiioz & Garcia, 1996, p.
60; Vargas, 2012, p. 268), sobre todo en su sentido amplio. De ahi que los
especialistas asocien este delito a un interés bastante mds concreto como
la libre competencia, el mercado o el sistema financiero, asi: la primera, se
afectaria porque se produce un desequilibrio gracias a la concentracién de
un importante poder de demanda en unos pocos sujetos y a la consecuente
consolidacién de monopolios (Faraldo, 1998; Bottke, 1998; Blanco, 2001,
p. 18) o porque, también en relacién con la competencia, se perjudicaria el
trafico licito de bienes (Gonzalez, 2011, p. 637).

Para otros doctrinantes, lo vulnerado es la economia de mercado (Mufioz,
2010, p. 554), mientras que los demas sefialan al sistema financiero, su es-
tabilidad o su seguridad, como consecuencia de la pérdida de credibilidad
en las instituciones o en las personas que hacen parte del mismo o debido
a los problemas para lograr una asignacién adecuada de los recursos (Fa-
bian, 2007; Aninat et al., 2002, p. 44). Esta ultima postura, es la asumida
por la Corte Constitucional, cuando enfatiza en la necesidad de proteger el
sistema financiero frente a las actividades ilicitas como el lavado de activos
(Sentencia C-851 de 2005); en el mismo sentido, la Organizacion de Esta-
dos Americanos (1998), por conducto de la CICAD, sefala que las politicas
y la regulacién en esta materia tienen por objeto precaver los riegos asocia-
dos para la estabilidad y la seguridad financieras.
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Por su parte, la Corte Suprema de Justicia parece mucho mas decantada, al
menos en alguna de sus decisiones, a favor de la tutela de la competencia,
si bien con un matiz que sugiere una referencia, mas o menos explicita, a
una cierta moral econémica consistente en la exigencia de negociar con
recursos licitos (Rad. 27224 de 13 de mayo de 2009).

A lo anterior se suma que, cuando los bienes objeto de blanqueo son de es-
casa entidad o no constituyen una cantidad significativa, dificilmente pue-
de identificarse un peligro concreto para el orden econémico social y, por
consiguiente, la sancidn en estos casos termina afincada en la generacién de
un peligro apenas abstracto, con lo que ello supone de cara a la observancia
del principio de ofensividad o de lesividad.

B) Las conductas penalmente relevantes

La regulacién en materia de lavado de activos se extiende a la generalidad
de los actos que constituyen el proceso de normalizacién o regularizacion:
primero, la colocacion —placement- u ocultacidn, es decir, la reduccién de
los bienes derivados de las actividades delictivas; segundo, el encubrimien-
to —layering—, también llamado conversiéon o intercalacion, mediante el
cual se pretende distanciar los activos de su origen ilicito; y, tercero, la inte-
gracion —integration— o reinversion, encaminada a reintroducir los activos
a la economia regular (Fabian, 2007).

Estas etapas han dado lugar a la tipificacion de “tres tipos penales basicos”
(Ambos, 2011, p. 14) de lavado de activos en la regulacion internacional,
conforme se desprende de las Convenciones de las Naciones Unidas contra
el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotrépicas —Convencion
de Viena- de 1988 y contra la delincuencia organizada transnacional, del
afno 2000 —-Convencién de Palermo-, ellas son: primero, la conversién o
transferencia de bienes de procedencia ilegal con la finalidad de ocultar o
disimular el origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona in-
volucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos, sin que resulte preciso que se produzcan la ocultacion
o el encubrimiento efectivos. Segundo, la ocultacién o el encubrimiento de
la naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicién, el movimiento o la pro-
piedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de su origen
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delictivo; y, tercero, siempre que lo permitan los principios constitucionales
y los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico respectivo, la ad-
quisicion, la posesion o el uso de esos mismos bienes.

De ahi que, atendidas las normas internacionales, resulte posible distinguir
dos sentidos del concepto de lavado de activos: uno estricto, el de dar apa-
riencia de legalidad a unos bienes de origen ilicito, y, otro bastante mas am-
plio, el relativo a la adquisicion, la posesion o el uso de esos mismos bienes.
Con este referente, los cuestionamientos atinentes a la tendencia expansiva
de esta regulacion estan plenamente justificados (Vidales, 2012); mucho
mas si se recuerda el aumento exponencial del grupo de delitos fuente y
la extension del ambito de lo relevante en clave penal a la instigacion, la
participacion, la asociacidn, la confabulacion, la tentativa, la asistencia, la
incitacidn, la facilitacion o el asesoramiento.

Ahora bien, en el ordenamiento colombiano la conducta punible de lava-
do de activos ha sufrido varias modificaciones entre las que se cuentan las
atinentes a la inclusidon de nuevos verbos rectores, con motivo de lo cual el
tipo actual incluye casi todos los momentos que constituyen el proceso de
regularizacion. Esto, segtin lo entiende la Corte Suprema de Justicia, le da
una mayor cobertura al delito (Rad. 23174 de 28 de noviembre de 2007) y
lo convierte en un ejemplo paradigmatico de tipo penal de conducta alter-
nativa [sentencias rads. 23174 de 28 de noviembre de 2007; 39220 de 04 de
diciembre de 2013; 43388 (SP6613- 2014) de 26 de mayo de 2014].

Las conductas sancionadas pueden clasificarse en tres bloques: el primero,
integrado por los verbos adquirir, resguardar, invertir, transportar, trans-
formar, almacenar, conservar, custodiar o administrar bienes que tengan
su origen mediato o inmediato en ciertas actividades delictivas, agrupa los
actos de adquisicion, posesion y utilizacion, cuya sancion prevén las dispo-
siciones internacionales, a condicion de ser compatible con los principios
constitucionales y los conceptos fundamentales del ordenamiento juridico
interno. Este es, adviértase, uno de los puntos mds cuestionables de esta
regulacion, pues incluye actos que, ademas de ser equivocos, pueden con-
siderarse preparatorios del lavado en sentido estricto y que solo de forma
muy excepcional estan en capacidad de poner en peligro efectivo el bien
juridico del orden econdmico social, lo cual va en contra de los principios
de legalidad —en su modalidad de determinacién- y lesividad u ofensividad
(arts. 6,10, 11y 27 CP).
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El segundo, conformado por los comportamientos consistentes en dar a los
bienes provenientes de determinadas actividades delictivas apariencia de
legalidad o legalizarlos, remite a los de conversion y transferencia previstos
en los instrumentos internacionales. A propdsito de esto, debe advertirse
que las conductas de adquirir, resguardar, invertir, transportar, transfor-
mar, almacenar, conservar, custodiar o administrar bienes que tengan su
origen mediato o inmediato en ciertas actividades delictivas, pueden sola-
parse con las de dar a los bienes provenientes de determinadas actividades
delictivas apariencia de legalidad o legalizarlos, puesto que la generalidad
de las acciones descritas en ese primer grupo, y, en especial, las sugeridas
por los verbos ‘invertir, ‘transformar’ o ‘administrar, se enmarcan en el
contexto de la legalizacion de los bienes ilicitos.

El tercero, compuesto por las conductas de ocultar o encubrir la verdade-
ra naturaleza, origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre los
bienes provenientes del delito, se compadece con las de ocultar o encubrir
la naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicién, el movimiento o la pro-
piedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de su origen
delictivo. Con anterioridad, se castigaba a quien realizare ‘cualquier otro
acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, sin embargo, la amplitud de
la féormula legal empleada contrariaba el principio de determinacion (Ruiz
et al., 2015) y asi se reconocié (Corte Constitucional, Sentencia C-191 de
2016). También en este caso, las conductas descritas en el primer grupo, en
particular, las de ‘resguardar, ‘transportar, ‘almacenar, ‘conservar’ y ‘custo-
diar} pueden integrarse a las de ocultar o encubrir la verdadera naturaleza,
origen, ubicacién, destino, movimiento o derecho sobre los bienes prove-
nientes del delito.

C) La sancion del autoblanqueo

Lo relativo al sujeto activo de los delitos de lavado de activos es otra de
las cuestiones que propone interrogantes interesantes. En efecto, se debe
empezar por decir que el tipo descrito por el articulo 323 CP no exige nin-
guna cualidad especial en el autor (Corte Suprema de Justicia, Sala de Ca-
sacion Penal, Auto Rad. 22673 de 27 de octubre de 2004 y sentencias rads.
23174 de 28 de noviembre de 2007; 34377 de 17 de julio de 2013), lo cual
se compadece con la tendencia en el derecho comparado sobre el particular
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(Faraldo, 2006). Con todo, no puede dejar de mencionarse que un nimero
importante de las circunstancias que agravan la pena (art. 324 CP), tienen
que ver en forma directa con el sujeto activo, por ejemplo, cuando el autor
pertenece a una persona juridica, a una sociedad, o a una organizacién
dedicada al lavado de activos; o, aiadase, si es realizada por los jefes, los
administradores o los encargados de las referidas personas juridicas y so-
ciedades u organizaciones. En este mismo sentido, el articulo 33 de la Ley
1474 de 2011 prevé un aumento de las penas cuando el autor de la conducta
punible respectiva sea un servidor publico adscrito a uno de los organismos
de control del Estado.

Al margen de lo anterior, una de las notas definitorias del delito examinado
consiste en la posibilidad de sancionar al autor del delito previo por la lega-
lizacion posterior de los activos obtenidos con aquél (Bazzani, 2011, pp. 45-
46; Castro & Araujo, 2011, p. 144; Sintura et al., 2014, p. 14), a propésito de
lo cual cabe hacer varias anotaciones. Desde el punto de vista historico, la
caracteristica apuntada constituyé uno de los motivos fundamentales para
que el legislador colombiano separara el lavado de activos de la receptacion
(Gaceta del Congreso Num. 284 del 23 de julio de 1996, Exposicién de
motivos, Proyecto de ley num. 18 de 1996, Senado, p. 8), al hilo de la cual se
introdujo originalmente al ordenamiento penal patrio.

No obstante, pese a que tal determinacion es compatible con los lineamien-
tos de politica criminal sefialados con antelacion, segun los cuales debe
privarse al delincuente de la posibilidad de aprovechar el producto de sus
ilicitos, sancionandolo por el delito que origina los bienes y, ademas, por la
realizacion de cualquier conducta orientada a su legalizacion, lo cierto es
que semejante decision es discutible en clave dogmatica.

Ahora bien, en orden a justificar la posibilidad de sancionar el autoblan-
queo, se ha dicho que ello se corresponde con la necesidad de ajustar el
ordenamiento interno al marco disefiado por los tratados internacionales,
a los diferentes bienes juridicos protegidos, o a que la pena para quien nor-
maliza esos activos ilicitos es —o debe ser- mas severa (Mufioz, 2009, p. 159;
Blanco, 2007; Faraldo, 2006, pp. 142-143; Quintero, 2010). Empero, tales
argumentos no son atendibles o, al menos, no tienen la contundencia que
se les atribuye, pues, en primer lugar, los instrumentos internacionales no
imponen el castigo del ‘autoblanqueo’ y algunos prevén la posibilidad de
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dejarlo impune [p. €j., los arts. 23.2.e) de la Convenciéon de Mérida y 6.2.e)
de la Convencion de Palermo]. En segundo lugar, los atinentes a los bienes
juridicos diferentes o la gravedad de la pena son artificiales e, incluso, ca-
prichosos, en la medida en que estan atados a determinaciones legislativas
que, por lo menos en Colombia, no han sido objeto de ninguna explicaciéon
por parte del legislador.

A esta posicion favorable a la incriminacion del autoblanqueo, adviértase,
se enfrentan quienes entienden que el aprovechamiento de los bienes origi-
nados en un delito previo es una consecuencia mas o menos normal del de-
lito inicial que constituye su agotamiento (Serrano & Serrano, 2013, p. 563)
Y, en tal virtud, esos actos posteriores se entienden como una intervencioén
postdelictiva (Quintero, 2010) que no precisa sancionarse de modo inde-
pendiente, porque el desvalor del delito previo bien puede incluir el de los
actos posteriores de aprovechamiento —haciéndolo un acto copenado (Vi-
dales, 2012, pp. 79)- o gracias a que al sujeto activo del delito fuente no le
es exigible otra conducta, es decir, convirtiendo al lavado de activos en una
especie de ‘autoencubrimiento’ (Corcoy, 2012, p. 67).

Esta cuestion, que, pese a ser tedrica, tiene importantes consecuencias prac-
ticas, no ha merecido mayor atencién por parte de los autores nacionales y,
por supuesto, tampoco le importé al legislador. Al respecto, es importante
precisar que los argumentos expuestos en el parrafo anterior son los mis-
mos que explican la estructura tipica que tiene el delito de receptacion (art.
447 CP), al amparo del cual fue introducido originalmente (art. 177 CP de
1980 -Decreto Ley 100-, modificado por el art. 31 de la Ley 90 de 1995), y
mediante el que también se sanciona un aprovechamiento posterior de los
bienes de origen delictivo, pero en el marco del cual se considera improce-
dente castigar al autor del delito previo por los actos posteriores (Vargas &
Vargas, 2017).

D) El origen ilicito de los bienes
Con la sancién del lavado de activos se castigan, en esencia, las actuaciones
orientadas a darle apariencia de legalidad a los bienes —en sentido amplio

(Convencioén de Viena, art. 1) aunque, por regla general, dinero, merced a
su fungibilidad (Fabian, 2007)- que tienen origen directo o indirecto en
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un delito ‘antecedente, ‘determinante, ‘fuente’ o ‘previo, es decir, con una
procedencia ilicita.

Ast las cosas, la actividad que los genera debe ser previa e ilicita, en clave
penal, y, entre esta ultima y el bien objeto de regularizacion —el activo pri-
migenio o cualquiera otro por el cual se lo sustituya o transforme (Faraldo,
1998, pp. 133-134; Muiioz, 2010, p. 556)-, debe existir una conexion, sin
que sea necesario acreditar una condena previa por el delito determinante
(Manso, 2011, p. 316).

i) El vinculo con un delito antecedente, fuente, determinante, previo

En este punto, conviene destacar como el legislador emple6 la palabra ‘acti-
vidad’ en lugar de ‘delito; para referirse a la fuente del bien objeto de blan-
queo. Este detalle no es insignificante, puesto que, con tal decision, obvio
la discusion suscitada en otros ordenamientos en torno a la necesidad de
contar con una sentencia condenatoria anterior (Carpio, 2011).

Adicional a ello, esto ha permitido afirmar la autonomia del lavado de acti-
vos frente a los delitos antecedentes, en la medida en que, segtin la jurispru-
dencia, basta la posibilidad de inferir dicha relacion [Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacidon Penal, Sentencias Rads. 23174 de 28 de noviembre
de 2007; 23754 de nueve (09) de abril de 2008; 27144 de dos (02) de febrero
de 2011; 34377 de 17 de julio de 2013; 39220 de cuatro (04) de diciembre de
2013; 43388 (SP6613- 2014) de 26 de mayo de 2014; 41427 (SP7816-2016)
de ocho (08) de junio de 2016]. En desarrollo de esta idea, el maximo tri-
bunal de la jurisdiccion ordinaria indica que es suficiente verificar “que los
bienes provienen de alguna de esas actividades” (Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, Sentencia Rad. 34377 de 17 de julio de 2013), “aun-
que no se pueda establecer de manera plena la actividad ilegal subyacente
(fuente del recurso)” (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Sentencia Rad. 23174 de 28 de noviembre de 2007).

Aungque la Corporacién ha intentado precaver la alteracion de las reglas de
la carga probatoria o la vulneracion de la presuncién de inocencia (Rad.
22179 de 9 de marzo de 2006), al advertir que no puede entenderse satisfe-
cha dicha exigencia mediante una afirmacién gaseosa o una mera especu-
lacién sobre el origen espurio de los recursos por parte del acusador (Rad.
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36448 de 24 de julio de 2013) ni, tampoco, a partir de una explicacion in-
suficiente suministrada por el procesado, la verdad es que el sefialado es un
riesgo mas que latente, sobre todo cuando se repara en que la propia Corte
indica que el presunto responsable tiene la obligacion de acreditar la tenen-
cia legitima de los bienes en supuestos como, por ejemplo, los de ocultar/
encubrir el origen de los bienes ilicitos [Rads. 23174 de 28 de noviembre de
2007; 27224 de 13 de mayo de 2009; 43388 (SP6613- 2014) de 26 de mayo
de 2014]. El siguiente pasaje ilustra lo dicho:

(...) demostrar el amparo legal del capital que ostenta o administra, etc., es
cuestion a la que esta obligado el tenedor en todo momento; y cuando no
demuestra ese amparo legitimo es dable inferir, con la certeza argumentati-
va que exige el ordenamiento juridico penal, que la actividad ilegal consiste
en ‘..encubrir la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, destino, movi-
miento o derecho sobre tales bienes, de manera que por esa via se estructu-
ra la tipicidad y el juicio de reproche a la conducta de quien se dedica a lavar
activos (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sentencia Rad.
23.174 de 28 de noviembre de 2007).

Por lo expuesto, en franca contravia con el disefio de un modelo de inter-
vencion penal respetuoso de los principios y de las garantias, no extrafna
que la propia Corte sefiale que, en tanto la inferencia es suficiente, “la carga
de desquiciar la imputacion corresponde al procesado en ejercicio legitimo
del contradictorio” (Rad. 23.174 de 28 de noviembre de 2007).

ii) La seleccion de los delitos antecedentes, determinantes, fuente
0 previos

La idea de limitar el 4mbito del delito examinado a la naturalizacion de
activos procedentes de un cierto numero de delitos luce bien intencionada,
pues con ello se restringe el alcance del tipo penal y, por consiguiente, se ex-
cluyen los bienes producidos por los delitos no sefialados de forma expresa
o por ilicitos civiles o administrativos, vale decir, extrapenales.

En orden a precisar cudles son esos delitos determinantes existe un criterio
general que mira con su gravedad y las ganancias que produce para quien
los realiza. Ahora bien, de cara a proceder con su inclusion en el supuesto
de hecho de la norma respectiva, el legislador tiene algunas opciones, cuyos
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pro y contras son bien conocidos: en primer lugar, puede elaborarse una
lista taxativa que, empero, fuerza la actualizacion —vale decir, la reforma-
constante del CP; o, en segundo lugar, y sin perjuicio de otras alternativas
intermedias, se puede acudir a una férmula abierta comprensiva de un nu-
mero plural de conductas punibles, del corte de los ‘delitos graves’ o los que
‘atentan contra la administracion publica, que, sin embargo, puede incluir
reatos que no generan ganancias o en cuya persecucion ‘reforzada’ no existe
un verdadero interés politico criminal.

En Colombia, los delitos fuente se precisan mediante la combinacién de las
dos estrategias aludidas antes, asi: en ciertos casos, se los mencion6 expre-
samente, como en el trafico de migrantes, la trata de personas, la extorsion,
el enriquecimiento ilicito, el secuestro extorsivo, la rebelidn, el trafico de
armas, el trafico de menores de edad, la financiacion del terrorismo y la ad-
ministracion de recursos relacionados con actividades terroristas, el trafico
de drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias sicotropicas, el contrabando,
el contrabando de hidrocarburos o de sus derivados, el fraude aduanero o
el favorecimiento y la facilitacion del contrabando y el favorecimiento de
contrabando de hidrocarburos o de sus derivados, en cualquiera de sus for-
mas; y, en otros, se sefialé6 de modo general un cierto grupo de conductas
punibles, por ejemplo, el de las que atentan contra el sistema financiero o
contra la administracion publica o las que son realizadas bajo concierto
para delinquir.

No hace falta insistir en que la referencia a los delitos que atentan contra el
sistema financiero o contra la administracion publica o que son ejecutados
bajo concierto para delinquir, incrementa de manera significativa la can-
tidad de delitos previos. Otro tanto puede predicarse del enriquecimiento
ilicito, mediante el cual se castiga el aumento patrimonial injustificado de
los particulares (art. 327 CP) y de los servidores publicos o de quienes ha-
yan desempenado funciones publicas (art. 412 CP).

A esta ampliacion exponencial de los delitos antecedentes, se suman dos
consideraciones adicionales que invitan a la reflexion: en primer lugar, no
todas las conductas punibles son idéneas para generar ganancias a quien
las ejecuta, por ejemplo, los peculados por aplicacion oficial diferente (art.
399) o culposo (art. 400), el abuso de autoridad por acto arbitrario e in-
justo (art. 416), el asesoramiento y otras actuaciones ilegales (art. 421),
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el empleo ilegal de la fuerza (art. 423), la omision de apoyo (art. 424), la
simulacion de investidura o cargo (art. 426), la violencia contra servidor
publico (art. 429) o, en fin, la perturbacidon de actos oficiales (art. 430),
todos ellos comprendidos entre los que afectan el bien juridico penal de la
administracion publica.

En segundo lugar, tratindose de los delitos contra el sistema financiero, no
puede dejar de indicarse que el CP los incluye en el Capitulo segundo del
Titulo X y, por consiguiente, parece claro que son ellos —y solo ellos- los
que tienen la calidad de delitos determinantes. Los referidos son: la utiliza-
cién indebida de fondos captados del publico (art. 314 CP), las operaciones
no autorizadas con accionistas o asociados (art. 315 CP), la captacion masi-
va y habitual de dineros y su no restitucion (arts. 316 y 316A) y la manipu-
lacién fraudulenta de especies inscritas en el Registro Nacional de Valores
y Emisores (art. 317).

Habida cuenta de esto dltimo, el criterio de seleccién en este caso es formal
y no material, pues aquellas otras conductas punibles que, desde el punto
de vista material puedan considerarse financieras, quedan excluidas. Es el
caso, por ejemplo, de las llamadas estafas financieras de seguro, crédito e
inversion (art. 246 y 247, num. 4), la utilizacién indebida de informacién
privilegiada (art. 258 CP), el panico econémico (art. 302 CP), o la usura
(art. 305 CP).

iii) El impresionante aumento de los delitos antecedentes,
determinantes, fuente o previos

Lo relativo a los delitos previos, fuente o determinantes, ha sido objeto de
reiteradas reformas. La prohibicion original, contenida en el art. 177 CP
de 1980, en tanto vinculada a la receptacion, no limitaba las conductas de-
lictivas previas mas alla de la regla segtn la cual se exclufan ‘los casos de
concurso en el delito’; no obstante, se incluia una agravacién cuando los
activos provenian de los delitos de secuestro, extorsion, o cualquiera de los
contenidos en la Ley 30 de 1986, los cuales giraban en torno a las activida-
des de trafico de estupefacientes.

Luego, el art. 9° de la Ley 365 de 1997, mediante la cual adquirio carta de
naturaleza el delito de lavado de activos y se independizé de la receptacion,
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se refirid a los bienes originados en las actividades de extorsion, enriqueci-
miento ilicito, secuestro extorsivo, rebelidn o relacionadas con el trafico de
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias sicotrépicas.

La regulacion penal actual, a su turno, tiene como punto de partida el tex-
to original del art 323 CP de 2000, cuyo tenor inclufa un elenco bastante
mas amplio comparado con sus predecesoras, en atencion a que referia las
actividades previas a las de extorsion, enriquecimiento ilicito, secuestro ex-
torsivo, rebelidn, trafico de armas, delitos contra el sistema financiero, la
administracion publica, o vinculados con el producto de los delitos objeto
de un concierto para delinquir, relacionadas con el trafico de drogas toxi-
cas, estupefacientes o sustancias sicotrdpicas.

Con posterioridad, se han agregado el trafico de migrantes y la trata de
personas (art. 8° de la Ley 747 de 2002); la financiacién del terrorismo y
la administracién de recursos relacionados con actividades terroristas, el
concierto para delinquir y el trafico de drogas tdxicas, estupefacientes o
sustancias sicotrdpicas, los dos ultimos como delitos previos independien-
tes (art. 17 dela Ley 1121 de 2006), el trafico de menores de edad (art. 42 de
la Ley 1353 de 2011) y, en épocas recientes, el contrabando, el contrabando
de hidrocarburos o sus derivados, el fraude aduanero o el favorecimiento
y la facilitacion del contrabando y el favorecimiento de contrabando de hi-
drocarburos o sus derivados en cualquiera de sus formas (art. 11 de la Ley
1762 de 2015).

Al hilo de esto, resulta pertinente indicar que, por causa de la autonomia
reconocida al lavado de activos, a partir de la férmula legal incluida en el
articulo segun la cual la sancién tiene lugar ‘por esa sola conducta’ (art.
323 CP), los autores y la jurisprudencia admiten, sin mayores problemas,
que concurse con otros delitos, en especial con los delitos antecedentes
[Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia Rad. 41800
(SP9235-2014) de 16 de julio de 2014]. Esto, por supuesto, ejemplifica de
forma patente la severidad de esta regulacion y se compadece con la idea
general de brindar un castigo ejemplar al autor del delito previo a quien se
penaliza por realizar la conducta punible que origina el activo y, ademads,
por la ejecucion de los actos posteriores orientados a su legitimacion.

281



Temas de Derecho penal econémico y patrimonial

4) Conclusiones

El lavado de activos es una de las herramientas —aunque no la tnica y, qui-
zas, ni siquiera la mas eficaz- de las cuales disponen los Estados para en-
frentar ciertas formas de criminalidad muy graves, pero que, sobre todo,
producen ganancias significativas o requieren de importantes cantidades
para su financiacion.

Junto a la extincién del derecho de dominio y el comiso, se constituye en la
punta de lanza de una politica —criminal-, integrada por un grupo comple-
jo de disposiciones con diversos rango y alcance, disefiada desde las instan-
cias supranacionales y que ha sido objeto de un impresionante desarrollo
en los diferentes paises, cuyos derechos han logrado un alto grado de ho-
mogeneizacion. Esto se debe a las normas internacionales vinculantes (ver-
tidas, sobre todo, en convenciones), carentes de legitimidad democratica, y
a la accion de instituciones como el Grupo de Accion Financiera Interna-
cional, que se valen de mecanismos de presion tales como los informes o
las evaluaciones periddicas tenidos en cuenta por los agentes politicos para
condicionar los recursos provenientes de la cooperacién internacional y
por los actores econdmicos para tomar sus decisiones de inversion.

Con este delito, se sanciona a las personas que realizan actividades orienta-
das a darle apariencia de legalidad a los bienes originados en determinadas
actividades delictivas previas y, por consiguiente, mas que un resultado, el
blanqueo de capitales debe entenderse como un proceso, esto es, a la ma-
nera de una serie de actos —la colocacién u ocultacion; el encubrimiento,
la conversion o la intercalacion; y la integracion o reinversion-, encamina-
dos a la realizacidn del objetivo consistente en legalizar los activos espurios
(Ruiz et al., 2015, p. 61; Vidales, 2012), para lo cual sus autores se valen de
métodos mas o menos sofisticados y de la generalidad de los sectores de la
economia, no solo del financiero.

Lo anterior explica, en buena medida, el interés en incluir dentro del &mbi-
to de la norma penal la realizacion de todas y cada una de las etapas que lo
integran, incluso algunas que podrian considerarse preparatorias, al mar-
gen del dmbito econémico concreto dentro del cual se desarrollan.
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Esta estrategia, pese a su caracter punitivo —el lavado de activos es una
conducta punible sancionada gravemente y que equipara los actos prepa-
ratorios, de consumacion y de agotamiento-, es, en realidad, preventiva,
pues busca disuadir a los delincuentes potenciales de cometer delitos im-
pidiendo el aprovechamiento de las ganancias ilicitas y evitar la comisién
de ilicitos futuros cortando las fuentes para su financiacion. Adicional a
ello, se remarca el riesgo que estos comportamientos tienen para el sistema
democritico, conforme lo expresa el preambulo de la Convencién de Viena
de 1988, debido al poder corruptor de esos recursos (Winter, 2015, p. 103).

Sin embargo, se trata de enfrentar una forma de criminalidad muy com-
pleja, cuya investigacion resulta harto dificil, debido al caracter organizado
y transnacional que suele tener y a la incesante sofisticaciéon de los me-
dios empleados por quienes la realizan. A lo anterior se suma el hecho de
que, aunque en abstracto se puede estar de acuerdo con la idea general que
inspira esta politica, su concrecion en los instrumentos internacionales Y
sobre todo, su desarrollo en los ordenamientos nacionales, en especial en el
caso colombiano, produce una serie de interrogantes.

De veras, en primer lugar, la examinada es una regulacion que refleja una
tendencia expansiva innegable que, con el animo de sancionar el mayor nu-
mero de casos posible y evitar lagunas de punibilidad, aumenta los verbos
rectores; asimila desde el punto de vista punitivo los actos preparatorios,
de ejecucion o de agotamiento, o las diversas formas de autoria y participa-
cion; e incorpora a su objeto toda clase de bienes originados, de forma me-
diata o inmediata, sin circunscribirlos a los efectos del delito (Diez, 2013, p.
823), en una cantidad elevada de actividades delictivas previas.

En segundo lugar, la discusion sobre el interés a cuya tutela se dirige esta
disposicion ha estado ausente de un debate serio en Colombia, al punto que
las exposiciones de motivos de los proyectos de las legislaciones correspon-
dientes no se han pronunciado sobre ello. En este sentido, la introduccién
de esta conducta punible al ordenamiento interno obedece, sobre todo, al
cumplimiento acritico de los compromisos internacionales adquiridos por
el Estado, antes que a una reflexién ponderada sobre su necesidad. Ademas,
la seleccion del orden econdmico como bien juridico penal tutelado, obliga
a estructurar el blanqueo de capitales como un delito de peligro mediante
el que se adelantan de modo excesivo las barreras de protecciéon penal y
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se sancionan comportamientos que estan muy lejos de generar un peligro,
siquiera abstracto, para el interés protegido.

Tampoco existe, en tercer lugar, un limite claro que permita diferenciar
los comportamientos insignificantes o deslindar las acciones que, por ser
equivocas, dan lugar a supuestos que deben excluirse del ambito de lo pe-
nalmente relevante. No puede olvidarse que la pretension de cerrar el cerco
a los delincuentes supone castigar un variado elenco de acciones que éstos
realizan con terceros, quienes no siempre hacen parte de una red de lavado,
pero terminan inmersos en ella sin su conocimiento ni su consentimiento
e, incluso, a pesar de realizar todas las acciones disponibles y necesarias
para verificar el origen o la procedencia de los bienes sobre los cuales reali-
zan transacciones u operaciones comerciales.

Por dltimo, en cuarto lugar, no puede dejar de mencionarse la distancia que
esta regulacion marca con los desarrollos dogmaticos del saber penal, par-
ticularmente en punto de la sancion del autoblanqueo que, aunque puede
entenderse justificada en términos politicos ~pragmaticos-, le da la espalda
a las razones teéricas que explican por qué no puede sancionarse al autor
del delito previo por los actos de agotamiento y como ello no significa, en
modo alguno, que exista impunidad. Lo anterior, debido a la existencia de
otras alternativas, también tedricas, que permiten incluir el desvalor de los
comportamientos posteriores de legalizacion de los bienes en el correspon-
diente a los delitos que los originan.

Todo lo indicado, en fin, atenta contra los principios de lesividad, legalidad
—determinacion- y proporcionalidad, afecta la seguridad juridica y torna
desigual la aplicacion de la ley, a mas de desvirtuar el régimen de cargas
probatorias dentro del proceso penal, invirtiéndolo de facto, y de llevar-
se por delante la presuncién de inocencia ante la mirada impasible de los
legisladores, los jueces —ordinarios o constitucionales- y los doctrinantes.
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1) Introduccion

Tradicionalmente la doctrina ha utilizado como instru-
mento para medir el nivel de civilidad de una sociedad
la forma como se desarrolla en esta el proceso penal. Y
este instrumento, “civilizémetro”, como lo han califica-
do algunos, que es el proceso penal, aparece estructura-
do por la distribucion y ejercicio de las funciones proce-
sales basicas, a saber: acusacion, defensa y juzgamiento.
No solo es importante quién las ejerce, sino como las
ejerce. Asi pues, este trabajo pretende hacer un anali-
sis sobre la forma en que desarrollan las actividades de
policia judicial, concretamente en lo que tiene que ver
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con la investigacion frente a los delitos econdmicos encaminada al ejercicio
de la funcién procesal de acusar, a efectos de establecer si ello se amolda a
los parametros constitucionales que establecen el respeto al debido proceso
como un derecho fundamental.

2) La policia judicial en Colombia

Antes de entrar a valorar la estructura y funcionamiento de la policia judi-
cial en Colombia, conviene repasar los diversos modelos de proceso penal
que coexisten en el ordenamiento juridico de este pais, casi todos con es-
tructuras diametralmente opuestas, lo que implica de suyo un desconoci-
miento de la coherencia que debe caracterizar a un ordenamiento juridico.
Asi pues, en Colombia existe un modelo de proceso penal establecido en
la Ley 600/2000, aplicable a personas del comun, en el cual la Fiscalia Ge-
neral de la Nacién (FGN) realiza la funcién de acusar ante un juez penal.
Reparese que hay distribucion de las funciones procesales basicas, aunque
la FGN ejecuta acciones con poderes que son propios del juez, como or-
denar capturas, vincular personas a la investigacion, imponer la detencién
preventiva, decretar medidas cautelares y practicar y valorar pruebas, entre
otras. Esta misma estructura se aplica frente a los miembros del Congreso
de la Republica, senadores y representantes a la Camara, cuando son suje-
tos pasivos de la persecucion penal; ello en virtud de lo dispuesto por la Ley
906/2004 articulo 533, en armonia con lo establecido en la Constitucién
Politica en su articulo 235-3. La diferencia estriba en que, segun la ultima
disposicién normativa citada, sera la Corte Suprema de Justicia la encarga-
da de investigar y juzgar a los miembros del Congreso. En otras palabras,
se trata de un proceso penal de tipo netamente inquisitivo, porque las fun-
ciones procesales basicas de investigar y juzgar aparecen radicadas en una
misma entidad, en el que ademas no existe la posibilidad de materializar la
garantia de la doble instancia, en la medida que la Corte Suprema de Justi-
cia es considerado el 6rgano de cierre de la jurisdiccién penal.

De otro lado, existe el proceso penal establecido en la Ley 906/2004 el cual
presenta varias modalidades, a partir de las recientes reformas aplicadas
con base en la Ley 1826/2017. Se tiene por tanto la aplicacion del proceso
ordinario de Ley 906/2004 en el cual la FGN realiza la funcién de acusar,
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previa investigacion controlada por un Juez de Garantias. La FGN acusa
ante un Juez penal con funciones de conocimiento y ante este 6érgano se
desarrollara la causa. Aqui pues en el aspecto formal aparecen distribuidas
en organos diferentes las funciones de acusacion y juzgamiento, ante lo cual
resta considerar como se cumplen esas funciones, lo cual se verd en acapi-
tes posteriores. Pero esta Ley 906/2004 tiene también otras posibilidades
de aplicacion de acuerdo a un eventual tramite abreviado o con acusador
particular; en otras palabras, la Ley 1826/2017 ha permitido que el proceso
penal de la Ley 906/2004 se adelante bajo las modalidades del procedimien-
to abreviado —en cual se suprimen varias audiencias y se concentran en una
sola— y del acusador particular en el cual la acusacion, previa investigacion
queda en manos de las victimas frente a determinados delitos considerados
querellables. En sintesis, pues, la Ley 906/2004 puede ser aplicada de tres
maneras diferentes.

Por supuesto que deben mencionarse las leyes 1096/2006, 975/2005,
1407/2010, contentivas del Codigo de la Infancia y Adolescencia (CIA), la
Ley de Justicia y Paz, y el Cédigo Penal Militar (CPM), respectivamente.
Todo ello sin olvidar que ahora se gesta en nuevo modelo de proceso penal
fundamentado en el Acto Legislativo 01/2017 que modificé la Constitucion
Politica a efectos de implementar la Jurisdiccion Especial de Paz (JEP) y
cuya forma de procesamiento sera establecida por los mismos magistrados
elegidos para administrar justicia; en otro términos el articulo transitorio
No. 12 del Acto Legislativo 01/2017 prescribe que los magistrados de la JEP
jcreardn sus propias normas procesales!

De lo dicho se puede establecer que en el ordenamiento juridico colombia-
no existen los siguientes sistemas de procesamiento penal:

a. Ley 600/2000:
1. Para ciudadanos del comtin, donde FGA acusa y juez penal juzga.

2. Para miembros del Congreso, donde Corte Suprema de Justicia acusa y
juzga, sin posibilidad de acudira una segunda instancia.

b. Ley 906/2004:
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1. En la cual siguiendo todas las audiencias establecidas en la ley la FGN,
bajo el control de un Juez de Garantias, investiga y acusa, y un juez
penal juzga.

2. Procede frente a delitos querellables —y otros sefialados en una lista
taxativa— y se suprimen audiencias; la FGN investiga y acusa, y un juez
penal juzga.

3. Procede frente a delitos querellables y se suprimen audiencias; un par-
ticular investiga y acusa, y un juez penal juzga.

c. Ley 975/2005, Ley de Justicia y Paz.

d. Ley 1098/206, Cédigo de la Infancia y Adolescencia.

e. Ley 1407/2010, Cédigo Penal Militar.

f. Acto Legislativo 01/2017, que establece la Jurisdiccion Especial de Paz.

Luego de este repaso de las formas de procesamiento existentes en Colom-
bia, hay que delimitar el objeto de analisis. Aqui nos ocuparemos de la for-
ma de procesamiento penal establecida en la Ley 906/2004, en su version
ordinaria, esto es, fundamentalmente, aquella para los delitos no quere-
llables, como lo son en su mayoria los que pueden ser ubicados bajo la
denominacién de delitos econémicos, a excepcion de las conductas tipifi-
cadas en los articulos 250A, 250B, 258, 270, 271, 306, 308 y 312 de la Ley
599/2000.

3) Actividad de la policia judicial conforme
al debido proceso

Le Ley 906/2004 dispone en su articulo 114 num. 4, que la FGN tiene la
atribuciéon de “Dirigir y coordinar las funciones de policia judicial que en
forma permanente ejerce su cuerpo técnico de investigacion, la Policia Na-
cional y los demds organismos que sefiale la ley” Y la ley diferencia los
organismos que cumplen estas funciones asi: érganos de policia judicial
permanente, 6rganos que ejercen funciones permanentes de policia judi-
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cial de manera especial dentro de su competencia, y érganos que ejercen
transitoriamente funciones de policia judicial; ello aparece prescrito en la
Ley 906/2004, en los articulos 201, 202 y 203, respectivamente. Son pues
muchos y variados los organismos que cumplen las funciones de policia
judicial. Se tiene que el CTI, Cuerpo Técnico de Investigacion pertenece a
la FGN, incardinada al poder judicial, mientras que la SIJIN estd adscrito a
la Policia Nacional, que hace parte del ejecutivo. De destacar también que la
Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica,
las autoridades de transito, las entidades publicas que ejerzan funciones de
vigilancia y control, asi como los miembros del Instituto Nacional Peniten-
ciario y Carcelario, los alcaldes municipales y los inspectores de policia,
ejercen funciones de policia judicial. En esta amalgama de instituciones,
es necesario considerar dentro de las que ejercen las funciones de vigilan-
cia y control el papel desempenado por las Superintendencias, que por las
funciones asignadas son quienes mas se relacionan directamente con el co-
nocimiento y persecucion, desde el dmbito del derecho administrativo san-
cionador, de conductas que pueden considerarse como delitos econémicos.

Las Superintendencias son organismos que pertenecen al poder ejecutivo,
en virtud de lo dispuesto por los articulos 115y 211 de la Constitucion Poli-
tica. Dentro de ellas destacan la Superintendencia de Industria y Comercio
(SIC) y la Superintendencia Financiera (SIF) quienes en los ultimos afos
han desplegado una actividad dentro de sus competencias, en el ambito del
Derecho administrativo sancionador, encaminadas a investigar y eventual-
mente sancionar a personas naturales y juridicas que hayan cometido faltas
administrativas que atenten contra los reglamentos de la actividad comer-
cial y financiera, reglamentos que en entre otras cosas son creados por el
poder ejecutivo. El problema surge cuando las superintendencias actuando
bajo la legalidad del derecho administrativo sancionador pretenden llegar
a realizar actuaciones como policia judicial con animo de trascender en el
proceso penal, afectaciones a derechos fundamentales, desconociendo la
direccién de la investigacion y el control judicial (Gémez Colomer, 2103,
p. 305)2. Porque si bien es lo cierto que lo que es legal en aquella parcela del

“Con la policia judicial nos encontramos de lleno con uno de los aspectos que
mas llevan al dificil equilibrio, por inestable, en el que siempre se mueve el
proceso penal, porque existe necesidad de garantizar una investigacion eficaz,
que en realidad tinicamente puede conseguir una policia bien organizada y au-
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ordenamiento, no necesariamente lo es en el proceso penal, maxime si este
se entiende como una garantia para el procesado y donde no cabe la posibi-
lidad de procesar penalmente a una persona juridica. Hay que recordar que
estos 6rganos no pueden realizar afectaciones medias o intensas a derecho
fundamentales (Bernal y Montealegre, 2013, p. 655). Asi pues, se tiene que
las superintendencias actiian en al ambito administrativo sin control algu-
no, en actuaciones que son totalmente inquisitivas, porque ellas formulan
los cargos, acusan, y son ellas mismas quienes juzgan, y luego pretenden
que estas actuaciones tangan validez ipso jure dentro de un proceso penal
que se pueda seguir contra una persona natural por una presunta comisiéon
de una hipétesis delictiva de caracter econdmico.

Claramente, en este intento de traspasar las fronteras de garantia que im-
pone el proceso penal, el poder ejecutivo desconoce que en la Ley 906/2004
la actividades de investigacion deben estar orientadas por un respeto a la
legalidad; es asi que no solo basta para que un proceso penal sea considera-
do acusatorio que el drgano que investigue y acusa sea distinto al que juzga,
sino que la investigacion que sirve de base a la acusacion debe ser realizada
conforme al respeto de las formas propias del proceso penal, en el sentido
que lo reconocen Armenta Deu (2014, p. 224)* y Frisch (2016). Y ello im-
plica que las Superintendencias deban actuar como organismos de policia
judicial en la persecucion de los delitos econdmicos, bajo la direccion de la
FGN y el control de un Juez de Garantias, dentro los estandares del debido
proceso constitucional. Pero en su afan persecutorio, aquellos drganos del
poder ejecutivo consideran que las garantias penales son formalismos que
afectan su accionar, por lo cual han buscado incluso a través de reformas
legales, la posibilidad de actuar como acusadores en reemplazo de la FGN.
En su ambiciosa pretension, el titular de la SIC ha buscado a través de la
presentacion del Proyecto de Ley No. 38 de 2015, que se le conceda la posi-

ténticamente profesionalizada, y sin embargo ella, mero auxiliar en el proceso
penal, no puede llevar formalmente la direccién de la investigacion, que nece-
sariamente ha de corresponder o a un fiscal o a un juez por fuerza de la ley”

“En definitiva, la ilicitud probatoria plantea, si para obtener una sentencia mas
justa, vale todo o, si por el contrario, existen limites que no pueden traspasarse
aun al precio de no poder la funcién jurisdiccional y realizar el derecho penal”
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bilidad de ejercer en ciertos casos la accién penal. Esta situacion ha gene-
rado no pocos reparos incluso desde la perspectiva del Derecho comercial y
de la competencia, como lo ponen de presente (Arciniégas y Onofre, 2016,
p- 94)°.

La persecucion de la criminalidad econémica no puede llevar a que se des-
conozcan las garantias penales reconocidas en la propia sede constitucio-
nal. Es bien sabido que a dia de hoy existe una distancia que a veces se torna
insalvable entre la teoria del delito y aplicacion en el proceso penal frente
a los delitos economicos (Volk, 2016). Con todo, ello no puede implicar
que en vez de mejorar el rendimiento del lenguaje de la teoria del delito
se desconozcan garantias procesales en un afan mostrar resultados ante la
opinion publica. Por supuesto, es viable la discusion de la férmula que pro-
pone Silva Sanchez en cuanto a un sistema penal de varias velocidades,
argumentando diferentes garantias para diferentes situaciones (Silva, 2008,
p. 167), pero ello siempre implicara no dejar lado la intensa y profunda
relacién en Derecho penal sustantivo y derecho procesal penal, como lo
hemos propuesto en trabajos anteriores (Molina Lopez, 2012, pp. 73 a 96).

4) Conclusiones

De todo lo anterior puede concluirse la necesidad de delimitar un mo-
delo de procesamiento penal que vaya acorde a los postulados constitu-
cionales y que posibilite la aplicacion de una teoria del delito a los casos
concretos. Es pues necesaria la reconsideracion de una teoria del delito
que tenga en cuenta formas de criminalidad inexistentes a comienzos del
siglo XX pero que hoy en dia hacen parte de la cotidianidad, como con
la criminalidad organizada, con repercusion en el ambito econdmico y a
través de medios informaticos.

* Vid. Proyecto de Ley No. 38 de 2015, Senado, art. 11.

“En este orden de ideas, en la medida en que la SIC contintie siendo una
entidad vinculada al Gobierno, y que el jefe de la entidad y sus delegados
sean agentes de libre nombramiento y remocién, no existe verdadera ga-
rantia para el investigado de que cualquier indagacién que se emprenda sea
ajena a intereses politicos”.
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En linea con lo anterior, y mientras ello sucede, por lo menos se debe plan-
tear la delimitacion clara de funciones de policia judicial de las institucio-
nes que la Ley 906/2004 faculta para ello, estableciendo las politicas que
permitan una coordinacién agil y efectiva de la FGN. Sin duda, no puede
seguir desconociéndose la necesidad en que estas actividades coordinadas
por la FGN deben ser sometidas a un control del Juez de Garantias para
garantizar su validez en la actuacion y el respeto por los derechos funda-
mentales de los involucrados.
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