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Estado vigilante nocturno y codificacion del Derecho Penal comun y
especial

Se podria afirmar que el Derecho Penal Econémico y Financiero es tan
viejo como la humanidad. La regulacion estatal de la actividad econémica
a través de la legislacion del Derecho Publico, incluyendo tipos penales
econdmicos, no es nada nuevo. En todos los tiempos ha existido la necesidad
de proteger la cesta basica de alimentos y de proteger contra la falsificacion
de monedas de oro y plata y/o otros medios de pago. Los emperadores
romanos utilizaron, efectivamente, en parte, las sanciones econdmicas
para mantener los precios fijos de los productos basicos como garantia, ya
sea en tiempos de crisis (como en el estallido de la peste), como contra
la especulacion de precios. Las multas, la exclusion e incluso la pena de
muerte se aplicaban como sanciones. En la Edad Media las ciudades usaban
regulaciones con disposiciones penales para garantizar la calidad de los
alimentos y luchar contra el fraude. También el peso de la carne aumentaba
significativamente mediante la adicién de agua y agentes fijadores de agua 2.

1 Profesor de Derecho Penal Europeo y Derecho Econémico, Utrecht School of Law.

2 PA. Huidekoper, Hantering van het economisch strafrecht in Nederland, 1.(Manejo del
derecho penal econémico en el Pais Bajo).



Sin embargo, seria un error considerar el Derecho Penal Econémico
y Financiero como un concepto universal, que se presenta en todas las
sociedades y en todas los tiempos. El Derecho Penal como lo conocemos
hoy en el mundo occidental, siendo parte del Derecho Publico, en realidad
solo se ha desarrollado en los tiempos modernos y se ha configurado en la
Ilustracion y en el proceso de codificacion. Antes de ese tiempo, la represion,
era a menudo una expresion del poder soberano del principe o emperador,
o tenia un caracter mas de Derecho Privado, vinculada a las corporaciones,
las sociedades, las relaciones de la tenencia de tierra, etc. El Derecho
Penal antes de la Revolucion Francesa de 1789 carecia de sistematizacion
y de estructura. Los primeros paquetes de normas de Derecho Penal y
Procesal Penal, como la Constitutio Criminalis Carolina de 1532 para el
Sacro Imperio Romano de Carlos V* o la Ordonnance Criminelle francesa
de 1670 en el reinado de Luis XIV*, no contienen todavia una parte general
del Derecho Penal (procesal) y tampoco se hablaba de principios generales
del derecho, como por ejemplo el principio de la legalidad.

Paralelamente a la formacion de los estados-nacién modernos,
desde el siglo XVI, surge una necesidad creciente de remodelar el
Derecho Penal que estaba fragmentado en un conjunto coherente, en una
codificacidn, iniciativa que tiene éxito sélo por etapas y que se demorara
hasta el final del siglo XVIII para finalizar este proceso de codificacion.
Tampoco en la Republica de los Paises Bajos Unidos (1580-1798), la
declaracién de independencia en el Acta de abjuracién (1581), tras la
Unioén de Utrecht (1579), significa todavia que, la sustitucion del ejercicio
de la venganza privada por un derecho penal de caracter publico, se realice
bajo una codificacion tnica. El derecho penal sigue basandose en diversas
fuentes de derecho y carece de sistematicidad y de coherencia.

3 Ver:http://commons.wikimedia.org/wiki/Category:De_Constitutio_criminalis_Carolina_
(1577)

4 Ver: http://ledroitcriminel.free.fr/la_legislation_criminelle/anciens_textes/ordonnance_
criminelle_de_1670.htm
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En el siglo XVIII, la Ilustracion representa también la resistencia al Antiguo
Régimen vy al caracter arbitrario de la accion represiva de las autoridades.
Como reaccion al estado policiaco absolutista, la idea de un Estado de
Derecho se vuelve dominante a finales del siglo XVIII y principios del
XIX. La racionalidad de la Ilustracion y la influencia de la ley natural y
de la razén’, hacen sentir su influencia. Los escritos de Bentham, Voltaire,
Beccaria, Montesquieu y Feuerbach® también resuenan en Europa y algo
mas tarde en las Américas. Para Bentham, el padre intelectual de la idea
de la codificacidn, el Estado es la unica fuente legitima de autoridad de la
violencia publica. El Estado tiene el monopolio del derecho de castigar (ius
puniendi) y asegurar asi el bienestar publico. El orden juridico no se basa
mas en la ley metafisica o natural derivado de fuentes religiosas, sino en
la razén humana y la racionalidad. La Declaracion francesa de los derechos
humanos y de los ciudadanos de 1789 consolida el concepto de Estado de
Derecho y sus principios generales del Derecho Penal, incluso el principio
de legalidad del Derecho Penal’.

El resultado es que en todos los paises europeos estan tratando
de llegar a una codificacién de inspiracion racionalista, basada en la
igualdad de todos los ciudadanos y la uniformidad transparente. El
concepto de codificacién se consagra también en las constituciones de
los estados-nacion. Los privilegios penales estatales de las corporaciones
se han suprimido y el castigo arbitrario es reemplazado por sanciones
estrictamente legales, matemdticamente prescritas en la ley, dejando poca
discrecionalidad a los jueces penales. Montesquieu considera que el juez

5 G.A. van Hamel (retrabajado por Dijck J.V.), Inleiding tot de studie van het Nederlandse
strafrecht, Belinfante, 1927, 67 (Introduccion al estudio del derecho penal del Pais Bajo)

6 Ver: C. Beccaria. Dei Delitti e delle Pene,1764; Ch. Montesquieu. L Esprit des Lois, in
(Euvres Compleétes, Parijs, 1951; A. Feuerbach. Anti-Hobbes, Giessen, 1797/ 1808, &
A. Feuerbach, Betrachtungen tiber den Geist des Code Napoléon und dessen Verhdltnis
zur Gezetzgebung und Verfassung deutscher Staaten tiberhaupt und Bayerns insbesondere,
1808.

7 Ver http://www.syti.net/ DDH.html
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es la bouche de la loi, aplica la ley y nada mas. La politica legislativa penal
nacid y esta estrictamente ligada a la idea del Estado de Derecho: nullum
crimen sine lege, nulla poena sine lege. El c6digo legal revolucionario francés
de Lepeletie de 1791° es un ejemplo claro de ello..

El proceso de codificacion de principios del siglo XIX es interesante
por tres razones para el desarrollo del Derecho Penal Econdmico y
Financiero:

a. Distincion legal formal entre el derecho penal comiin y el derecho penal
especial

Inicialmente la intencién era codificar todo el derecho penal e integrarlo
en un cddigo, pero rapidamente resulta imposible de realizar e innecesario.
El proceso de codificacion resulta involucrado en una distinciéon juridica
formal entre el derecho penal comun y el especial. El derecho penal especial
se ve desde esta dptica como la parte del derecho penal que no esta incluido
en el Codigo Penal, pero que se articula en leyes especiales. Este enfoque se
encuentra por ejemplo todavia en su forma actualizada en el articulo 107
de la Constitucion holandesa vigente: “La ley regula el (...) derecho penal
(...) en los codigos penales generales, salvo la facultad de regular ciertas
materias en leyes separadas”

Todos los paises de Europa continental han optado por esta
estructura dual, que recibié fundamentos tedricos y fue realizado por
Feuerbach, quien es el padre del Cédigo Penal de Baviera (Kriminalrecht)
de 1813. E1 Cédigo Penal sanciona solamente actos que dafian el ejercicio de
la libertad de otro de acuerdo con el concepto kantiano. Las transgresiones
que no contienen una violacién a este ejercicio de la libertad, las define
como infracciones de policia (derecho penal de policia) y estas se rigen
por leyes especiales. La idea de fondo de esto la encontramos también en la
distincion hecha por nuestros legisladores entre delito e infraccion.

8 Ver http://www.syti.net/ DDH.html para el texto.
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b. Diferencia de contenido entre el derecho penal comun y el especial

De lo anterior, parece claro que el legislador esta en la busqueda de una
diferencia substancial entre las acciones punibles que lesionan bienes
juridicos (a menudo delitos) y las que son para proteger el orden publico
(a menudo infracciones). Al inicio del siglo XIX, la distincion entre el
derecho penal comun y el especial estd basado en la distincidn entre delitos
de derecho (mala in se) y delitos legales (mala prohibita). Los delitos de
derecho estan relacionados con comportamientos, que cada uno entiende
como ilegitimos, incluso en el caso de que la ley no los mencione mientras
los delitos legales se refieren a comportamientos declarados como punibles’.
Los delitos de derecho reflejan la proteccion a nuestros bienes juridicos mas
esenciales como la vida, la propiedad, etc.” Esta distincién se remonta a la
ley natural. Para los delitos de derecho, el derecho al castigo corporal, como
se llamaba en este entonces el derecho penal, era de aplicacion.

Sin embargo, esta distincion debe ser relativizada. De hecho, el
entonces derecho penal especial consta no solamente de delitos u omisiones
menores que son consideradas como infracciones (de policia), pues hay
areas especializadas del derecho penal particular, que son fuertemente
vinculadas a tareas esenciales de los Estados nacionales emergentes, como
la politica econdémica o la defensa y, por tanto, ya en el siglo XIX tienen su
propia autonomia. Me refiero al derecho penal fiscal (procesal) el derecho
penal aduanero (procesal) y al derecho penal militar (procesal). Estas
areas se caracterizan por reglamentos especificos, incluidos los delitos con
sanciones severas y penas de prision. A menudo, en estas dreas también
se establecieron leyes que se asemejan mucho a codificaciones parciales
especiales.

9 Ver: Memorie van Toelichting, Wetboek van Strafrecht, BRON (Memoria de aclaracion,
Codigo Penal).
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c. No hay separacion completa entre el derecho penal comiin y el especial
La codificacion del derecho penal comun no se limita a la categorizacion de
los delitos en el Cédigo Penal. Mucho mds importante es la elaboracion de
principios en la parte general, que tienen relacion a la autoria, la culpa, la
tentativa, la jurisdiccion, las penas, etc. También el c6digo de procedimiento
penal contiene muchos principios generales como el principio de legalidad
de la accion penal, la definiciéon del acusado y el derecho al silencio. En
los Paises Bajos y en Alemania se ha optado por declarar la aplicabilidad
de estos principios generales del derecho (procesal) penal en el derecho
penal especial, salvo que la legislacion penal especial se distancie de estas
normas explicitamente. Con la introduccién del c6digo penal holandés de
1886, se ha asegurado un enfoque general. Su version actual, en el Art. 91
del Cédigo Penal holandés establece lo siguiente: “Las disposiciones de los
Titulos I - VIIT A de este libro también se aplican a hechos donde en otras
leyes y ordenanzas se atribuyen puniciones, a menos que la ley define otra
cosa’.

Esto es tanto una técnica legislativa como una afirmacion del
principio delegalidad. También implica que, en principio, las definiciones de
autoria, participacion, tentativa, etc., se regulan exclusivamente en la parte
general del Cédigo Penal. En principio, porque la ley formal especial se
puede desviar de este mismo principio. Muchas leyes especiales se refieren
a la parte general del Cédigo Penal y del Cddigo del Procedimiento Penal.
En principio, sus partes generales son de aplicacion a las leyes especiales,
pero las leyes especiales tienen también previsiones en los cuales se apartan
formalmente de la parte general y elaboran matices especificos en materia
de autoria, de culpabilidad, de sanciones, de medidas cautelares, de prueba,
etc.

La aparicion del derecho penal procesal moderno, su codificacion
y el reconocimiento del derecho penal especial no significa todavia
que podamos hablar, a principios del siglo XIX, de un Derecho Penal
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Econémico y Financiero como lo conocemos hoy en dia. Todo esto tiene
que ver con la definicién politica de la funciéon de autoridad y de Estado
y la funcién del Derecho Penal al principio del siglo XIX. En el modelo
ideoldgico, también expresado metaféricamente como el Estado de vigilante
nocturno, la reflexion kantiana sobre la autoridad y el Derecho Penal es
dominante. Desde esta vision, no es tarea de la autoridad regular la vida
socio-economica. La autoridad sélo tiene como tarea crear las condiciones
previas para el ejercicio individual de la libertad del ciudadano. Esta visién
constitucional y juridica de Kant '° es la realizacién del liberalismo clasico.
Su individualismo racional de derecho esta fundamentado en una igualdad
juridica y en la libertad del ciudadano. Esta vision, traducida a la escuela
clasica del derecho penal, sigue dominando hasta finales del siglo XIX.
Es una vision que excluye el desarrollo de un derecho penal econémico
y financiero para proteger bienes juridicos de la sociedad civil. Los bienes
juridicos son individuales y la responsabilidad penal estrictamente
individual. La ley penal especial ' queda fuera del Cédigo Penal y se limita
por la corriente clasica al Derecho Penal (procesal) fiscal, aduanero y militar
y al mantenimiento de la paz publica por via del derecho penal de policia.

Del Estado vigilante nocturno al Estado intervencionista en lo socio-
econdémico

A finales del siglo XIX, el liberalismo clasico atraviesa una profunda crisis
socio-economica y politica. El modelo racionalista de la sociedad basada en
la igualdad juridica y libertad del ciudadano, parece en la practica no llevar
hacia una sociedad justa ambicionada por la Ilustracion. Por el contrario,
las contradicciones sociales estan aumentando y alrededor de 1848 se habla
en Europa de una ola de agitacion y revuelta politica. En la segunda mitad

10 Ver Memorie van Toelichting, Wetboek van Strafrecht, BRON (Memoria de aclaracion,
codigo penal)

11 C. Kelk, Studieboek materieel strafrecht, Kluwer, 2005, 12-13. (libro de estudio de
derecho penal material)
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del siglo XIX, lo que se llama la cuestién social, forma el caldo de cultivo
para el surgimiento del partido socialista, los sindicatos y las corrientes de
corte anarquistas. La Revolucion Industrial del siglo XIX conduce también
alaurbanizacion y el empobrecimiento de grandes sectores de la poblacion,
por lo que empresarios liberales también abogan por un modelo social. La
cuestion social se estd estudiando como un problema de higiene social y se
define como un problema social ontologico que requiere la intervencion
de la autoridad. El Estado recibe la tarea de regular las relaciones sociales-
econdmicas. Asi, vemos que la unificacién alemana bajo Bismarck dio lugar
a una politica de intervencionismo estatal en el campo socio-econdémico.
Para salvaguardar los objetivos de la nueva politica socio-econémica el
Estado introduce ilicitos administrativos y tipos penales econémicos
y financieros. Al final de siglo XIX, en esta primera ola de intervencion
publica en el campo socio-econdmico y financiero, nace el Derecho Penal
Econémico Financiero, protegiendo los derechos del obrero (a un salario,
a condiciones dignas de trabajo), protegiendo el mercado de valores,
protegiendo la calidad de los alimentos, etc.

Ademas, aparecen preguntas del tipo: ;como surge la exclusion
socio-economica y con ello el interés por la prevencion?, ;cdmo se puede
realizar la rehabilitacion criminal de los actores de hechos criminales?
La atencidn se desplaza, entonces, del derecho de los actos criminales de
la escuela clasica al derecho penal del infractor, de la politica legislativa
hacia la politica social. En este contexto surge igualmente la criminologia
como movimiento cientifico. La atencidn hacia la persona del delincuente,
su contexto social y las causas de la criminalidad son objeto de andlisis.
La mentalidad tradicional en el derecho penal debe dar paso a la nueva
orientacién, también conocida como el positivismo sociologico o defensa
social. Esta escuela se centra tanto en las causas bioldgicas (Lombroso)'

12 La influencia del libro L’'Uomo Delinquente (1876) es enorme.
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como en las causas sociales de la criminalidad". En 1905 el criminélogo
neerlandés Bonger publicé su famoso estudio sobre el contexto econémico
de la criminalidad'. Prins, Van Hamel y Von Liszt crean la International
Kriminalistische Vereinigung (IKV), el precursor de la organizaciéon mundial
actual para el Derecho Penal, la Asociacion Internacional de Derecho Penal
(AIDP). El IKV defiende una ciencia penal integrada, donde el Derecho
Penal, la Criminologia y la Sociologia forman la base cientifica para el
estudio del delincuente y la respuesta penal adecuada, centrandose en la
rehabilitacion y en la defensa social (proteccion de la sociedad).

El modelo ideolégico del liberalismo clasico se sustituye por un
modelo socio-liberal. El estado no debe limitarse a crear las condiciones
para la vida social, pero de ahora en adelante debe regular la misma vida
social. La redefinicion del papel de la autoridad, con un papel sustancial
para la regulacion de la vida social y econdmica a través del uso del derecho
publico y del derecho penal como una herramienta de mantencion, corre
paralelo con el grado de la Revolucién Industrial. En los paises con la mayor
industrializacion la intervencion del Estado en la vida socio-econdmica es
también la mds evidente. En algunos paises europeos, el Estado utiliza,
en forma simultdnea el derecho penal especial para penalizar los nuevos
movimientos politicos. En algunos paises europeos como Alemania e Italia,
el derecho penal de policia se transforma en un muy represivo derecho
penal de excepcién o derecho penal de seguridad, criminalizando los
movimientos politicos y sindicales.

Un ejemplo clasico para el desarrollo de un Estado de intervencion
socio-econdmica es, por supuesto, los EE.UU. Ya a finales del siglo XIX,
en lo que se llamo Progresive Age, los EE.UU. desarrollan una intervencion

13 E. Ferri. La scuola criminale positiva. Napoles, 1895 ; A. Prins. La criminalité et I'état
social. Bruselas, 1890 & A. Prins. Science pénale et droit positif, 1899 ; G. Tarde. La
philosophie pénale. Paris, 1890.

14 W.A. Bonger. Criminalité et conditions économiques. Amsterdam, 1905.
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legislativa en el campo del comercio interestatal, el comercio justo, la
calidad de los alimentos, la politica monetaria, etc., y crea organismos
(agencias) responsables de la aplicacion de estas normas (normas delegadas,
investigacion y sanciones). La Inter State Commerce Commission (Comision
Interestatal de Comercio) (1887), la Food and Drug Administration (La
Administracién de alimentos y farmacos) (1906), la Federal Reserve
Board (Reserva Federal) (1913), la Fair Trade Commission (Comision de
Comercio Justo) (1914) son constituidos rapidamente. Después de los aios
de gran crecimiento especulativo, en los afos veinte y la caida de la bolsa
en 1929 en Wall Street, surge durante la gran depresion, una segunda ola
importante de intervencion estatal en lo socioeconémico. El paquete de
intervencidn, conocido con el nombre de New Deal, va de derecho laboral
hasta la regulacién de mercados financieros. La regulacién de los mercados
financieros y el mercado de valores, y la regulacion de la libre competencia
son ahora también penalmente sancionadas. La idea de la proteccion es
una prioridad y tiene por objeto proteger el ciudadano contra las practicas
desleales. Esta idea se refleja en el Security Act (Ley de Valores), 1933 y
el Securities and Exchange Act (Ley de Valores y Bolsa), 1934. Ambas
leyes prevén también la creacidn, en 1934, de la Securities and Exchange
Commission (SEC). La SEC como Odrgano de regulacion utiliza tanto
instrumentos civiles, administrativos como penales. Estas dos primeras
olas transforman el Estado en un Estado de intervencion socioecondmico,
que los estadounidenses llaman de forma muy expresiva el Regulatory
State. Con este hay una ampliacién sustancial del derecho penal econémico
y financiero y 6rganos especiales de investigacion. Estos ultimos son los
organismos gubernamentales (agencias), que ademas de sus poderes de
supervision desde el derecho administrativo reciben igualmente poderes de
justicia penal. Surge entonces un Derecho Penal Econémico y Financiero,
al lado del Derecho Administrativo sancionador, con matices particulares
en la parte general, con tipos penales especificos y con matices particulares
en materia procesal penal.

18



No es entonces casual que Sutherland, en 1939, introduzca el
término crimen de cuello blanco y le dedique en 1949 su trabajo estandar.
El Derecho Penal Econémico y Financiero en los EE.UU. es referido por
lo general como regulatory offenses. Estos son crimenes y delitos, para los
cuales cualquier persona razonable debiera saber que violaciones de estos
mandamientos o prohibiciones son una grave violacién a la seguridad
o al bienestar de la comunidad. Por esta razdn, también se les llaman
public welfare offences delitos de bienestar publico. Desde 1886, en los
EE.UU. es posible, gracias a un desarrollo jurisprudencial'® responsabilizar
penalmente a las personas juridicas. Este es también el comienzo de una
evolucion significativa hacia el derecho penal para personas juridicas', o
derecho penal empresarial, llamado comtinmente en los EE.UU. corporate
crime.

En la Europa continental, el desarrollo difiere de un pais a otro.
En paises con una gran industrializacién (mineria, altos hornos), como
Francia y Bélgica, se habla ya al principio del siglo XX de un desarrollo
significativo del derecho penal econémico y financiero en la esfera socio-
econdmica'®. Es asi como en Francia en 1905 una ley penal marco'® entra en
vigor y debe evitar el fraude y proteger a los consumidores. La ley incluye
tanto los productos como el comercio. Esta ley es en los afios veinte del
siglo pasado una herramienta de orden importante y sienta también las
bases para el desarrollo de 6rganos especiales de investigacion y del derecho
penal econémico y financiero. Con el desplome de la bolsa de 1929 y la
posterior Gran Depresion, Francia opta decididamente para la regulacion

15 E.H. Sutherland, Edwin Hardin. White Collar Crime. New York: Dryden Press, 1949.

16 Ver: Santa Clara Santa Clara County v. Southern Pacific Railroad 118 U.S. 394.

17 C. Wells, Corporations and Criminal Responsibility (Second Edition). Oxford University
Press:Oxford, 2001.

18 M. Delmas-Marty & C. Teitgen-Colly. Punir sans juger? De la répression administrative
au droit administratif pénal, Paris, 1992.

19 Loi du ler ao(t sur les fraudes.
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socio-economica y la salvaguardia por via del derecho penal®. Por ejemplo
en 1945, en Francia entra en vigor la legislacion penal anti-trust para
garantizar la competencia leal.

En los Paises Bajos este desarrollo es mas lento. Sin embargo, a
principios del siglo XX, se realizaron, ademas de la legislacion laboral y
social, reformas del derecho penal, influido porla Nueva escuela delajusticia
penal (defensa social), como la medida de internamiento de delincuentes
psiquiatricos, de un nuevo sistema penal para los menores y de una nueva
reglamentacion de la detencion preventiva. También en los Paises Bajos
se dan cuenta de que el derecho (procesal) penal codificada no es ideal
para mantener regulaciones socio-econémicas especializadas, no sélo por
laidea de ultimo remedio, sino también por la necesidad de herramientas
especiales para detectar, perseguir y juzgar las infracciones. Durante la
Primera Guerra Mundial entré en vigor legislacion de emergencia, como
fue el caso con la Ley de la Bolsa en 1914. Sin embargo, un borrador de
regulacion de los mercados de valores en 1919 no condujo a legislacion.
Para la primera experiencia real con el derecho publico de ordenamiento
econdmico, tenemos que esperar hasta la Gran Depresion de los aios
treinta del siglo pasado y durante los afios de la Segunda Guerra Mundial
subsiguiente. En 1933, en el contexto de escasez de alimentos, toma fuerzala
ley de crisis agricola, que establece un marco juridico disciplinario punitivo.
Comités de justicia disciplinaria estan facultados para imponer fuertes
multas disciplinarias, la revocacion de licencias, la incautacion de depositos
de garantia, etc. Esta justicia disciplinaria esta vinculada a las sociedades
agricolas, Genossenschaften, una estructura privada de auto-regulacion,
pero con competencias publicas. El gobierno justifica el derecho punitivo
disciplinario en manos de sociedades agricolas por sus conocimientos, su
capacidad de imponer sanciones adecuadas a las empresas y la simplicidad
y celeridad.

20 Para una sinopsis histdrica, ver M. Delmas-Marty, 1973, y para el estado actual ver :
Ducouloux-Favard, 2008.
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Durante la ocupaciéon alemana el derecho disciplinario se
convierte en derecho disciplinario de guerra y se utiliza igualmente para
el aprovisionamiento de la alimentacion®. Las sanciones disciplinarias
se extienden a la clausura de empresas y confiscacién de bienes. Los
comités y jueces disciplinarios de guerra y los tribunales no son en
absoluto independientes. Ademas de la via disciplinaria se opta también
por un derecho administrativo penal para el control de precios*. Una
superintendencia administrativa recibe las facultades para imponer
multas, suspension, decomiso, etc. Asi como se tiene en cuenta el derecho
disciplinario y el derecho punitivo administrativo, las fuerzas ocupantes
alemanas eligen una tercera via con el Decreto de enjuiciamiento de asuntos
penales con respecto a la vida econémica de 1941. Sélo este camino del
derecho penal contiene la posibilidad de imponer penas de privacion de
libertad. El decreto contiene normas especiales para la adjudicacion de
los delitos econdmicos, tales como la introduccién de un juez de policia
econdmica. Los delitos econémicos estan reglamentados en un decreto
de sanciones econdmicas. Llama la atencién el hecho de que no haya
sanciones minimas puesto que ademas de los delitos econémicos existen
crimenes econémicos con penas maximas de seis afios y fuertes multas,
y también hay que notar que en 1943 la responsabilidad penal para las
personas juridicas para delitos econémicos entra en vigor . En 1941, entr6
en vigencia un decreto sobre la prérroga los poderes de investigacion y
medidas coercitivas. Es asi como se extiende en competencias especiales
de investigacion, incluyendo mas posibilidades de registrar locales y
habitaciones, y una aplicaciéon mds amplia de medidas cautelares contra
bienes y personas, como embargo y detencion preventiva.

En general podemos decir que por la transicién de un Estado de
vigilante nocturno a un Estado de intervencion socio-econdmica, la funcion

21 Voedselvoorzieningsbesluit 1941 en Organisatiebesluit Voedselvoorziening, 1941.
22 Prijsbeheersingsbesluit 1941, incluido en el Staatsblad No 132, 31 oktober 1944, London.
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del derecho penal de policia judicial clasica se amplia substancialmente.
Surge al lado del derecho penal general (Hauptstrafrecht) un amplio
derecho penal especial (Nebenstrafrecht) relativo a la observancia por la
justicia penal de la ley publica de regulacidn socio-econdmica. Sin embargo,
las autoridades demuestran estar confrontados con una serie de dilemas en
el periodo de entreguerras y guerra en relacion con la salvaguardia de la
ley publica de regulacion socio-econdmica. Los interrogantes que surgen al
respecto se pueden resumir de la siguiente manera:

a. ;La intervencion es una tarea del derecho publico o se puede dejar a
la industria, al sector mismo a través de la autorregulacién / autosal-
vaguardia, esté o no dentro del marco de una estructura disciplinaria
semi-privada/semi-publica?

b. En el caso de salvaguardia por el derecho publico ;es preferible la via
del derecho administrativo sancionador en manos de la administracion
o es preferible la via del derecho penal econémico en manos de la ju-
risdiccion penal?

c. En el caso de la via del derecho penal ;es preferible el derecho penal
comun o el derecho penal especial (socio-econémico)?, jexiste real-
mente una diferencia intrinseca y de contenido entre los dos?

Del Estado de intervencidon socio-econémica al Estado de bienestar
Después de la Segunda Guerra Mundial, vemos que la mayoria de los paises
consolidan y amplian su derecho publico de regulacion socio-econdémica
y la salvaguardia de este, también cuando ya pasé la gran depresion y la
guerra. Los afos cincuenta del siglo pasado siguen siendo afios dificiles.
A partir de los afios sesenta del siglo XX, el Estado de intervenciéon
socio-econdmica se desarrolla en un Estado de bienestar o asistencial,
caracterizado por la construccion planificada de la sociedad, con base en lo
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que se llama en los EE.UU. “la regulacion social”. El modelo ideoldgico del
Estado asistencial naci6 y la dogmatica penal ajusta cuentas con los excesos
del totalitarismo y asi hay un fuerte argumento para un derecho penal
estatal con especial énfasis en la rehabilitacion del delincuente. Gracias a la
criminologia sociolégica en los EE.UU. se da especial atencion al origen del
derecho penal (criminalizacién primaria) y al funcionamiento del sistema
de justicia penal en si mismo (criminalizacion secundaria). Especialmente
en los EE.UU. se da una mayor atencion a la delincuencia empresarial, la
delincuencia de cuello blanco y el crimen organizado.

En los Paises Bajos los decretos de ocupacion son reemplazados
formalmente por las decisiones tomadas en 1944 por el gobierno en el
exilio para el procesamiento de los delitos econdmicos® y el decreto de la
justicia disciplinaria para la regulacion de los precios®. El decreto de justicia
disciplinaria para el suministro de alimentos (1942) **, sin embargo, quedo
vigente. El decreto para el procesamiento de los delitos econdmicos contiene
una reglamentacion especial con respecto a la investigacion, persecucion
y enjuiciamiento de hechos delictivos. En el decreto se enumeran las
regulaciones econémicas que caen bajo su ambito. Después de la Segunda
Guerra Mundial, se hace sentir la necesidad de mayor regulacién socio-
economica por parte del derecho publico y de una coherente aplicacién y
salvaguardia de ella.

Por esta razon, ya en 1945 se crea la Comision Langemeijer, cuya
tarea es disefar un nuevo sistema uniforme para la deteccion, persecuciony
enjuiciamiento de los delitos econdmicos. El proyecto de ley de la comision
lleva a la entrada en vigor en 1951 de la Ley de Delitos Econémicos (WED)
%, En términos generales, esta ley retoma el decreto para el procesamiento

23 Besluitvan 31 oktober 1944 houdende vaststelling van het Besluit berechting economische
delicten, Stb.E 135.

24 Prijsbeheersingsbesluit 1941, opgenomen in Staatsblad No 132, 31 oktober 1944, London.
25 Stert. 1942, 183.
26 F. Hollander. Wet op de economische delicten, Arnhem 1952.
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de los delitos econémicos y con esto, en cuanto al contenido, también
muchos aspectos del derecho de la ocupacion.

Con esta ley el legislador escoge claramente una sola regulacién
general, lo cual implica una normatividad, competencias de investigacion
y sanciones propias. El legislador opta también por preponderancia de
un solo modelo de salvaguardia, es decir el del derecho penal econémico,
al detrimento del derecho disciplinario econdmico y del derecho
administrativo sancionador. Habia en este momento mucha insatisfacciéon
con respecto a los sistemas concurrentes de salvaguardia y sobre la falta de
proteccion juridica en algunos de estos sistemas. Asi, Mulder” defiende
en su tesis de doctorado, destacada sobre la relacién entre el Derecho
Administrativo Sancionador y el Derecho Penal econdémico en una
perspectiva comparada que, el Derecho Administrativo no es apto para
imponer sanciones punitivas como la multa y la confiscaciéon o extincion
de bienes, pues estas son reservadas para el Derecho Penal. Sin embargo,
la primacia del Derecho Penal econémico no es evidente, ya en los afios
treinta del siglo pasado habia sido objeto de considerables debates. En
1936, la Comision Van den Dries se pronuncia por la introduccion de
multas administrativas en el Derecho Penal y Derecho Procesal Fiscal®
y van der Poel”, defiende abiertamente un sistema general de sanciones
administrativas.

En 1947, la Asociacién Holandesa de Juristas (NJV)* debate

«

sobre la cuestién “;con qué sanciones y medidas, por cudles jueces o

superintendencias administrativas y en aplicacion de qué reglas se tendrian

27A. Mulder, De handhaving der sociaal-economische wetgeving. Rechtsvergelijking met
Zwitserland en Amerika, Den Haag, 1949.

28 Ver J. van der Poel, Rondom compositie en compromis. Fiscale studie in bestuurs-en
strafrecht, Utrecht 1942, p. 304.

29 J. van der Poel, oc, p. 307 en J. van der Poel, Een nieuw kleed voor het fiscaal strafrecht,
Tijdschrift voor Strafrecht 1951, p. 181.

30 Handelingen der Nederlandsche Juristen-Vereeniging, preadviezen van A.A.L.F. van
Dullemen en E. Bloembergen, Zwolle, 1947.
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que salvaguardar los reglamentos de regulacion socio-econémica?”. Es
sorprendente, sin embargo, que la discusion se limité en gran medida a
la naturaleza juridica de las sanciones y que no contuvo un debate amplio
sobre los sistemas de salvaguardia (derecho sustantivo, derecho procesal y
administracion de justicia).

La voluntad del legislador es clara, a saber, la primacia de la via
del derecho penal econdmico ensamblada en una codificacién especial de
delitos econdémicos. Esta escogencia estd escrita en el articulo 5 de la Ley
de Delitos Econémicos (WED): “A menos que la ley lo disponga de forma
diferente, con respecto a delitos econémicos, no se podran elaborar otras
normativas con respeto a medidas de pena o de disciplina que las penas y
medidas previstas por esta ley”.

Las razones principales para elegir el derecho penal econémico
y la codificacién parcial en la Ley de Delitos Econdmicos (WED) son:
facultades de investigacion ampliadas, derecho penal econdémico severo
con sanciones especiales, un sistema de medidas cautelares drasticas y los
conocimientos especializados en el poder jurisdiccional especializado®.

Ademas, los principios generales del Derecho Penal y Procesal
Penal son de aplicacion en la WED, a menos que se desvien de ellos en
la WED. Este nexus entre ley general y ley especial pasa para el derecho
penal por el Art. 91 del Codigo Penal y para el derecho procesal penal a
través del Art.25 WED. La WED contiene evidentemente normas especiales
que difieren de derecho penal y del derecho procesal penal. Asi, la WED
prevé en 1951 en el Art. 15 la autoria y punibilidad penal de las personas
juridicas por delitos econémicos, retomando las clausulas de los decretos
del derecho penal de ocupacién alemana al respecto. El Art. 15 WED es un
ejemplo tipico de la desviacion del principio basico del Art. 91 del Codigo
Penal.

31 F. Hollander. Wet op de economische delicten, Arnhem 1952.
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En el Libro I del C6digo no se prevé®* en la responsabilidad penal
de las personas juridicas. La WED de 1951 incluye también un arsenal de
sanciones muy variadas. También estd previsto que el fiscal o el juez de
instruccion pueden aplicar amplias medidas cautelares durante la fase de
investigacion, incluyendo el cese temporal o parcial de las actividades de
una persona juridica o el nombramiento de una junta judicial de direccion.
Ademas, existen importantes normas especiales de Derecho Penal
Procesal que difieren del Codigo Procesal Penal. El umbral para abrir una
investigacion judicial en materia de delitos econdmicos es mas bajo que
el umbral del Art. 27 del Cédigo Procesal Penal, que exige una sospecha
razonable y concreta. Para la WED indicaciones concretas bastan para
utilizar las competencias de investigaciéon de WED. Estos ultimos son, por
tanto, mds amplios que en el Codigo Procesal Penal. De otro lado, el fiscal
tiene mas autonomia y estd menos ligado a una autorizacion previa del juez
de instruccidn para la aplicacion de medidas coercitivas.

En el Art.1 WED se definen los delitos econémicos en la legislacion
socio-economica. La definicién se basa en una lista exhaustiva de los
articulos en las leyes de regulacion socio-econdmica a los cuales la WED se
aplica. Las leyes de regulacion socio-econdmica (ley formal, regulaciones
ministeriales, estatutos, decretos,) contienen la sustancia material de las
tipificaciones penales. En el fondo, la tipificacion penal en la WED consiste
en tipos penales en blanco, que se llenen de contenido por las referencias
a la regulacién socio-econémica. Esta técnica legislativa en el Derecho
Penal Econdmico es indicada como tipificacién por reenvio. La lista del
Art. 1 WED es larga y cubre agricultura y pesca (incluido el bienestar de
los animales), los servicios publicos, sanidad, salud publica, transporte,
servicios financieros, condiciones de trabajo, etc.

La WED se desarrolld a partir de la regulacion socio-econdmica de

32 En 1976, en el Art. 51 Codigo Penal se introduce la punibilidad general de las personas
juridicas y se caduquea el Art. 15 WED.
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emergencia y de guerra, con el fin de proteger los bienes juridicos colectivos
y con una orientacién hacia el bienestar ptblico. En 1994, muchas de las
leyes del medio ambiente, a través del nuevo articulo 1a WED, se ponen al
alcance de la aplicacion de la WED. Asi, la salvaguardia penal del medio
ambiente se vuelve mds severa y concentrada enla WED, la cual se desarrolla
como una codificacion parcial que es de aplicacion en mas de cien leyes de
regulacion socio-econdmica.

Sin embargo, la WED no tiene el monopolio del Derecho Penal
Econoémico. El Cédigo Penal tipifica delitos importantes parala salvaguardia
de la regulacion socio-econdmica, como la falsificacion en escrituras (Art.
225 Codigo Penal) y la estafa (Art. 326 Cddigo Penal), pero también
los delitos de quiebra (Art. 340-348 Codigo Penal) y la participacion en
organizaciones criminales o terroristas (Art. 140 y 140* Cédigo Penal). Esto
no significa que todas las regulaciones socio-econémicas se basen en la
WED para su salvaguardia penal. Asi, el Derecho Fiscal Penal (procesal) y
el Derecho Aduanero Penal (procesal) tienen un estatuto y una legislacion
marco aparte®, asi como una serie de leyes especiales, como la Ley del opio,
no se encuentran en la WED.

Pocos paises en Europa han logrado construir para el Derecho
Penal Econdémico una codificacion parcial. En muchos paises, el Derecho
Penal Econémico consiste en una colcha de retazos de leyes especiales con
estipulaciones penales. Una comparacion interesante es la que se puede
hacer con Alemania, y no porque Alemania durante la ocupacién haya
ayudado a dar forma al derecho penal econémico en los Paises Bajos.
Alemania adopta en 1949 una nueva ley en este dmbito*, pero en realidad
esta ley contiene un régimen de salvaguardia dual. De un lado, la ley prevé
un sistema de ilicitos administrativos (Ordnungswidrigkeiten) sancionados

33 Ver para comentario sobre Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR), W.E.C.A.
Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, 2001 en en W.E.C.A. Valkenburg,
Inleiding fiscaal strafrecht, Kluwer, 2007.

34 Gesetz zur Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts, 1949
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por superintendencias administrativas con apelacion delante del juez
penal (y no el juez administrativo); por otro lado, la ley considera delitos
economicos que son juzgados por el juez penal.

El régimen administrativo sancionador se define en 1952 en una
codificacién parcial separada, el Ordnungwidrig-keitengesetz *. Esta ley
marco para sanciones administrativas (Geldbusse) fue declarada aplicable
en el curso del siglo XX para muchas leyes especiales y en 1974 incluso
fue declarado de aplicacion a todas las infracciones del Cédigo Penal. A
diferencia del Derecho Penal comun aleman y del Derecho Especial restante,
aqui se aplica el principio de oportunidad y estd prevista la responsabilidad
de las personas juridicas. El Ordnungswidrigkeitenrecht con los afios se
convirtié en una regulacién de derecho material y procesal para todos los
ilicitos administrativos sancionables.

A pesar del importante desarrollo del derecho administrativo
sancionador en Alemania el derecho penal especial econémico y fiscal penal
(procesal) y el derecho procesal aduanero (penal) también son renovados
en Alemania. En los afos setenta y ochenta del siglo pasado, se hicieron dos
grandes reformas relacionadas con el derecho penal econdmico*. Nuevos
delitos econémicos vieron la luz, como los fraudes en el sistema de pago, la
delincuencia cibernética en la esfera econdmica, etc., pero también fueron
instalados organismos de investigacion especializados equipados y surge la
especializacion en la fiscalia y en el poder judicial.

En los afos setenta del siglo pasado se introduce también una
nueva ley marco para el campo fiscal y aduanero, la Abgabenordnungsgezetz.
En realidad, tanto las regulaciones socio-econémicas, como las leyes en
relacion con la criminalidad econdmica como el Abgabenordnung contienen
ilicitos administrativos multables (Ordnungswidrigkeiten) y delitos. En el

35 Ver para comentario sobre Algemene Wet inzake Rijksbelastingen (AWR), W.E.C.A.
Valkenburg, Fiscaal straf- en strafprocesrecht, 2001 en en W.E.C.A. Valkenburg,
Inleiding fiscaal strafrecht, Kluwer, 2007.

36 Gesetz zur Vereinfachung des Wirtschaftsstrafrechts , 1949
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sistema aleman desde la Segunda Guerra Mundial se habla con claridad
de un sistema dual de salvaguardia, basado en el Derecho Administrativo
Sancionador (con recurso delante el juez penal) y el Derecho Penal
Econdémico.

En resumen, después de la Segunda Guerra Mundial, los Paises
Bajos lograron codificar una gran parte del derecho penal econémico en
una codificacion parcial y dar forma a la naturaleza especial de este derecho
penal (procesal). La idea de que existe una distincion sustancial-intrinseca,
de fondo entre delitos de derecho y delitos legales, lo que formaba todavia
la base de la distincion entre el Codigo de Derecho Penal y el Codigo de
Derecho Penal Especial en 1886, fue abandonado en el curso del siglo XX
por muchos paises europeos, entre ellos los Paises Bajos. Intentos en la
dogmatica del derecho penal de diferenciar a través de un criterio de injusto
ético o sustancial fracasaron. En general, se acepta que la eleccion de un
sistema de salvaguardia no se basa en criterios ontoldgicos de injusticia,
sino en criterios de politica legislativa. La distincidn entre delito o infraccién
depende del significado de la definicion politica del bien juridico danado,
la magnitud y la forma de la violacion y la intencionalidad. El Derecho
Penal Econdémico no se limita a infracciones, también incluye los delitos
punibles con pena de prision de hasta seis afos y sanciones muy punitivas
como multas altas, la exclusion, la prohibicion de ejercicio de la profesion,
el cierre de empresas, etc.

La primacia del Derecho Penal Econdmico: una revolucion silenciosa

La eleccién del legislador WED para la primacia del Derecho Penal
Econdémico para la salvaguardia de los bienes juridicos de la regulacion
socio-econémica no significa el fin de la discusién sobre los sistemas
de salvaguardia. Al contrario, en los afos setenta y ochenta del siglo
pasado, surge para la administraciéon una necesidad creciente de una
responsabilidad propia para la salvaguardia de la regulacién socio-
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econoémica, a menudo vinculado materialmente a ciertos ministerios
(agricultura, economia, etc.). El derecho administrativo sancionador
se considera como una pieza final de la responsabilidad integral para el
proceso de regulacion y salvaguardia. La administraciéon también quiere
un mayor poder de supervision y quiere equipar los supervisores con
facultades sancionadoras, como una extensiéon administrativa punitiva de
su gestion. En algunas areas hay también un déficit de salvaguardia®. El
Derecho Penal Econdémico sélo tiene una funcion simbdlica. El numero de
casos penales se pueden contar en una sola mano y las sanciones impuestas
no son efectivas. Este déficit de salvaguardia en relacion a la conservacion
de las poblaciones de peces conduce en Holanda a principios de los noventa
del siglo pasado a tensiones considerables con la Comunidad Europea y la
dimision del Ministro de Agricultura y Pesca®. Existe una clara tendencia
social a la instrumentalizacién de la salvaguardia, encaminada a lograr
objetivos politicos®.

Después de cuarenta afios de la WED se hace el balance. La
Comision para la Revision de los Proyectos Legislativos (CTW)*’ aboga en
1994 por un modelo donde para la salvaguardia de las regulaciones socio-
economicas se debe escoger entre el Derecho Administrativo Penal o el
Derecho Penal Econémico. El gobierno esta, sin embargo, a favor de un
modelo dual. Este modelo dual seguira siendo el modelo dominante, lo
que significa que en las regulaciones socio-econdmicas con respecto a los
arreglos de salvaguardia se usara el Derecho Administrativo Sancionador y

37 CTW-advies Handhaving door bestuurlijke boeten, CTW 94/1, Den Haag, 1994 Voor
uitleg zie Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving (Commissie
Michiels), Handhaven op niveau, Deventer 1998.

38 K. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht. Einfithrung und Allgemeiner Teil, 3e Auflage,
Heymans Verlag, 2010 ; K. Tiedemann, Wirtschaftsstrafrecht, Besonderer Teil, 2e
Auflage, Heymans Verlag, 2008

39 CTW-advies Handhaving door bestuurlijke boeten, CTW 94/1, Den Haag, 1994 Voor
uitleg zie Commissie bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke handhaving (Commissie
Michiels), Handhaven op niveau, Deventer 1998

40 Handhaving door bestuurlijke boeten, 1994, Ministerie van Justitie, Den Haag
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el Derecho Penal (derecho penal comun y derecho penal econémico). Este
modelo dual se utiliza por ejemplo en la reciente Ley sobre la supervision
financiera.

Por esta razdn, se desarrolla en los Paises Bajos un sistema de
salvaguardia punitiva dual y surge, al lado del Derecho Penal Econémico,
una administraciéon castigadora®, también conocido como Derecho
Administrativo Sancionador®’. Asi, los Paises Bajos tienen un modelo
dual comparable al de Alemania con la notable diferencia de que el juez
penal es el juez de apelacion en Alemania y el juez administrativo el juez
de apelacion en los Paises Bajos en casos de Derecho Administrativo
Sancionador. El uso del Derecho Penal del modelo dual se basa
principalmente en la WED vy la articulacién homogénea del WED, pero
en el uso del derecho administrativo sancionador se observa una gran
dispersion en las regulaciones socio-econdémicas. Por esta razoén, en la
cuarta entrega de la codificacion del Derecho Administrativo General, la
Ley General de Derecho Administrativo (AWB) se hace especial atencion al
derecho administrativo sancionador. La regulaciéon de AWB para el derecho
administrativo sancionador, y las multas administrativas sobre todo (van
Buuren & Borman, 2009)*, han entrado en vigor en 2009, y contiene una
regulacién marco que tiene un caracter unificador y del cual s6lo por ley se
puede desviar. La regulacion AWB contiene una regulacion estandar para
las competencias de supervision y sanciones (punitivas) administrativas.

Sin embargo, todavia hay algunas diferencias notables en
la salvaguardia de las regulaciones socio-econdmicas, incluyendo
diferencias que son dificilmente explicables desde una politica coherente
de salvaguardia. La salvaguardia de las regulaciones en el terreno de la

41 L.].J. Rogier, Straffend bestuur, oratie, Gouda Quint, 2001
42 A.R. Hartmann en P.M. Van Russen Groen, Contouren van het bestuursstrafrecht,
Deventer, 1998.

43 P.].]. van Buuren & T.C. Borman, Algemene Wet bestuursrecht: Tekst en commentaar,
Kluwer, 2009.
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supervision financiera, como se dijo anteriormente, es el prototipo de un
sistema dual. Tanto la Autoridad Mercados Financieros (AFM) como los
o6rganos de investigacion judicial desempenan sus funciones respectivas.
Hay muchas consultas triangulares entre administraciéon (AFM), policia
judicial y fiscalia y una regulacion de una via para evitar la acumulacion de
procedimientos punitivos y sanciones punitivas. Como parte de un Centro
de Pericia Financiera (FEC) los organismos pertinentes de salvaguardia
intercambian informacién*.

De otro lado, llama la atencién que la aplicacion de la legislacion
sobre competencia leal utiliz6 un camino totalmente diferente, mientras
que aqui también se habla de infracciones complejas y multas millonarias.
La salvaguardia de la competencia desleal pertenece desde el primer
momento a la WED. En 1989, sin embargo, se sustrae esta materia a la
WED con la introduccién de la nueva ley de competencia y fue transferida
exclusivamente al Derecho Administrativo Sancionador. Dos autoridades
administrativas obtienen la autoridad de control de la competencia de
los Paises Bajos, siendo la Superintendencia holandesa de competencia
leal (NMA) y la Comisiéon Europea. Sin embargo, en los ultimos afios
queda claro que el camino administrativo, como tnico camino, tiene
sus limitaciones, ya que por ciertos abusos las herramientas del derecho
administrativo procesal quedan cortas. Se siente la necesidad de poder
usar competencias judiciales y coercitivas de investigacion judicial. Por
este motivo existe ahora una propuesta de ley en discusién que prevé
también por la salvaguardia de la libre competencia un modelo dual de
salvaguardia, introduciendo ilicitos administrativos y delitos econémicos.

El avance del derecho administrativo punitivo no es el tnico
desarrollo que ha socavado la primacia de la via penal de la WED. En
los Paises Bajos ha continuado a existir una tradicién de auto-regulacién

44 M.].J.P. Luchtman, J.A.E. Vervaele & O.].D.M.L. Jansen, Informatie-uitwisseling in het
kader van het Financieel Expertise Centrum, Utrecht, 2002
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por el propio sector. A diferencia del modelo de EE.UU. command and
control, existe en los Paises Bajos, también después de la Segunda Guerra
Mundial, una fuerte tradiciéon de cumplimiento (compliance), con
sistemas de autorregulacion y de autosalvaguardia. La salvaguardia de la
regulacion de la bolsa se hace hasta mitad de los afios noventa del siglo
pasado por la bolsa misma; la salvaguardia de la libre competencia se hace
dentro del mundo empresarial. Superintendencias responsables para la
salvaguardia de regulaciones socioeconémicas, como la AFM y el NMA
son, en comparacion con otros paises europeos, de reciente constitucion.
Ademas en los aflos ochenta y noventa del siglo pasado sopl6 un viento de
desregulacion.

La autoregulacion, la autosalvaguardia y el derecho disciplinario
dentrodel sectorestandenuevodemoda. EnlosPaises Bajos, se experimenta,
con este ultimo, en la mantencion de la regulacion de la pesca. Los grupos
regionales de pescadores son responsables de la gestion y la aplicacion de
cuotas de pesca. Pronto se hace evidente que las sanciones punitivas por el
propio sector es una farsa si no hay un sistema de salvaguardia por la via
del derecho publico como amenaza. Ademas, la autorregulacion sufre de
problemas de compatibilidad con garantias minimas de debido proceso y
con principios del Estado de Derecho y Derechos Humanos, por el simple
hecho de que un organismo privado disciplinario impone sanciones
punitivas a no miembros®. La autorregulacion por el mercado de valores
y el mundo de los negocios resultan insostenibles y es en los afios noventa
del siglo XX, cuando son sustituidos por los sistemas de salvaguardia de
derecho publico, por lo que el AFM y el NMA conocen un crecimiento
importante, tanto en competencias como en capacidad.

El panorama en los afios setenta y ochenta del siglo pasado ya no es
el de la primacia del Derecho Penal Econdmico, sino mas bien una nueva

45 J.A.E., Vervaele (ed.). Compliance and Enforcement of European Community Law,
Kluwer Law International, The Hague-Boston, 1999, pp. 147-243.
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pluralidad de sistemas de salvaguardia con un caracter punitivo (nuevo
derecho disciplinario, derecho administrativo sancionador, derecho
penal econémico, el derecho penal comun). Los ministerios han exigido
responsabilidades por via de la salvaguardia del Derecho Administrativo
Sancionador, fuera del Derecho Penal, ylashan obtenido en el marcodeuna
politica integrada de regulacion y salvaguardia. El Art. 5 WED, que prevé
un rol exclusivo de la WED para la salvaguardia punitiva de las regulaciones
socioeconomicas, se ve minado por la cantidad de excepciones. Por el
crecimiento explosivo del Derecho Administrativo, el papel unificador
del WED se ha terminado. No en vano el penalista Corstens habl6 de una
revolucion silenciosa en el Derecho Penal*.

En realidad, la exclusividad del Derecho Penal Econémico para
la salvaguardia de las regulaciones socio-econdmicas se ha convertido en
un papel complementario como ultimum remedium en un sistema dual
de salvaguardia. El Ultimum remedium o ultima ratio no significa que el
papel del Derecho Penal Econémico se haya reducido a un amenaza de
castigo, pero si significa que se utiliza inicamente para hechos muy graves.
Por ejemplo, hace parte de la politica criminal que la fiscalia programe
metas (incluyendo niimeros de casos graves) para la lucha contra el fraude
tributario, el fraude de seguros, el fraude en el mercado de valores, etc. En
otras palabras, las superintendencias y las fiscalias se reparten el trabajo,
segun criterios de lesividad al bien juridico en juego.

En este modelo, criterios de gestion administrativa de los casos
se vuelven dominantes, pues las relaciones entre las Superintendencias y
la Fiscalia estdn a la orden del dia. La Fiscalia General redacta directrices
de sobreseimiento, de transacciones y de persecucion y se hacen acuerdos
de una via. A través de autocontrol en la cadena de salvaguardia se debe
garantizar que los asuntos a través de filtros de peso proporcional se
distribuyen entre los sistemas de salvaguardia y tramitaciéon. Dentro del

46 G.J.M. Corstens. Een stille revolutie in het strafrecht, afscheidsrede KUN, Arnhem, 1995

34



sistema de justicia penal, el Ministerio Publico ha recibido recientemente
la competencia de imponer ella misma multas penales. Entonces, al lado de
los tribunales penales tenemos ahora las superintendencias y la fiscalia con
capacidad punitiva sancionadora ¥, y asi, los organismos de salvaguardia
siguen profesionalizandose.

ElDerecho Penal Econdémico es sobre todo el terreno delos servicios
judiciales especiales de investigacion y de la fiscalia funcional especializada
endelitosecondmicosyfinancieros; el Derecho Administrativo Sancionador,
por su parte, esta en manos de las superintendencias. Las superintendencias
son a menudo el flujo natural de informacién para las autoridades penales
y algunos de sus funcionarios no sélo son supervisores, sino que tienen
también limitadas facultades de investigacion judicial como funcionario
extraordinario de investigacion.

También se hablé en estos afios de la 6smosis entre el Derecho Penal
Econémico y el Derecho Penal General. Muchas de las reglas especiales
que justificaban la codificacion parcial de la WED, como la punibilidad de
personas juridicas, los poderes ampliados de investigacion y la competencia
ampliada de transaccion, ahora han sido adoptadas en el Derecho Penal
General. Cada vez mas se cuestiona la vigencia de la WED (Wladimiroft,
1989) no ha terminado su vida util*. En 2005, en un informe a la justicia,
bajo el nombre EI WED en crisis®, se hizo el balance de la salvaguardia de la
regulacion socioeconomica por via WED. Elinforme subraya la importante
funcién de unificacion de la WED y surge la pregunta sobre si, en lugar de
desaparecer esta ley, deberia convertirse en un medio de regulacion general
para la salvaguardia de toda la regulacién socioecondémica en sentido
amplio.

En conclusion, se puede decir que la revolucion tranquila no trata

47 Ver: Art. 257a y siguientes del Codigo de Procesal Penal.

48 M. Wladimiroff, Niets bijzonders. Een beschouwing over de dominantie van het bijzonder
strafrecht bij de handhaving van sociaal-economische normen (oratie), Deventer, 1989.

49 E. Gritter, G. Knigge en N.J.M. Kwakman, De WED op de helling. Een onderzoek
naar de wenselijkheid de Wet op de economische delicten te herzien, Boom Juridische
Uitgevers, 2005.
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solamente de una reorganizaciéon de las herramientas de salvaguardia, sino
también de una evolucion delasalvaguardia delaleyhaciala salvaguardia del
derecho, pues se presta mucho mas atencion al funcionamiento social dela
salvaguardia del derecho. La politica legislativa, la politica de salvaguardia,
con un rol independiente para la salvaguardia del derecho, no tiene una
funcién puramente instrumental, como una extensiéon y culminaciéon de
la gestion, también tiene una funcién normativa para el fortalecimiento
de la conciencia juridica y proteccion de los valores del derecho, los bienes
juridicos y las normas sociales™.

También vemos que se endurece la salvaguardia. Grandes
investigaciones de fraude en el mercado de valores, en el sector de la
construccion, en relacion con las subvenciones de la Unién Europea, en
relacion con el Impuesto al Valor Agregado (IVA), en el sector inmobiliario,
etc., llenan los tribunales penales econdmicos. Casos de proteccién penal
de bienes juridicos en relacion con el medio ambiente, la salud publica,
o la proteccion del consumidor llegan también a los tribunales penales
economicos. Muchos de estos casos son complejos y grandes, algunos de
ellos combinados con el crimen organizado. Se puede observar que por
la responsabilidad penal de las personas juridicas se encuentran tanto
personas fisicas como personas juridicas en el banquillo, asi como en
graves violaciones del medio ambiente se ve rios de casos contra entidades
publicas, incluido el propio Estado.

Sin embargo, la aplicaciéon de sanciones penales no siempre es
facil. Por la complejidad de los casos penales, el Ministerio Publico se
enfrenta a menudo con cuestiones complicadas de prueba y / o casos
penales con muchas aspectos transnacionales. El Ministerio Publico
tampoco es capaz de llevar siempre grandes casos criminales segun
las reglas del arte de la conduccién de procesos. En los ultimos aflos,

50 W. Duk. Tanden van het recht, Oriénterende beschouwingen over sancties, oratie,
Zwolle, 1973.
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varios megacasos han fracasado por problemas de pruebas o errores de
procedimiento. En una serie de importantes casos penales el Ministerio
Publico ha sido sancionado también por el juez penal (inadmisibilidad,
exclusion de pruebas, disminucion de penas), por importantes errores de
procedimiento o actuaciones inaceptables. Esto crea una imagen de un
sistema de salvaguardia defectuosa y de un Derecho Penal inadecuado.
Sin embargo, esa imagen no es del todo justificada. En el Ministerio
Publico la especializacion en el ambito del Derecho Penal Econémico ha
tomado forma por la creacion de la Fiscalia especial y por la agrupacion
de competencias en determinados tribunales. Por otra parte, el sistema
neerlandés de justicia penal es uno de los mas activos en Europa en el
ambito de delitos econdmicos y financieros. También una serie de casos
importantes han resultado en condenas penales (caso Ahold, fraude en la
construccion, fraude en inversiones, etc.)

De otra parte, la mantencién administrativa se fortalecié mas
y esto de una manera que va mucho mas alld de lo que fue inicialmente
planeado®’, puesto que las multas administrativas no se aplican solamente
a delitos menores tipificados, sino también, y cada vez mas, a delitos
complejos y graves. En una serie de leyes especiales, como la Ley de
Competencia y la Ley de Supervision Financiera se prevé sanciones
punitivas que superan las sanciones monetarias del Derecho Penal y en
altas multas minimas con una competencia de moderacién. Este nuevo
desarrollo hacia un derecho administrativo muy punitivo para personas
fisicas y juridicas no esta exento de consecuencias. Cada vez mas el juez
administrativo y el legislador administrativo se ve en la obligacién de prever
reglas semipenales con relacion a la autoria, la culpa, obtencién de prueba y
utilizacion de prueba, bases de justificacion, etc. El Derecho Administrativo
Sancionador y el Derecho Penal Econdmico convergen rapidamente. La

51 Ver opinion consultiva CTW Handhaving door bestuurlijke boeten, 94/1, Den Haag,
1994.
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administracion sancionadora se parece cada vez mas al Derecho Penal,
pero la gran diferencia es, por supuesto, que inicialmente no es el juez, sino
la administracion la que aplica la sancién penal. La cuarta entrega de la
AWRB es una codificacion del Derecho Administrativo Sancionador, con un
inicio de parte general para este nuevo Derecho Administrativo.

En la dogmatica del Derecho Penal después de la Segunda Guerra
Mundial, no existe unanimidad acerca del enfoque deseable. Una tendencia
importante aboga por la proteccion penal de bienes juridicos colectivos y
un desarrollo del derecho penal econémico y financiero. También hay
un importante movimiento, especialmente representado por la Escuela
de Frankfurt dirigida por Hassemer®’, quien quiere regresar a un papel
limitado kantiano del derecho penal y quien quiere dejar completamente la
salvaguardia de las regulaciones socioeconémicas al derecho administrativo
sancionador. También hay un movimiento criminolégico mas pequefio que
propone el abolicionismo del derecho penal y que quiere reemplazarlo por
otros mecanismos de control social®.

El Derecho Penal Procesal Econdmico: el fortalecimiento de las debidas
garantias y de la proteccion judicial

Anteriormente ya se ha indicado que el Derecho Penal Econémico nacio6
como derecho de crisis y de emergencia y que las garantias y la proteccion
judicial no fueron la primera prioridad. Después de la Segunda Guerra
Mundial, la situacion ha mejorado un poco, aunque muchas disposiciones
del Derecho Penal Econdémico tienen matices especiales en el sentido de
tener menos garantias juridicas. Tipificaciones penales sin componente
subjetivo, tipificaciones en blanco con reenvios complejos, obligaciones
de amplia cooperacion, amplios poderes de investigacion, definicién mas

52 F Herzog & U. Neumann (eds.). Festschrift fiir Winfried Hassemer, C. F. Miiller,
Heidelberg 2010.

53 Louk Hulsman & Bernat de Celis. Peines perdues: le systéme pénal en question, Centurion :
Paris, 1982.
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amplia de sospecha razonable como umbral para iniciar una investigacion
judicial, mayor limitacion de la privacidad, etc. son la regla.

En la década pasada se habld claramente del fortalecimiento de
las debidas garantias en el Derecho Penal Econémico y en el Derecho
Administrativo Sancionador adyacente. Este proceso se ha desarrollado por
varios canales: acuerdos de derechos humanos, tanto internacionales como
europeos, los cuales contienen disposiciones que imponen obligaciones a
los estados. Por el Derecho Penal Procesal Econdmico se puede pensar en el
principio de legalidad, el derecho a un juicio justo, el derecho o protecciéon
juridica efectiva, el derecho a la intimidad, etc. En la region europea, el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte
Europea de Derechos Humanos (CEDH), han tenido una gran influencia.

En algunos paises, como los Paises Bajos, la jurisprudencia sobre
derechos humanos también es de produccién interna, porque los jueces
de baja y altas cortes manejan la CEDH como normas internas, gracias
al monismo de la constitucion. En otros paises, debido a una solida
tradicion constitucional y la existencia de tribunales constitucionales, el
Derecho Constitucional Nacional es de gran importancia. En estos paises
se habla de constitucionalizacién del Derecho Penal Econémico. Asi, la
jurisprudencia de la Corte Constitucional Francesa y el Consejo de Estado
francés, juridicamente han cortado las alas a las amplias facultades de
investigacion del derecho de aduana y fiscal francés y han hecho que el uso
de las facultades de investigacion cumplan con el principio de legalidad y
de proporcionalidad y que el respeto para la proteccion del hogar y de la
privacidad sean garantizadas.

A la pregunta sobre si la CEDH obliga para ciertas infracciones o
ciertas sanciones a utilizar el Derecho Penal por encima de las otras formas
de salvaguardia, no se puede formular una respuesta univoca. No existe
duda de quelos castigos con privacion delibertad de acuerdoal Art.5 CEDH
son reservadas para el juez penal, sin embargo, a la pregunta acerca de si
otras puniciones severas son reservados para el juez penal, la CEDH nunca
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ha dado una respuesta univoca. Del Art. 6 CEDH vy de la jurisprudencia
relacionada no se pueden deducir limites maximos claros en relacion con el
Derecho Administrativo Sancionador. El acceso al juez significa solamente
que la apelacidn estd abierta a un juez que puede garantizar el cumplimiento
del Art. 6 CEDH, por lo que puede tratarse de un juez penal en apelacion
(sistema aleman), un juez administrativo (sistema holandés) o un juez civil
(sistema francés).

No obstante, la jurisprudencia de la Corte, a través de la
interpretacion del concepto “acusacion en materia penal” en virtud del
Art. 6 CEDH, ha decidido que multas administrativas muy elevadas son
compatibles con la CEDH, porque las garantias del Art. 6, apartado 1-3
son de aplicacién. Es decir, cuando el legislador opta por un Derecho
Administrativo Sancionador en lugar de un Derecho Penal Comun o
Derecho Penal Economico, entran en el campo de aplicacion de “acusacion
en materia penal” y las garantias del Art. 6, apartado 1-3 (derecho a un
juez independiente e imparcial, presuncién de inocencia, derecho de
defensa, etc.) son aplicables. El crecimiento del Derecho Administrativo
Sancionador no es entonces una huida de las salvaguardias del Cédigo
Penal, sino que es la dsmosis entre ellos lo que, precisamente, los han vuelto
posibles. Ya sea que se trate de los derechos de defensa, de presuncién de
inocencia o del derecho a guardar silencio, garantias similares son validas,
tanto en el Derecho Administrativo Sancionador como en el Derecho
Penal Economico. Asi, por ejemplo la CEDH ha indicado que tipificaciones
penales o ilicitos administrativos pueden definirse sin elementos subjetivos,
si las sanciones son proporcionadas. A mayores sanciones la intencién
puede basarse en una presuncion legal, siempre bajo la condiciéon de que
esta presuncion puede ser refutada. Estos criterios de derecho material
y de derecho de prueba, junto con la presunciéon de inocencia, valen
entonces tanto para el Derecho Penal Econémico como para el Derecho
Administrativo Sancionador.

54 Ver Case of Salabiaku v. France, EHRM, 7 de octubre de 1988,
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Aunque la suposicion de base es que el Art. 6 CEDH no contiene
normas sobre el derecho de prueba, la CEDH ha desarrollado, sin embargo,
una doctrina de jurisprudencia sobre la relaciéon entre la obtencién de
prueba, la utilizacién de pruebas y el juicio equitativo. Para esto la CEDH
mira toda la cadena del proceso, desde la investigacion inicial hasta el
juicio de fondo. Esa cadena procesal en su conjunto debe cumplir los
requisitos de un debido proceso®. La Corte, por ejemplo, ha seiialado en
su jurisprudencia que las garantias del Derecho Penal como el derecho
a guardar silencio, también deben ser garantizados en la supervision
administrativa, cuando existe la intencion de utilizar la pruebas obtenidas
durante la supervision como pruebas admisibles en el proceso penal®.
Ademas, la CEDH ha tratado, pero no siempre en forma univoca, sobre la
relacion entre el derecho al silencio y el principio nemo tenetur. En muchos
derechos penales econémicos existen fuertes obligaciones de colaboracion,
incluyendo obligaciones que pueden llevar a autoincriminacién®’. La CEDH,
también, ha calificado ciertas modalidades de competencias especiales de
investigacion (infiltraciones y provocaciones, testigos anénimos) como una
violacion de CEDH..

Es importante tener en cuenta el principio de legalidad del Art. 7
CEDH, pues al implementar la legislacion de la Unién Europea no se puede
limitar a copiar su en el Derecho Penal Econdmico, porque muchas veces
esas reglas no estan definidas con suficiente precision y, por lo tanto, existe
el riesgo de violacion potencial del principio de lex certa. También cabe
preguntarse si todas las normas articuladas, en el Derecho Penal Econémico
cumplen con la obligacion de previsibilidad del Art. 7 CEDH. Las personas
a las cuales va dirigida la norma deben saber en forma precisa y antes (lex

55 Ver ejemplo Case Imbrioscia v. Switzerland, ECHR , 24 de noviembre de 1993.
56 Case of Saunders v. United Kingdom, EHRM, 17 de diciember de 1996.

57 Ver D.R.. DoorenbosyS.C.J.J. Kortman, y Handboek Marktmisbruik, Serie Onderneming
en Recht, nr. 34, Kluwer, Deventer, 2008.
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praevia, lex certa) lo que estd prohibido, mandado y cudles son los deberes
de garantia, en otras palabras cuales conductas (comisiones u omisiones)
son objeto de salvaguardia penal. **.

En definitiva, la CEDH vy los jueces nacionales entienden las
particularidades del Derecho Administrativo Sancionador y del Derecho
Penal Econdmico, pero no han hecho lo suficiente para que estos sistemas
de salvaguardia se desarrollen segun las garantias legales del Estado de
Derecho y de los acuerdos de los derechos humanos.

Europeizacion e internacionalizacion del Derecho Penal Econémico
Otra revolucidn silenciosa es la de la internacionalizacion / europeizacion
de la regulacion socioeconémica. En un numero de dreas el impacto
de la internacionalizaciéon de las normas europeas es muy substancial.
Esto es particularmente cierto para las regulaciones ambientales, pero
también para partes del derecho aduanero o de la criminalidad econémica
transnacional cometida en un contexto organizado. La influencia de la
politica y el derecho europeo sobre la regulacion socioeconémica es, en
muchas ocasiones, lo mas importante, y esto es valido tanto por el contenido
de la reglamentacion, como por la salvaguardia de esta. El contenido
sustancial de la regulacién socioeconémica es en gran parte consecuencia
de las directivas y reglamentos europeos. La lealtad a la Unién Europea,
descrita en el Art. 4 (3) del Tratado de la Unién de Lisboa, obliga a todos
los 6rganos del Estado (Legislativo, Ejecutivo y Jurisdiccional) a realizar los
objetivos del tratado, a cumplir la legislacion secundaria y las obligaciones
consecuentes.

Una gran parte de las regulaciones socioeconémicas donde se
aplicala WED, tienen sus origenes, sus raices, en las directivas y reglamentos
europeos, y por lo tanto, en el derecho comunitario o derecho de integracion
de la Comunidad Europea. Para la salvaguardia de estas normas materiales
el legislador de los Paises bajos ha escogido el Derecho Penal econémico,

58 Case of Scoppola v. Italy (no 2), EHRM 17 de septiembre de 2009.
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en la mayoria de los casos en combinacién con el Derecho Administrativo
Sancionador (modelo de salvaguardia dual). Esa preferencia del legislador
no solo es motivada por la politica nacional de justicia penal, sino también
por las exigencias europeas. La Corte Europea de Justicia ha impuesto
un deber de salvaguardia para garantizar el cumplimiento con los bienes
juridicos europeos y su ejecucion debe responder a las exigencias de
efectividad y, proporcionalidad®, luego el legislador europeo ha armonizado
el contenido sustancial de los tipificaciones (lo prohibido, lo mandado,
deber de garantia), y las normas de supervision y sanciones.

La armonizacién comunitaria de la salvaguardia no significaba
hasta hace poco la salvaguardia directa a través del Derecho Penal. De
hecho, la eleccién del sistema de salvaguardia (Derecho Civil, Derecho
Disciplinario, Derecho Administrativo, Derecho Penal) para proteger
los bienes juridicos de una politica comunitaria era exclusivamente de
competencia nacional. No estaba claro juridicamente si la Comunidad
Europea tenia las competencias para imponer coactivamente el uso del
Derecho Penal para proteger los bienes juridicos comunitarios. Sin
embargo, la exigencia comunitaria de una salvaguardia efectiva (también
en la aplicacion practica) ® obligé al legislador nacional, indirectamente, al
uso de sistemas punitivos de salvaguardia. Una vez escogida la opcién del
Derecho Penal, todos los principios del derecho europeo como primacia
del derecho comunitario, aplicacién directa, interpretacion conforme a
las directivas, fidelidad comunitaria, etc. se aplican también en el Derecho
Penal Procesal. Como consecuencia, el derecho comunitario ha dado lugar
en todos los paises europeos, a una armonizacion indirecta del Derecho
Penal Econémico, sobre todo en el terreno sustancial.

Con la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea de
Maastricht (1992) y la armonizacién directa del Derecho Penal bajo

59 En el caso de la Comision c. Grecia, 68/88 la Corte de Justicia Europea ha definido que el
sistema de salvaguardia debe ser eficiente, disuasorio y proporcional.

60 Ver los casos de la Comision c. Grecia, C-68/88 y Comision c. Francia.C-265/95.
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el llamado fercer pilar®, se realiz6 una importante armonizaciéon de
subpartes del derecho substantivo a través de convenios, y desde el Tratado
de Amsterdam (1999) a través de las decisiones marcos. No fue creado
un derecho penal europeo® con delitos europeos o eurodelitos o un
Derecho Penal Econdémico europeo, lo que sucede es que muchos decretos
marcos han obligado al legislador nacional a adaptar, no sélo el Codigo
Penal, sino también el Derecho Penal Econdmico. Sin embargo, el tercer
pilar no solia, en la mayoria de los casos, centrarse en la salvaguardia del
Derecho Comunitario (primer pilar). Asi que no apareci6 un derecho de la
Unién encaminado a la salvaguardia por el Derecho Penal de la regulacién
financiera (servicios financieros, derecho de sociedades, quiebras) o
encaminado a la salvaguardia por el derecho penal de violaciones graves de
aduana.

Solamente en 2007, la Corte de Justicia declar6 como competencia
funcional del legislador comunitario pasar a la armonizacién del Derecho
Penal en ciertos campos de la politica comunitaria, en la medida que
sea necesario para los objetivos de la politica europea®. Es asi como
fueron anuladas las decisiones marcos de la Unién Europea (UE) sobre
la protecciéon penal del medio ambiente y de la contaminacién por
barcos en alto mar®. Antes de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa
se constituyeron de esa manera las primeras directivas con un contenido
penal, a saber, en el ambito del Derecho Penal del medio ambiente®. De

61 Ver: A. Klip, European criminal law. An integrative approach, Intersentia, 2009.

62 Zie K. Tiedemann, Wirtschaftstrafrecht in der Europdischen Union, Carl Heymans
Verlag, 2002.

63 Zie J.A.E. Vervaele,, The European Community and Harmonisation of the Criminal Law
Enforcement of Community Policy: Ignoti nulla cupido?, in U. Sieber, e.a. (eds.), Straf-
recht und Wirtschaftstrafrecht Festschrift fiir Klaus Tiedemann, Carl Heymans Verlag,
2008, 1355-1384.

64 Ver: Corte Europea de Justicia, casos C-176/03 y C-440/05.

65 Ver: directivas 2008/99/EG con respecto a la proteccion del medio ambiente por medio
del derecho penal, 19 de noviembre de 2009. Boletin oficial EU 2008, L 328/28 y directiva
2009/123/EG, con respecto a la contaminacién desde barcos e implementacion de san-
ciones en caso de infracciones, 21 de octubre de 2009, Boletin oficial EU 2009, L 280/52.
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otro lado, la nueva competencia funcional de la Comunidad Europea (CE)
se utilizé también para armonizar penalmente las tipificaciones en materia
de migracion ilegal por ejemplo®.

Con la integraciéon europea, el caracter transnacional de la
criminalidad ha aumentado y por lo tanto la necesidad de la cooperacion
transnacional, horizontal entre las autoridades de salvaguardia ¢. Desde
el Tratado de Amsterdam existe, al lado del mercado interno, un espacio
comun de libertad, seguridad y justicia, lo cual significa un espacio judicial
comun en el cual la lucha contra la criminalidad transnacional es una
prioridad. Por este motivo, en la legislacién de la CE se ha dado forma a
una cooperacion administrativa entre las autoridades de salvaguardia
(cooperacién administrativa mutua) y en el derecho de la UE, los
instrumentos tradicionales de asistencia (extradicidon, comisiéon rogatoria
para la obtencion de pruebas, etc.) son sustituidos por un programa
ambicioso de instrumentos de reconocimiento mutuo, como la euroorden
de detencion y arresto, la orden europea de obtencion de pruebas, etc.® .
Medidas nacionales coercitivas obtienen un impacto a escala europea y
son rapidamente ejecutables en la jurisdicciéon compartida de los Estados
miembros de la Union.

Otra influencia interesante del Derecho de la Comunidad
Europea y del Derecho de la Unién Europea es la creacion de organismos
europeos de salvaguardia. En el derecho de la CE, la Autoridad Europea
de Competencia y European Anti-Fraud Office (OLAF)®, son en verdad

66 Ver: directiva 2009/52/EG, para la definicién de normas minimas con respecto a la
sancion y las medidas contra el empleador de sujetos con residencia ilegal de paises
terceros, 18 de junio de 2009, Boletin Oficial EU 2009, L 168/24.

67 Ver A.H.J. Swart, Een ware Europese rechtsruimte, Gouda Quint, Deventer 2001.

68 Ver Borgers, M.J. & Kristen, EG.H. (Eds.). (2008). Europees straf(proces)recht.
Basisteksten. Nijmegen: Ars Aequi Libri

69 De J.AE. Vervaele, Towards an Independent European Agency to fight fraud and
corruption in the EU. European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice,
1999, pp. 331-346.
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6rganos de salvaguardia administrativa, cuyo poder es en general mas
amplio que sus homologos en los Estados miembros. La Autoridad
Europea de Competencias puede registrar empresas y habitaciones. Para
estas competencias la Autoridad necesita una orden judicial nacional, pero
el juez nacional solo tiene competencia para controlar la proporcionalidad
de la demanda (no le legalidad). Las competencias de OLAF son mas
limitadas, pero en el terreno del fraude y corrupcién muchas veces prepara
el terreno para la investigacion judicial nacional, e indirectamente la prueba
en casos penales. Por esta razon hay mucha cooperacion entre OLAF y las
autoridades judiciales nacionales. En el Derecho de la Unién Europea
(tercer pilar) fueron creados Europol y Eurojust. En el marco del Tratado
de Amsterdam, estos organismos de salvaguardia no tienen competencias
operacionales. Sin embargo, son actores claves para el intercambio de
informacion policial y judicial su andlisis y para la coordinacién de la
cooperacion transnacional en la Union Europea.

El Tratado de Lisboa ha abolido la estructura de pilares. Ahora hay
s6lo un Derecho de la UE y el método habitual es el del derecho comunitario.
La UE recibe la competencia de una armonizacién de gran alcance del
Derecho Penal Procesal nacional. Particularmente para el derecho penal
sustantivo, el Tratado prevé una armonizacién penal para proteger los
bienes juridicos de las politicas comunitarias armonizadas. Una mayor
armonizacion del Derecho Penal Econémico esta en el horizonte. También
para el Derecho Penal Procesal se espera en los préoximos afnos que la Unidon
armonizara esto tanto en el dmbito de competencias de investigacion y
obtencién de pruebas, como en el ambito de la utilizacién de pruebas y
garantias legales. Por ultimo, en el Tratado de Lisboa la base juridica es
creada para una competencia operacional limitada de Europol y Eurojust.
Esto significa que ellos podrian iniciar una investigacion policial y penal.

70 J.A.E. Vervaele, European enforcement agencies in the area of freedom, security and
justice: the Eurojust-European Public Prosecutor binomial, in 5th European Jurists’
Forum, Budapest, 2009, pp.117-138
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El Tratado prevé también un Fiscal Europeo, inicialmente limitado
a la investigacion y persecucion de fraudes en detrimento de los ingresos
(IVA, derechos de aduana) y gastos (subsidios de la UE) y la corrupcién y el
blanqueo de dinero relacionado. El Tratado de Lisboa representa una mayor
europeizacion del Derecho Penal Econdmico y Financiero y una mayor
verticalizacion en su aplicacién. En resumen, el Derecho Penal Econémico
y Financiero recibe no solamente una mayor dimensién europea, sino que,
también, se vuelve cada vez mas una parte de una soberania compartida
entre el Estado miembro y la Union Europea y, por lo tanto, esta destinado
a realizar los objetivos europeos de integracion.

La Corte de Justicia de la Comunidad Europea ha desempeiiado
histéricamente un papel importante en la integraciéon. En particular
mediante el reconocimiento y el desarrollo de los principios generales
del derecho comunitario, la Corte ha logrado elevar la proteccién de los
derechos humanos en la CE a un nivel superior a la del CEDH. Asi los
derechos de defensa para las empresas en el marco del derecho europeo
de competencia o la investigacion de fraude financiero por la OLAF son
sensiblemente superiores a las investigaciones administrativas nacionales.
Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, la Corte de Justicia
recibié también la competencia, en tanto sea reconocido por los Estados
miembros, para pronunciarse sobre la validez e interpretacion de las
decisiones marco’'. La Corte ha utilizado esta competencia para desarrollar
en el derecho del tercer pilar principios generales del Derecho de la Unién y
dar forma y contenido a la proteccion de los derechos humanos en el tercer
pilar.

Asi, la Corte de Justicia ha desarrollado una importante
jurisprudencia en relacion al principio ne bis in idem en el espacio comun
de libertad, seguridad y justicia, para evitar que las mismas personas sean

71 Con base en el Art. 35 EU Acuerdo de Amsterdam.
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sancionadas penalmente dos veces por los mismos hechos™. La realizacion
de este ne bis in idem transnacional ha tenido una gran influencia en la
jurisprudencia de la CEDH”. Asi, la jurisprudencia de la Corte de Justicia
de la UE y el texto de la Carta para los Derechos Fundamentales de la UE
han influenciado directamente la jurisprudencia de la CEDH con respecto
al principio de legalidad y la aceptacion de la fuerza retroactiva de penas
mas ligeras (principio de lex mitior)”. Todo indica entonces una creciente
sinergia entre las dos Cortes.

Con el Tratado de Lisboa, la Corte de Justicia recibe plena
competencia también para el ambito penal”. Por lo tanto, se debe esperar
que la Corte utilice ese poder parallegar a un sistema equivalente de debidas
garantias en el espacio comun de libertad, seguridad y justicia. Por ultimo,
el Tratado de Lisboa prevé no sélo una Carta de Derechos Fundamentales
obligatoria de la UE, sino también una base legal, por la cual la UE puede
adherir al CEDH. Esto tendria la ventaja de que las instituciones de la
UE (incluidos sus o6rganos de salvaguardia) deben aplicar directamente
el CEDH y que los ciudadanos y las empresas pueden ir a la corte CEDH
en relacién a posibles violaciones de los derechos humanos por parte de
organismos de la UE.

Conclusiones
En2011,enmediodeunaprofundacrisiseconémicayfinancieraenlos paises
industriales tradicionales, la regulacion socioecondémica y su salvaguardia

72 Después de la primera pronunciacion en los casos Goziitok en Briigge, C-187/01 en
C-385/01 la Corte Europea de Justicia ha tenido que inclinarse mas de diez veces por el
ne bis in idem europeo.

73 J.A.E. Vervaele, Fundamental Rights in the European Space for Freedom, Security and
Justice: the Praetorian ne bis in idem principle of the Court of Justice, in Erkki. . Hollo
(ed.), National Law and Europeanisation, Helsinki, 2009, pp. 85-114

74 Ver caso Scoppola v. Italié (no 2), EHRM 17 de septiembre de 2009.

75 Sin embargo, existe un periodo de transicion para la regulacion del tercer pilar existente,
a menos que esta regulacion sea modificada. Ver protocolo No. 36.
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mediante el Derecho Penal Econémico y Financiero esta mds que nunca en
el centro de atencion. La desregulacion ha debido dar paso a una nueva ola
de regulacién. Tanto en los EE.UU. como en Europa, el Regulatory State esta
plenamente ocupado con una regulacion totalmente nueva de los mercados
financieros y una revision del sistema de salvaguardia. Todo indica que los
EE.UU. estan en su cuarta ola de regulacion de su historia™.

Este enfoque no se limita al sector financiero, también se extiende
ala criminalidad medioambiental, la criminalidad digital y la criminalidad
transnacional en relacion con el crimen organizado. Esta nueva ola de
regulacién va de la mano con una crisis de codificacién y de legitimidad
del Estado y del Derecho. La idea de que los estados-naciéon pueden
asegurar a la proteccién penal de los bienes juridicos esenciales en una
codificacion esta bajo fuerte presion. De hecho, mucho mas que en los
afos sesenta, esta nueva ola parte de un proceso de globalizacion.

El Regulatory State ya hace mucho que no puede ser reducido a
un estado-nacion. Muchas normas y ahora también la vigilancia vienen
de los foros internacionales y regionales tales como el G7/G20 y la Unién
Europea. Por la digitalizacién de nuestra sociedad de la informacion, los
puntos de referencia con el territorio nacional se han vuelto también mas
difusos. Los proveedores de servicios tales como compaiias de tarjetas de
crédito, las lineas aéreas y las compaiiias de telecomunicaciones disponen
de enormes cantidades de datos que proporcionan una comprensiéon en
los detalles de la vida y actividad de los usuarios y de perfiles de riesgos
potenciales y delincuenciales.

El Derecho Penal Econémico aumentara en importancia en los
proximos afos y se internacionalizard aun mas”. Ya en los medios de
comunicacion se sefiala que los bancos neerlandeses estan en el banquillo

76 Las tres olas de regulacion estdn descritas como Progressive Age, New Deal en New
Social Regulation.

77 El reciente manual de B. Zagaris International White Collar Crime, Cambridge
University Press, (2010), es una buena ilustracion.
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de acusados en los EE.UU. a causa de lavado de dinero en el Medio Oriente
o que el municipio de Amsterdam se debe justificar penalmente debido a la
corresponsabilidad parala exportaciony vertido de residuos peligrosos en el
oeste de Africa; o que los Paises Bajos no regula ni controla adecuadamente
el comercio de precursores (materia prima) para la fabricacion de drogas
sintéticas.

No hay duda de que la aplicacion del Tratado de Lisboa y la profundizacion
de la integracion europea tendran muchas consecuencias para el Derecho
Penal Econdmico y Financiero. No se puede excluir que en un futuro
previsible se hable de su armonizacién, incluso en el sentido de que surjan
eurocrimenes relacionados con el mercado interior, unién aduanera y uniéon
monetaria, espacio de libertad, seguridad y justicia. Aqui se debe pensar
en proteccion de la propiedad intelectual, el derecho penal de sociedades,
la proteccién penal de los fraudes alimentarios graves, etc. También es
pensable que las agencias de salvaguardia europeas se transformen en
organismos europeos especiales de investigacion, eventualmente dirigido
por un Fiscal Europeo.

Hay también un tercer desarrollo que se presento igualmente en los
tiempos de crisis a finales del siglo XX. Dentro del Derecho Penal y también
dentro del Derecho Penal Econémico y Financiero nace cada vez mds un
derecho penal de excepcion o de seguridad, principalmente en relacién a la
lucha contra el terrorismo. El Derecho Penal y el Derecho Penal Econémico
y Financiero son utilizados no solamente para aprehender, procesar y
castigar al culpable, sino también para prevenir el terrorismo. Este derecho
penal proactivo afecta también el Derecho Penal Econémico y Financiero,
pues a través de la tipificaciéon como delito de financiacion del terrorismo y
de la falta de cooperacion en sanciones diplomaticas y politicas impuestas
por las listas de terroristas de la Naciones Unidas y la UE™, este se inserta

78 C. Eckes, EU Counter-Terrorist Policies and Fundamental Rights. The case of
Individual Sanctions. Oxford University Press, 2009.
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también como derecho de seguridad™.

Las razones abundan, tanto en teoria como en la practica, para
seguir la evolucién del Derecho Penal Econémico y Financiero de cerca. En
los Paises Bajos su ambito es de todos modos una realidad viva. No es un
campo polvoriento de definiciones simbdlicas en leyes especiales, sino una
realidad de salvaguardia especializada con mucha fuerza de actuacién de
los ministerios, los organismos supervisores, de servicios de investigacion,
fiscales, poder judicial y abogados. El mero hecho de que en los Paises
Bajos existan bufetes de abogados especializados para el Derecho Penal
Econémico y financiero y que mega bufetes tengan especialistas en este
campo habla por si solo. Por el gran niimero de casos se habla también de
un campo dindmico del derecho con mucha jurisprudencia. En algunas
areas, tales como la responsabilidad de personas juridicas y la protecciéon
penal del medio ambiente los Paises Bajos son también lideres en Europa.

En los préximos afios el Derecho Penal Econémico y Financiero
evolucionard como especializacion. Pero, entonces, la relaciéon con los
principios generales del Derecho Penal Procesal también seguira siendo
importante. En el futuro no se podra perder de vista la relacion con el
Derecho Administrativo Sancionador y el modelo de salvaguardia dual.

Hay toda una serie de preguntas que solo podran encontrar
respuestas si se tiene en cuenta la parte general del Derecho Penal, como
son: ;el paradigma de seguridad lleva a un Derecho Penal Econoémico y
Financiero que paradeterminadosriesgos no proporciona mascomponentes
subjetivos, 6 elimina la presuncion de inocencia, baja el umbral de sospecha
o los indicios para abrir una investigacion judicial? ;Es la puesta en peligro
objetiva suficiente? ;Es la distribucién de la informacién entre proveedores

180

de servicio a nivel mundial®* un brazo proactivo de la justicia penal? y

79 L Tappeiner, Orde in de Unie. Informatie-uitwisseling en bescherming van de privacy
bij grensoverschrijdende openbare- ordehandhaving in de Europese Unie, Utrecht,
2009.

80 Ver los acuerdos concluidos recientemente de intercambio de informacién entre los
EEUU yla UE en relacion a las transacciones financieras (acuerdos SWIFT) o en relacién
con los datos de pasajeros (acuerdo PNR).
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;qué significa esto para la colecta de pruebas y la utilizacion de pruebas?
;La globalizacién y la integracién europea proveen nuevas preguntas con
respecto a la eleccion de la jurisdiccion para la investigacion penal y el
juicio? (Luchtman, 2009: 929-987)%? Estas son cuestiones con las cuales
estara confrontado el Derecho Penal Econémico y Financiero cada vez
masy so6lo pueden ser contestadas desde los principios generales y la parte
general.

De la historia del Derecho Penal Econémico y Financiero esta claro
que es realmente algo especial, tanto con respecto al contenido y la forma
de la reglamentacion, como en relacion con la arquitectura del sistema de
Derecho Penal (autoridades, poderes, garantias, la justicia, etc.). El papel
del Derecho Penal Econémico y Financiero no parece agotado, sino todo
lo contrario, la nueva ola de regulacién y su salvaguardia se realizara
conjuntamente con este. Hay, pues, un futuro importante para el papel del
Derecho Penal Econémico y Financiero y vale la pena estudiar sus multiples
facetas.
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