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Por lo tanto, no se puede dar a la doctrina judicial un cardcter tan
obligatorio que con ello se sacrifiquen otros valores y principios
constitucionalmente protegidos, o que petrifique el derecho hasta
el punto de impedirle responder a las necesidades sociales’.

Resumen: El derecho penal econdémico esta llamado a salvaguardar el orden
econdémico social, tematica principal tanto de la Constitucién econémica como
del derecho econdémico. La Constitucion econdmica es aquella Carta que
desarrolla aspectos del Estado y de la economia. Si el derecho econémico es aquel
derecho de la direccion e intervencion del Estado en la economia, la Constitucion
economica es la fuente principal de aquel. En esta direccion, el derecho penal
econoémico contribuye a la realizaciéon de la Constitucion econdémica y debe
ser dinamico ante la evidente y creciente evolucion de los procesos politicos,
econdmicos, sociales y culturales a partir del excesivo empleo de las nuevas
tecnologias. Por ello, debe adaptarse a las exigencias del mundo digital, objeto
de reflexion del presente texto.

Palabras clave: Constitucion econdémica, Derecho penal econdémico, Orden
economico social, Era digital.

A CONSTITUTION FOR THE ECONOMY AND CRIMINAL
ECONOMIC LAW IN THE DIGITAL ERA

Abstract: Criminal Economic Law is called upon to safeguard the social economic
order, the principal theme within the Economic Constitution as with Economic
Law. The Economic Constitution is the charter document which establishes the
framework for aspects of the State and the economy. If Economic Law is that which
addresses the oversight and intervention of the State in the economy, the Economic
Constitution is the principal source of that Law. In this sense, Criminal Economic
Law contributes to the implementation of the Economic Constitution and must
be flexible and dynamic in the face of the evident and increasing evolution of the
political, economic, social, and cultural processes that arise out the excessive use
of new technologies. It must therefore adapt to the exigencies of the digital world.
That is the object of reflection of this article.

Key words: Economic constitution, Criminal economic law, Social economic
order, Digital era.

! CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-836. Magistrado ponente: Rodri-
go Escobar Gil en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2001/c-836-01.htm, 2001,

p. 11
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Introduccién

Se ha dicho bastante que el mundo actual se caracteriza, entre otras cosas,
por la combinacion de fendmenos, entre ellos, la globalizacion. El andlisis
de esta ultima ha permitido a los estudiosos afirmar que estamos en una
modernidad liquida?, la cual se identifica con la concurrencia permanente
de contradicciones, con la conciencia de que la solucién de un problema
no resuelve todo, pues ella misma genera otro u otros; estamos en una
modernidad que se contrapone a la perdurabilidad. Es dindmico entonces
el mundo actual.

La experiencia, por su parte, ha identificado que la economia es una cien-
cia social dinamica, como una de las aplicaciones de la modernidad liqui-
da. En gran medida, esta se encuentra digitalizada. Lo anterior se debe al
evidente desarrollo de los procesos tanto de internacionalizaciéon como de
globalizacion®. Es a través de la digitalizacion que ha introducido extraor-
dinarios cambios en la economia, de ahi la denominaciéon que han venido
utilizando los estudiosos: economia digitalizada.

La economia digitalizada propicia, sin duda alguna, el acceso ilimitado a
los mercados. Es por esto que el derecho debe adaptarse a esta dindmica;
no puede ser la excepcion a esta realidad. Si la economia avanza, asi debe
ser el derecho. Ejemplo clasico de la economia digitalizada: las cripto-
monedas y su aplicacion ya es evidente y creciente. Por ser una nueva
aplicacion implica un nuevo reto para la academia respecto de su estudio
desde varios puntos de vista: econémico, social, politico, juridico, cultural.
De hecho, también es un nuevo reto para el derecho penal economico para
efectos de estudiar los ilicitos econdémicos que pueden surgir en la econo-
mia digital.

El derecho penal econémico est4 llamado a salvaguardar el orden econo-
mico social, tematica principal tanto de la Constitucion economica como

2 PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. Los principios del derecho penal y el derecho penal econé-
mico. En ADAN Nieto y OMAR Mejia (coords.), Estudios de derecho penal econémico (27-
98). Ediciones Unibagué, 2009, p. 29.

3 FORERO HERNANDEZ, Carlos F. El régimen juridico de la globalizacion, jderecho co-
mercial internacional o derecho econdémico internacional? Indagare, (8). (2020) https://doi.
org/10.35707/indagare/817
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del derecho econdémico. La Constituciéon econdmica es aquella Carta que
desarrolla aspectos del Estado y de la economia. Si el derecho econdomico
es aquel derecho de la direccion e intervencion del Estado en la econo-
mia, la Constitucion econdmica es la fuente principal de aquel. En esta
direccion, el derecho penal econdmico contribuye a la realizacion de la
Constitucién econdomica y debe ser dindmico ante la evidente y creciente
evolucion de los procesos politicos, econdmicos, sociales asi como cul-
turales a partir del excesivo uso de las nuevas tecnologias. Por ello, debe
adaptarse a las exigencias de la economia digital. Son precisamente estas
reflexiones el objeto del presente texto.

Constitucion econdmica

Nocion de Constitucion econdmica

De la Constitucion econdémica se han dado tantas nociones como autores
se han ocupado del tema. De hecho, si Alarcon Pefia* la asume como el es-
tablecimiento juridico de una ordenacidén econdémica determinada, la Corte
Constitucional ha explicado que ella es “la parte del texto fundamental
que sienta los principios superiores que orientan y funda en la posicion del
Estado en relacion con la economia y los derechos de los asociados en este

mismo ambito’>.

En este texto se asume que la Constitucion econdmica es aquella que desa-
rrolla aspectos del Estado en su relacion con la economia. Esta Carta debe
ser compatible con los postulados del Estado social de derecho. De paso,
una de las herramientas que contribuyen a la realizacion de dichos postu-
lados corresponde a la intervencion del Estado en la economia. Por ello, la
Constitucion econdmica dota al Estado para intervenir en la 6rbita privada,
en el mundo social y economico, en aras de corregir las distorsiones del
mercado, contribuyendo a su vez al interés general. De ahi que la interven-

4+ ALARCON PENA, Andrea. Constitucion econdémica y sistema econémico. Bogota:
Ediciones Ibafiez, 2020.

5 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-865. Magistrado
ponente: Rodrigo Escobar Gil en: https://www.corteconstitucional.gov.co/relato-
ria/2004/c-865-04.htm, 2004, p. 9
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cion del Estado en la economia es una tarea prioritaria en el contexto de un
Estado social de derecho.

Debe agregarse que la Constitucion econdmica estudia los aspectos del
Estado y de la economia. Como lo sefiala Cortina Orts®, en los origenes de
la concepciodn del Estado este Gltimo posee al menos cuatro perspectivas:
a) como garantia de la paz, que es el interés comun de todos sumidos en un
estado de guerra; b) como agencia protectora, evitando que cada individuo
tome la justicia por su mano; c) como expresion de la voluntad general, en
virtud del contrato social; y d) como garante de la libertad trascendental,
garantizando libertades. Todas ellas alumbran el nacimiento del llamado
Estado de derecho de la tradicion demoliberal que garantiza lograr las me-
tas por medio del imperio de la Ley.

El Estado social de derecho, cuyo presupuesto ético es salvaguardar y
hacer realidad los derechos humanos (incluyendo los colectivos), surge
ante la urgente necesidad de reconocimiento de otros derechos, de otras
garantias y de los medios para efectivizarlos. Por eso, el Estado social de
derecho es un Estado ético’ y Colombia, por la Constitucion Politica de
1991, es considerada un Estado social de derecho organizado en forma de
Republica unitaria (pero descentralizada con autonomia de sus entidades
territoriales). En este marco, segun el articulo 1 de la citada Constitucion,
el pais se funda en a) el respeto de la dignidad humana, b) el trabajo y la
solidaridad de las personas que la integran, y c) la prevalencia del interés
general.

Por su parte, en cuanto a la economia también se han dado a conocer tantas
nociones como estudiosos se han ocupado del tema. Acd se asume que
aquella se identifica con el mercado, en el cual convergen la oferta y la
demanda de bienes y servicios. Ademas, la experiencia ha demostrado que
el mercado es incapaz de darse sus propias reglas, por lo cual aparece
el Estado como responsable de corregir las distorsiones de la economia,
asi como de dar las reglas conforme a las cuales esta se desarrolla. Esta
gestion que se reconoce en la nocidon de orden publico econdmico permite

¢ CORTINA ORTS, Adela. El paradigma ético del Estado contemporaneo. En: Corrup-
cion al descubierto (112-139). Bogota: Ediciones Universidad de Los Andes, 1994.
7 CORTINA ORTS, Op. Cit.
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entender que el Estado intervenga para rectificar las disfuncionalidades de
la economia (o del mercado). Es de destacar que la teoria de la intervencion
del Estado en la economia cuenta con un fundamento constitucional que se
encuentra en el articulo 334 de la Carta Politica.

El sistema de economia adoptado en Colombia y conocido como econo-
mia social de mercado se constituye en otra tematica tanto de la Constitu-
cioén econdmica como del derecho economico®. Este sistema es compatible
con los postulados de la formula del Estado social de derecho y en ¢l se
admite que la empresa sea uno de los motores de desarrollo econdémico so-
cial. Por otro lado, en este se le asigna al Estado la obligacion de intervenir
en la economia con el fin de corregir las distorsiones del mercado (o de la
economia). En esta direccion, la intervencion del Estado es una garantia
indispensable en un Estado social de derecho.

Nociodn de intervencion del Estado en la economia

La nocién de orden publico se identifica con la teoria de la intervencion
del Estado en la economia. Asi lo da a entender la Corte Constitucional
cuando sefala que el orden publico econdomico es “el sistema de organiza-
cion y planificacion general de la economia instituida en un pais [...] una
marcada injerencia del poder publico en las diferentes fases del proceso
econdmico, en procura de establecer limites razonables a la actividad pri-
vada o de la libre empresa y garantizar el interés colectivo™.

De esta manera, la economia no puede existir por si misma sin la existen-
cia del orden publico econdmico. Es mas, en la era digital, la presencia
del Estado es indispensable para corregir las distorsiones de la economia
digital (o del mercado digital).

Hernandez Quintero entiende que la intervencion del Estado en la econo-
mia es “el conjunto de normas con las cuales se pretende regular y deli-

Entendemos por derecho econémico como el derecho de la direccion e intervencion del Estado
en la economia.

® CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-636. Magistrado ponente: An-
tonio Barrera Carbonell en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2000/c-636-00.
htm#:~:text=Cualquier%?20persona%?20capaz%20de%20contratar,un%20contrato%20de%20
servicios%20p%C3%BAblicos, 2000, p. 14.
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mitar la autonomia de los particulares a fin de garantizar el logro de los
intereses de la comunidad, esto es, el bien comun”!°. Esta nocién es de
gran trascendencia por cuanto clarifica que el Estado debe intervenir en
la economia para corregir las disfuncionalidades de la misma, en aras de
garantizar el bien comun. Este ultimo (el bien comun) es un concepto ju-
ridico indeterminado, pero se identifica con el deseo de superar la concep-
cion individualista de quien busca y obtiene su propio beneficio. Es bueno
sefialar que es en la Constitucion Politica de 1886 donde encontramos el
primer antecedente de la direccion e intervencion del Estado en la econo-
mia (aunque algunos consideran que no es del todo cierto) y el inspirador
de dicha nocion en Colombia fue Dario Echandia'.

De esta manera, es el Estado quien debe intervenir en la economia para
corregir las distorsiones de la misma, conforme a los principios de razona-
bilidad y proporcionalidad. Asi, la economia no puede ser dirigida por los
particulares dado que a estos no les preocupa la economia del pais, la cual
es una tarea constitucional prioritaria y propia del Estado. De hecho, se ha
identificado que el papel del fin social de la empresa esta en decadencia,
por cuanto algunos empresarios estin mas preocupados por la producti-
vidad de sus bienes (su unico objetivo es el animo de lucro), que por el
cumplimiento del fin social. Esto se encuentra demostrado mas atn en
tiempos de crisis.

Ademas, no se puede seguir el paradigma segun el cual Colombia tiene un
amigo que lo apoya para enfrentar las crisis: Estados Unidos, pais que pasé
de ser el primer acreedor del mundo a convertirse en el mas endeudado de
la historia de la humanidad. En este sentido, la deuda total de sus hogares,
sus empresas y su Gobierno equivale, aproximadamente, al producto in-
terno bruto de todo el mundo. Es el Estado quien debe preocuparse por la
economia y por otros problemas. Si los problemas son internos es aquel
quien debe trabajar para solucionarlos y mejorar internamente.

v HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A. Los delitos economicos en la actividad
financiera. Bogota: Ediciones Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, 1991, p. 21.

' HERNANDEZ QUINTERO, Hernando Antonio. El maestro Dario Echandia y la intervencién
del Estado en la economia. En HERNANDO Hernandez (coord.), Echandia. Memorias del
centenario de su nacimiento (157-162). Ediciones Unibagué, 1998, p. 162.
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Por su parte, la Corte Constitucional'? ha indicado que la intervencion del
Estado en la economia puede ser de diferente tipo, como pasa a explicar-
se: a) global: cuando versa sobre la economia como un todo; b) sectorial:
cuando recae en una determinada area de actividad; ¢) particular: cuando
apunta a una cierta situacion como por ejemplo a la de una empresa; d)
directa: cuando recae sobre la existencia o la actividad de los agentes eco-
noémicos; e) indirecta: cuando esta orientada no a la actividad econémica
propiamente dicha, sino al resultado de la misma; f) unilateral: cuando el
Estado autoriza, prohibe o reglamenta una actividad econémica; g) con-
vencional: cuando el Estado pacta con los agentes econémicos las politicas
o programas que propenden por el interés general; h) por via directiva:
cuando el Estado adopta medidas que orientan a los agentes econdmicos
privados; 1) por via de gestion: cuando el Estado se hace cargo ¢l mismo
de actividades econdmicas por medio de personas juridicas generalmente
publicas.

Se advierte que la direccion e intervencion del Estado en la economia,
senalada en el articulo 334 constitucional, es compartida entre la rama
legislativa y la rama ejecutiva. Asi lo han resaltado tanto la doctrina del
derecho penal economico, entre ellos Hernandez Quintero'®, como la juris-
prudencia de la Corte Constitucional.

La Constitucion economica esta protegida por el derecho
penal econémico

En gran medida, los aspectos tanto del Estado como de la economia regu-
lados por la Constitucion econdmica se encuentran negativamente afecta-
dos ante la existencia de ilicitos contra el orden economico social. Ejemplo
de estos ilicitos: los delitos econdmicos, los cuales hacen que se dificulte
la labor tanto de la Constitucion econdmica como de la intervencion del
Estado en la economia. Ante esta situacion, aparecen varias modalidades
del derecho sancionatorio (entre otros, el derecho administrativo sancio-

2. CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA. Sentencia C-150. Magistrado ponente: Ma-
nuel José Cepeda Espinosa en https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2003/C-150-03.
htm 2003, p. 11.

13 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A. Los delitos econdémicos en la actividad financiera.
Bogota: Ediciones Ibafiez, 2020.
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natorio y el derecho penal econémico) que se encargan de controlar dichos
ilicitos. Es de destacar que el derecho penal econdmico es producto de las
distintas intervenciones del Estado en la economia. De ahi que la Constitu-
cién econdmica esté protegida tanto por el derecho administrativo sancio-
natorio como por el derecho penal econémico.

Debe senalarse que la intervencion del Estado en el control de infracciones
al orden econdmico social ha dado lugar también a la proliferacion de nor-
mas penales. Muchas de esas disposiciones cuentan con bastantes defectos
de redaccion, que favorecen la generacion de (mas) impunidad. Por ello,
no se trata de mas regulacioén penal sino de mejor regulacion, de manera
que se logre un derecho penal econdmico eficaz y eficiente. Para lograrlo,
el legislador debe contar con un buen equipo de expertos o especialistas
en asuntos como los delitos econdmicos. Lo anterior se debe a que se ha
demostrado con suficiencia que el estudio del derecho penal econdémico no
es nada sencillo y, de paso, ;cémo serd cuando se trata del juzgamiento y
de la sancién de los delitos econdmicos? Se repite: se debe trabajar por un
derecho penal econdmico eficaz y eficiente. Abordados ya los aspectos de
Constitucion economica, enseguida se reflexionara sobre el derecho penal
econdmico.

Derecho penal economico

Nocidn de derecho penal econémico

A pesar de que se tiene al derecho penal como la ultima ratio del derecho
(o del control social), ha sido necesario incluir el contenido econémico en
el ordenamiento penal para controlar los delitos contra el orden econdmico
social. De ahi la denominacién del derecho penal econdmico o derecho
penal socioecondomico.

Debe decirse que en la literatura juridica se encuentran muchas nociones
acerca del derecho penal econdmico y que, de hecho, algunos lo entienden
como aquel referido a los delitos econdomicos y de las penas; otros indican
que es el derecho que estudia la criminalidad organizada. Es bueno indicar
que la primera obra que realizé una aproximacion al tema del derecho pe-
nal economico en Colombia corresponde al libro Los delitos economicos
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en la actividad financiera, de Hernandez Quintero, obra juridica que hasta
la fecha de publicacion de esta revista cuenta con nueve ediciones'.

En este texto se considera que el derecho penal economico es el que prote-
ge el orden econdmico social, temadtica principal tanto de la Constitucion
econdmica como del derecho econémico. Si la Constitucion econémica es
aquella Carta que desarrolla aspectos del Estado en relacion con la eco-
nomia, el derecho econdmico es el derecho de la direccion e intervencion
del Estado en la economia. Igualmente, la Constitucion econdmica es la
fuente principal del derecho econémico. El derecho penal economico no
puede ser estudiado como una rama del derecho econémico sino del dere-
cho penal comun, por cuanto el derecho econdmico estudia la intervencion
del Estado en la economia, en tanto que el derecho penal se encarga del
estudio de los delitos. Es por eso que algunos afirman que el derecho penal
econdmico es un campo especifico del derecho penal comun.

A este respecto, Pérez Pinzon indica que el derecho penal economico es
“el que estudia particularmente las infracciones contra el orden econd-
mico, al que en algunas oportunidades se anade lo social para aludir a la
organizacion economico-social o al orden socioeconémico de un pais”'>. A
proposito de esta nocion, tenemos un comentario: no todas las infracciones
contra el orden econdmico social son del derecho penal econémico, dado
que algunas de ellas también hacen parte del derecho administrativo san-
cionatorio. Y asi lo da a entender Hernandez Quintero'¢ cuando sefiala que
existen otras conductas que atentan contra el orden publico econémico,
cuya conservacion se ha encargado al derecho administrativo sancionador.

De esta manera, una infraccion contra el orden econdémico social puede
ser un delito (derecho penal econémico), o una infracciéon administrativa
(derecho administrativo sancionatorio). Ademas, puede suceder y sucede
que, en determinados eventos, una infraccion podré ser a la vez infraccion
administrativa y delito, sin que por ello pueda hablarse de una presunta

14 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A. Los delitos econdémicos en la actividad financiera.
Bogota: Ediciones Ibafiez, 2020.

PEREZ PINZON, Alvaro Orlando. Los principios del derecho penal y el derecho penal econ6-
mico. En ADAN Nieto y OMAR Mejia (coords.), Estudios de derecho penal econémico (27-
98). Ediciones Unibagué, 2009, p. 32.

16 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A., Op cit., 1991.
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vulneracion del principio de prohibicion de doble incriminacion, por cuan-
to la naturaleza de cada una de estas conductas es diferente. Asi, el derecho
penal econdmico es el que estudia particularmente los delitos contra el
orden econémico social.

Siguiendo con la nocion de derecho penal econdomico, Bajo Fernandez (ci-
tado por Hernandez Quintero)!” explica que este derecho penal es definido
en dos sentidos. En un sentido estricto, como un conjunto de normas ju-
ridico-penales que protegen el orden econémico, entendido como regula-
cion juridica del intervencionismo estatal en la economia. Y en un sentido
amplio, como conjunto de normas juridico-penales que protegen el orden
econdmico, entendido como regulacion de la produccion, la distribucion y
el consumo de bienes y servicios. Ejemplos de delitos econdmicos en sen-
tido estricto son el ejercicio ilicito de actividad monopolistica de arbitrio
rentistico, la evasion fiscal, el lavado de activos, el contrabando, la omi-
sion del agente retenedor o recaudador, entre otros. Ejemplos de delitos
econdmicos en sentido amplio son la usurpacion de marcas y patentes, el
uso ilegitimo de patentes, la violacion del secreto industrial, entre otros.

Por su parte, Bernate Ochoa'® entiende el derecho penal econdémico como
“la rama del derecho penal que se encarga del estudio de la delincuencia
econdémica”, en cuyo campo de estudio se aborda con frecuencia la res-
ponsabilidad penal de la persona juridica. Sobre la conveniencia de con-
templar en Colombia la responsabilidad penal de los entes colectivos se ha
dicho de todo, a favor y en contra. De hecho, algunos consideran la incon-
veniencia de contemplar la responsabilidad penal de la persona moral bajo
el argumento de que la persona juridica carece de capacidad de accion,
de pena y de culpabilidad®. Igualmente, se ha dicho que ella carece de
capacidad para ser procesada, por la imposibilidad de aplicar la detencion
preventiva®.

17 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A., Op cit., 1991.

¥ BERNATE OCHOA, Francisco. Estudios de derecho penal econdomico. Bogota: Ediciones
Ibafiez, 2006, p. 23.

RUIZ SANCHEZ, German Leonardo. Tratamiento de la responsabilidad de las personas juridi-
cas en Colombia. En HERNANDO Hernandez (coord.), Cuadernos de derecho penal economi-
co n.’ 3 (55-88). Ibagué: Ediciones Unibagué, 2011.

20 BERNATE OCHOA, Op cit.
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Empero, Ruiz Rengifo insiste en la conveniencia de contemplarla, porque
la cuestion de la responsabilidad penal de las personas juridicas obedece a
razones politico-criminales, “por lo que el método no estd en la dogmatica
sino en la politica criminal™?'. Para €I, el criterio de mayor atencion es la
responsabilidad y no la culpabilidad. Es relevante sehalar que se encuentra
demostrado que hay empresas creadas como vehiculos idoneos para reali-
zar delitos, de donde surge la necesidad y conveniencia de contemplar la
responsabilidad penal de la persona juridica.

Consideramos que es conveniente ampliar o fortalecer la aplicacion de la
figura de extincion de dominio para la lucha contra la criminalidad orga-
nizada (dentro de ella se encuentran las personas juridicas creadas como
vehiculos para la realizacion de delitos economicos). Este instrumento
procesal ha permitido la transferencia al Estado de bienes adquiridos a tra-
vés del desarrollo de actividades ilicitas, a fin de que estos sean utilizados
en la lucha contra la delincuencia econémica (o criminalidad organizada,
para algunos), asi como en programas de inversion social.

No menos importante es indicar que en el derecho penal econémico tam-
bién se estudia el delito de cuello blanco y se identifica con la comision de
hechos delictivos perpetrados por personas poderosas (en gran parte, por
quienes poseen una elevada condicion social) y respetables (en gran medi-
da, con educacion superior) y vinculadas con actos de corrupcion (publica
o privada). Se debe advertir que los delitos de cuello blanco no tienen que
estar tipificados en la Ley penal con esa denominacion. No constituyen
una categoria juridica. Es solamente para fines de caracterizar una serie
de conductas antisociales complejas (delitos econdmicos, por ejemplo) asi
como los rasgos comunes en funcién de sus autores o participes (empre-
sarios, hombres de negocios, profesionales, personas de alta clase social,
personas poderosas, etc.). Por dichas caracteristicas y rasgos, la doctrina
ha concluido que los delitos de cuello blanco son ilicitos de dificil prueba.

Se culmina este apartado con sefialar las caracteristicas del derecho penal
econdmico que son las mismas de un derecho penal garantista: a) publico:
la funcion de establecer conductas punibles a ilicitos tributarios pertenece
de manera exclusiva el legislador, que es la aplicacién del principio de

21 RUIZ RENGIFO, Op cit., p. 109.
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legalidad de los delitos y de las penas; b) subsidiario: el derecho penal
solo debe emplearse como la ultima ratio de los medios de solucion; c)
fragmentario. parte de que no todo lo que infringe la norma ha de ser cas-
tigado con una pena y, por el contrario, solo sectores reducidos de lo que es
ilicito, justifica su aplicacion; d) personalisimo: la sancion solo puede im-
ponerse a los responsables y no debe afectar a terceros ajenos a estos; y €)
de acto y no de autor: se sanciona a las conductas ejecutadas por el sujeto.

El bien juridico en el derecho penal econémico

El derecho penal econdmico esta conducido por los mismos principios
del derecho penal comiun?. En este sentido, ambos poseen la misma fun-
cion de la pena relacionada con la funcidén de proteccion, la cual, en los
dos casos, se centra en los bienes juridicos, cuya determinacion a proteger
debe partir de la Constitucion Politica. Esta ultima es vista como el limite
impuesto al legislador al momento de crear tipos penales orientados a la
proteccion de bienes juridicos. Asi, es el legislador quien, por razones de
politica criminal, determina los ilicitos como delitos o infracciones admi-
nistrativas, asi como los bienes juridicos a proteger.

Sobre la funcion del derecho penal se han escrito muchas reflexiones y
apreciaciones. Por ejemplo, Roxin sostiene que el derecho penal protege
bienes juridicos (doctrina mayoritaria). Otros estudiosos, entre ellos Jak-
obs, insisten en que el derecho penal protege la vigencia de la norma (doc-
trina minoritaria)®. En este texto se acoge la primera explicacion, pues
se coincide con la teoria que resalta la existencia del bien juridico. Ast, el
derecho penal protege bienes juridicos, esto es, evita la comision de delitos
o lesiones a los bienes juridicos protegidos y limitados por la Constitucion
Politica.

Ahora bien, mientras que el derecho penal comun esta dirigido a los intere-
ses particulares, el derecho penal econémico salvaguarda los intereses co-
lectivos. Ejemplo de los ltimos: el bien juridico orden econdmico social

2 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. Derecho penal econdmico. Madrid: Ediciones IUSTEL,
2012.

% PENILLA RODRIGUEZ, Alejandro. El bien juridico en el derecho penal econdémico. Buenos
Aires: Editorial BdF, 2019.
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que se identifica con la regulacion o reglas de intervencion del Estado en
la economia. Como se seflald, la intervencion del Estado en la economia
cuenta con fundamento constitucional que se encuentra en el articulo 334.
En este contexto, el bien juridico a proteger en el derecho penal econémico
es el orden econdémico social. De paso, como la Constitucion econémica
estudia los aspectos del Estado y de la economia, entonces el derecho pe-
nal econdmico esta llamado a contribuir a la realizacion de la Constitucion
econdmica.

El derecho penal econémico es un derecho dinamico

El derecho penal econémico es dindmico, por cuanto depende en gran me-
dida de las politicas econdmicas utilizadas por el Estado y de sus reglas de
intervencion en la economia. En este sentido, si las politicas economicas
son cambiantes, el derecho penal econémico debe avanzar a ese ritmo. Por
eso, tiene razon Hernandez Quintero al senalar que el derecho penal eco-
nomico se ha convertido en una de las ramas mas dinamicas del derecho,
porque “las variaciones constantes en los fenomenos econdémicos obligan
al legislador a renovar y modificar las normas con las que se pretende or-
denar esta actividad y desde luego, sancionar, a quienes se apartan de los
lineamientos en esta materia”>*.

De hecho, la evidente y creciente transformacion de los procesos politicos,
sociales, econdmicos y culturales obligd a las personas a ser virtuales y
aceler6 su historia, generando una nueva historia. De esta forma, se ingre-
s6 a un nuevo mundo que es el mundo digital, que plantea la necesidad de
nuevas reglas para los procesos mencionados. Por ello, el derecho penal
economico debe adaptarse a ese nuevo mundo con nuevas exigencias y
apuntar por un mundo digital ético. Como lo indica Ruiz Rengifo, “nuestra
mision en esta nueva era digital es crear nuevos mecanismos o herramien-
tas para nuestra sociedad en firme compromiso con las buenas practicas, la
¢ética”.”® De ahi que se necesite un mundo ético, con valores y principios.

2 HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A. Los delitos economicos en la actividad financiera.
Bogota: Ediciones Ibafiez, 2020, p. 41.
2 RUIZ RENGIFO, op cit, 2020, p. 95.
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Lo digital no es exclusivamente para las personas naturales, también para
las juridicas con facetas nuevas relacionadas con el teletrabajo, la moneda
virtual, los libros digitales, los vehiculos autonomos, los capacitadores ro-
bots, entre otras. Ademas, lo digital también es para el Estado, el cual debe
trabajar por una administracion publica electronica y de justicia digital, en-
tre otras tareas para garantizar los principios de eficacia, eficiencia y celeri-
dad en el cumplimiento de los fines esenciales del Estado. Es de indicar que
las autoridades administrativas deben preocuparse mas por la eficacia ad-
ministrativa, pese a que hemos encontrado funcionarios bastantes eficientes
en el desarrollo de sus labores se ha identificado que su eficacia es (muy)
minima. La eficiencia es importante, pero la eficacia es mas importante. De
ahi que debemos distinguir lo ligero de lo indispensable. No hay nada tan
inoficioso realizar con bastante eficiencia aquello que no hay que realizar.

Se debe destacar que la insuficiencia (o incapacidad) de las infraestruc-
turas tradicionales del derecho procesal penal (econémico) para detectar,
investigar, perseguir y sancionar, asi como la sofisticacion de delitos eco-
noémicos, como por ejemplo, el ilicito del lavado de activos, que aprovecha
las tecnologias de informacion y la trasnacionalidad de los efectos del cri-
men, hace indispensable que el derecho penal econémico se articule con
la cooperacion internacional y la politica criminal global. De lo anterior es
facil afirmar que el factor de gran trascendencia en la evolucion del dere-
cho penal econémico corresponde al progreso tecnologico.

Se coincide entonces por quienes afirman que la colaboracidn internacio-
nal también resulta imprescindible para controlar los ilicitos econdmicos
que realizan las grandes corporaciones (en esto, hay que advertirlo, se ha
establecido que hay empresas creadas como vehiculos idoneos para rea-
lizar lavado de activos, por ejemplo). Enseguida se abordara el ilicito del
lavado de activos en la era digital, como uno de los grandes temas del
derecho penal econdmico desde la economia digital.

Lavado de activos en la era digital

Como se indico, la era digital ha creado nuevas exigencias para los procesos
politicos, sociales, econémicos y culturales. Por tanto, si el derecho no puede
ser ajeno a esa realidad, menos lo ha de ser el derecho penal econéomico,
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por cuanto este depende en gran medida de las politicas econémicas del
Estado y de sus reglas de intervencion en la economia. Asi, el derecho penal
econdmico estd llamado a salvaguardar el orden econdmico social ante los
ilicitos economicos que pueden surgir en los procesos de la era digital.

El estudio acerca de la comision de conductas antisociales a través de in-
ternet (comision de delitos informaticos), también ha aportado tanto al de-
recho informatico como al derecho penal. En cuanto al derecho penal, ello
sucede porque este ha logrado obtener una serie de elementos que ameritan
un tratamiento especial frente a estas conductas. En efecto, Colombia ya
cuenta en la cartilla de penas con un catalogo de delitos contra la confiden-
cialidad, la integridad y la disponibilidad de los datos, asi como contra de
los sistemas informaticos. Se resalta que el modus operandi en esta clase
de ilicitos es dificil de detectar.

Debe decirse que el derecho penal colombiano ha avanzado bastante en el
estudio de la informatica, aunque falta mucho por trabajar, asunto sobre el
cual se han escrito muchas reflexiones y apreciaciones. De hecho, algunos
penalistas han propuesto vincular este estudio de los delitos informaticos
con la denominacion de cibercrimen. Otros reconocen el derecho penal in-
formatico como una rama del derecho penal y no del derecho informéatico
o de las Tecnologias de la Informacién y Comunicacion (TIC).

El derecho penal econdmico, por su parte, no es ajeno al estudio acerca de
las conductas antisociales a través de internet o medios informaticos, por
cuanto se ha identificado que el uso de las tecnologias también es aprove-
chado para la comision de delitos econdomicos, como el lavado de activos,
por ejemplo. Por ello, algunos estudiosos han denominado a este evento
como el ciberlavado. Este es uno de los grandes temas del derecho penal
econdomico desde la economia digital.

Segin Hernandez Quintero, el lavado de activos es “el proceso mediante
el cual se ingresa al sector financiero recursos provenientes de actividades
ilicitas y las posteriores operaciones tendientes a separar el dinero de su
origen y evitar seguir su rastro, a fin de lograr luego su incorporacion a
la economia, con la apariencia de proceder de actividades legales”. De

2% HERNANDEZ QUINTERO, Hernando A. El lavado de activos. Bogota: Grupo Editorial
Ibafiez, 2017, p. 33.
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esta manera, para que haya lavado de activos indispensablemente debe
preexistir un activo de origen ilicito que requiere ser lavado. Es por ello
que el legislador a través del articulo 323 del Codigo Penal ha enlistado de
manera expresa los delitos que generan el lavado de activos y es lo que la
doctrina denomina delitos fuente o subyacente.

Por su parte, las etapas o fases en el lavado de activos son explicadas de la
siguiente manera: a) obtencion: recoleccion de dineros como resultado de
una actividad ilicita, del enriquecimiento ilicito de particulares, por ejem-
plo; b) colocacion en el sector financiero: entrega de dinero resultado de
una actividad ilicita a una entidad financiera, por ejemplo; ¢) ensombreci-
miento o estratificacion: mezcla con fondos o recursos de origen legal con
una serie de operaciones; y finalmente d) integracion: regreso del dinero
al mercado de donde inicialmente sali6?’.

A partir del estudio de estas fases se ha comprobado que, por ejemplo, las
transferencias electronicas son vistas como el método mas eficaz para el
ensombrecimiento del dinero proveniente de actividades ilicitas. De ello
surge una gran dificultad probatoria a cargo del Estado frente a la respon-
sabilidad penal por el delito de lavado de activos a través de medios infor-
maticos (en este caso, las transferencias electronicas, por ejemplo).

Al ser un ilicito de contenido econdémico, el delito de lavado de activos
es un punible de dificil prueba, por lo que una vez mas se comprueba que
el derecho penal econdémico es bastante especializado. Por tanto, surge la
necesidad (mas que la sola conveniencia) de formar grupos especializados
para perseguir este odioso comportamiento contra el orden publico econo-
mico a través de medios informaticos. De ahi que la formacion requiere
una base humana previamente calificada (técnico, empresarial, financiero,
contable, etc.), ya que el éxito para la adecuada prevencion e investigacion
de ilicitos econémicos requiere, en gran medida, la asimilacién de conoci-
mientos complejos.

Es maés, en relacion con las criptomonedas (o criptoactivos) como aplica-
cion del marketing digital, dichos activos digitales perfectamente “podran
ser vehiculos para lavar activos, pues independientemente del valor de los
bitcoins una persona puede dar bienes ilicitos y recibir el pago en bitcoins

2 HERNANDEZ QUINTERO, Op cit., 2017.
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para después ser convertidos en moneda”?*. Ahora bien, si la doctrina ates-
tigua que el punible de lavado de activos es un delito de dificil prueba,
sera aun mas dificil si el lavado se realiza con los criptoactivos. Debe afia-
dirse que el crimen organizado ha logrado (y sigue logrando) aprovechar
las ventajas tecnologicas de la economia digital, asi como la ausencia de
regulacion en el intercambio de criptoactivos para explorar nuevas moda-
lidades de lavado de activos. Ello hace que la prueba en el delito de lavado
de activos se torne dificil.

Por eso se insiste en la necesidad y conveniencia de que el Estado se pre-
ocupe por regular y controlar los criptoactivos, desafio que no es nada
facil pero tampoco imposible. De hecho, si se adopta la administracion de
riesgos de lavado de activos respecto de los criptoactivos, esta debe ser
realizada de manera eficiente a través de solidas politicas y mecanismos
que entiendan la realidad técnica y economica de dichos activos®.

Finalmente, quiere sefialarse que el tema del lavado de activos en la era di-
gital requiere de mayor atencion por parte de las autoridades. Esto obedece
a que tal delito se ha constituido en un problema de grandes dimensiones
para la economia, debido a los altos costos sociales y econdmicos que ge-
nera. Dentro de estos se destacan, por ejemplo, desequilibrios en materia
fiscal, efectos negativos sobre el gasto publico, afectacion al crecimiento
y desarrollo del pais y desestabilizacion de la democracia. Este es el gran
reto del derecho penal econdmico en la era digital: adaptarse a las nuevas
realidades y procesos de esta.

Conclusiones

* FEl derecho penal econémico estd llamado a salvaguardar el orden
econdmico social, tematica principal tanto de la Constitucion econo-
mica como del derecho econémico.

% FORERO HERNANDEZ, Carlos F. Los criptoactivos en medio de la crisis por Covid-19 y su
factible utilizacion para la evasion tributaria y el lavado de activos. Revista de la Academia
Colombiana de Jurisprudencia, 2020, 1(372), 117-128, p. 124 En http://revistaacademiacolom-
bianajurisprudencia.acj.org.co/index.php/revista_acj/article/view/149

2 FORERO HERNANDEZ, Carlos, Op cit.
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La Constitucion economica es aquella Carta que desarrolla aspectos
del Estado y de la economia, los cuales son estudiados y conducidos
por el derecho econdmico.

El derecho penal econdmico contribuye a la realizacion de la Cons-
titucion econdmica.

El derecho penal econdmico debe ser dindmico ante la evidente y
creciente evolucion de los procesos politicos, econdmicos, sociales
y culturales. Ademas, a partir del excesivo empleo de las nuevas tec-
nologias, debe adaptarse a las exigencias del mundo digital.

Los avances tecnologicos también abren oportunidades a los ciber-
criminales para cometer delitos econdmicos como, por ejemplo, el
lavado de activos. Por tanto, el derecho penal economico debe ac-
tuar.

A partir del estudio de las fases o etapas en el lavado de activos (ob-
tencion, colocacion, ensombrecimiento e integracion), se ha com-
probado que, por ejemplo, las transferencias electronicas son vistas
como el método mas eficaz para el ensombrecimiento del dinero pro-
veniente de actividades ilicitas. No obstante, la prueba de ese ilicito
a través de la informacién (o de los medios informaticos) serd mas
dificil.

En cuanto a las criptomonedas como aplicacion del marketing digi-
tal, dichos activos digitales perfectamente podran ser vehiculos para
lavar activos, pues independientemente del valor de los bitcoins una
persona puede dar bienes ilicitos y recibir el pago en bitcoins para
después ser convertidos en moneda. Por tanto, surge la necesidad y
conveniencia de que el Estado se preocupe por regular y controlar
los criptoactivos, desafio que no es nada facil pero tampoco impo-
sible.

El tema del lavado de activos en la era digital requiere de mayor aten-
cion por parte de las autoridades, por cuanto este ilicito se ha constitui-
do en un problema de grandes dimensiones para la economia.

Entonces, el gran reto del derecho penal economico en la era digital
equivale a adaptarse a las nuevas realidades y procesos de ésta.
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