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EL DERECHO PENAL ECONOMICO DEL SISTEMA
MONETARIO Y FINANCIERO:
(HACIA UN DERECHO PENAL DEL ENEMIGO?

Eduardo JORGE PRATS*

SUMARIO: 1. El fin del derecho penal. 11. El derecho penal
economico del sistema monetario y financiero.

Todos los que en América Latina cultivamos el derecho publico somos
hijos o nietos del gran maestro Héctor Fix-Zamudio y podria decirse, pa-
ra utilizar una imagen del constitucionalista aleman Peter Héberle, que
todos andamos montados en los hombros de este gigante, precursor del
derecho constitucional comtn o transnacional y uno de los fundadores
del derecho procesal constitucional. Por eso, constituye para nosotros un
gran honor poder colaborar con este libro, mas que merecido homenaje a
quien tanto debemos los juristas de nuestra América.

Lo que sigue no es ni pretende ser un estudio dogmatico de los tipos pe-
nales contenidos en la Ley Monetaria y Financiera de la Republica Domi-
nicana (en lo que sigue “LMF”, accesible en www.bancen tral.gov.do) si-
no tan solo una exploracion tentativa del régimen juridico de las
infracciones penales en el sistema monetario y financiero desde la triple
perspectiva del derecho penal (en tanto derecho constitucional concreto),
del derecho penal econdomico y del derecho de la regulacion monetaria y
financiera que es derecho administrativo especial.

* Profesor de Derecho constitucional, Derecho administrativo y Derecho de la regu-
lacion econdmica en la Pontificia Universidad Catélica Madre y Maestra, Santo Domin-
go, Repuiblica Dominicana.
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. EL FIN DEL DERECHO PENAL

Antes de abordar el derecho penal econémico del sistema monetario y
financiero, es preciso que aclaremos, para utilizar las palabras del pena-
lista espafiol Jestis-Maria Silva Sanchez, “con qué perspectiva, con qué
actitud, incluso con qué talante se abordan los temas fundamentales
que a continuacion se iran examinando”.! En otras palabras, por un ine-
ludible deber de honestidad cientifica, se requiere manifestar nuestra
postura politico-criminal basica o, lo que es lo mismo, nuestra postura
respecto al derecho penal.

1. El derecho penal como sistema de garantias
vy apéndice del derecho constitucional

Por un lado, no es posible ni conveniente abolir el derecho penal, pues
los seres humanos no somos angeles, por lo que queda descartada la posi-
cion abolicionista, y, por otro lado, concebir al derecho penal en perspectiva
resocializadora conlleva una intervencion injustificable en los derechos de la
persona que ha delinquido en tanto el tratamiento resocializador persigue
modificar no s6lo el comportamiento sino la actitud interna misma del suje-
to, lo cual presenta un caracter manipulador inaceptable en un Estado de de-
recho. Desde la optica constitucional, en especifico, desde una teoria consti-
tucional constitucionalmente adecuada del derecho penal, solo es admisible
un derecho penal garantista, un derecho penal minimo, tal como lo describe
Luigi Ferrajoli:

El fin general del derecho penal [...] puede identificarse en una palabra
con el impedir que los individuos se tomen la justicia por su mano o, mas
en general, con la minimizacion de la violencia en la sociedad. Razon de
la fuerza es el delito. Razon de la fuerza es la venganza. En ambos casos
se da un conflicto violento resuelto mediante la fuerza: mediante la fuerza
del reo en el primer caso, mediante la de la parte ofendida en el segundo.
Y la fuerza es en ambos casos arbitraria e incontrolada: no s6lo, como es
obvio, en la ofensa, sino también en la venganza, que es por su propia na-
turaleza incierta, desproporcionada, desenfrenada, dirigida a veces contra

1 Silva Sanchez, Jests Maria, Aproximacién al derecho penal contempordneo, Bar-
celona Bosch, 1992, p. 17.
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el inocente. La ley penal se dirige a minimizar esta doble violencia, previ-
niendo mediante su parte prohibitiva la razén de la fuerza manifestada en
los delitos y mediante su parte punitiva la razén de la fuerza manifestada
en las venganzas u otras posibles reacciones informales.

Esta claro que, entendido de este modo, el fin del derecho penal no es
reducible a la mera defensa social de los intereses constituidos contra la
amenaza representada por los delitos. Es, mas bien, la proteccion del débil
contra el mas fuerte: del débil ofendido o amenazado por el delito, asi co-
mo del débil ofendido o amenazado por la venganza; contra el mas fuerte,
que en el delito es el delincuente y en la venganza es la parte ofendida o
los sujetos publicos o privados solidarios con ¢él. Mas exactamente —al
monopolizar la fuerza, delimitar sus presupuestos y modalidades y excluir
su ejercicio arbitrario por parte de sujetos no autorizados—, la prohibicion
y la amenaza penales protegen a las posibles partes ofendidas contra los
delitos, mientras que el juicio y la imposicion de la pena protegen, por pa-
radodjico que pueda parecer, a los reos (y a los inocentes de quienes se sos-
pecha como reos) contra las venganzas u otras reacciones mas severas.
Bajo ambos aspectos la ley penal se justifica en tanto que ley del mas dé-
bil, orientada a la tutela de sus derechos contra la violencia arbitraria del
mas fuerte. Las dos finalidades preventivas —Ila prevencion de los delitos
y la de las penas arbitrarias— estan conectadas sobre esta base: legitiman
conjuntamente la “necesidad politica” del derecho penal como instrumento
de tutela de los derechos fundamentales, definiendo éstos normativamente
los ambitos y limites en cuanto bienes que no esté justificado lesionar ni
con los delitos ni con los castigos.”

Junto con Zaffaroni el derecho penal podria entonces definirse como:

la rama del saber juridico que, mediante la interpretacion de las leyes pe-
nales, propone a los jueces un sistema orientador de decisiones que contie-
ne y reduce el poder punitivo, para impulsar el progreso del Estado consti-
tucional de derecho, de donde la funcion mas obvia de los jueces penales y
del derecho penal (como planeamiento de las decisiones de éstos), es la
contencion del poder punitivo. Sin la contencion juridica (judicial), el po-
der punitivo quedaria librado al puro impulso de las agencias ejecutivas y
politicas y, por ende, desapareceria el Estado de derecho y la republica
misma. Dado que la funcion del derecho penal es contener al Estado de
policia latente en mayor o menor medida en todo estado de derecho, refe-
rirse a un derecho penal garantista en un Estado de derecho es una grosera

2 Ferrajoli, Luigi, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1998, p. 335.
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redundancia, porque en ¢l no puede haber otro derecho penal que el de ga-
rantias, de modo que todo penalista, en ese marco, se supone que es parti-
dario de las garantias, esto es, garantista. El dilema del derecho penal al
dia de hoy es incorporar el discurso bélico de los medios de comunicacion
y de los populistas penales que piden una guerra sin cuartel contra la de-
lincuencia atn a costa de las garantias o enfrentarlo. Si quiere seguir sien-
do derecho y no una “ciencia asquerosa” que se limita a racionalizar el po-
der punitivo del Estado para justificarlo, como afirmara Carrara hace siglo
y medio, no le queda otro camino que enfrentarlo. Ello implica asumir la
ciencia penal como un saber digno y humano, que cumple la inestimable
funcion de preservar el estado de derecho y que en ese sentido es un apén-
dice indispensable del derecho constitucional de todo Estado constitucio-
nal de derecho.’

El derecho penal s6lo puede ser en un Estado constitucional de dere-
cho un derecho garantista cuya plena constitucionalizacion es el objetivo
de una ciencia juridica que, al decir de Ferrajoli, opera como:

una meta-garantia en relacion con las garantias juridicas eventualmente
inoperantes, ineficaces o carentes, que actlia mediante la verificacion y la
censura externas del derecho invalido o incompleto. Se comprende que se-
mejante funcion pragmatica —critica y proyectiva— de la ciencia juridica
contradiga el dogma kelseniano y weberiano de su caracter no valorativo y
puramente formal. Pero es solo mediante el cumplimiento de un papel se-
mejante, como la razén juridica puede hoy ponerse en condiciones de
comprender la especifica complejidad de su objeto. Porque la ciencia juri-
dica s6lo podra responder con éxito al dificil reto de la actual complejidad
social si, como escribia Filangieri hace dos siglos, cuando identificaba no
en el derecho que es sino en el que debe ser “el objeto comun de los que
piensan”, vuelve a ser “critica del derecho” existente y al mismo tiempo

. . . .y . . . . 4
“ciencia de la legislacion” y “ciencia de las constituciones”.

La dogmatica penal, impregnada por las herramientas y principios del
derecho constitucional, debe asumir la critica —desde adentro— del dere-
cho penal vigente pero invalido para hacer valer el fin fundamental del de-
recho penal que es la limitacion, racionalizacion y humanizacion del poder
punitivo del Estado. Esto implica “que se debe aceptar que un Estado

3 Zaffaroni, Eugenio Raul, EI enemigo en el derecho penal, Bogota, Ibafiez, 2006.
4 Ferrajoli, Luigi, Derechos y garantias, Madrid, Trotta, 1999, p. 33.
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constitucional de derecho es un orden imperfecto y que no se debe comba-
tir el delito a cualquier precio, tal como se podria hacer en un Estado tota-
litario basado en la idea de Hobbes™.’

2. El derecho penal econémico como derecho penal
en la sociedad del riesgo

El concepto de derecho penal economico es particularmente dificil de
fijar porque lo que une los hechos punibles considerados en la mayoria
de los estudios dogmaticos de derecho penal econdémico “no es, en reali-
dad, un concepto de bien juridico lesionado comun (...), sino un interés
criminologico plausible para agrupar cierto tipo de hechos punibles para
su tratamiento dogmatico™.® Pero si el derecho penal economico es dere-
cho penal, como lo es, no cabe duda que tiene que ser conceptuado a par-
tir de la nocién de bien juridico pues “el concepto de bien juridico esta
unido al desarrollo del derecho penal”.” De manera que, a partir de este
criterio, “se define al derecho penal econémico como el conjunto de nor-
mas juridico penales que protegen el orden econémico, entendido éste
como el conjunto de normas penales que sancionan las conductas que
atenten gravemente bienes juridicos importantes para el funcionamiento
del sistema economico y para el libre desarrollo individual dentro de di-
cho sistema”.® En lo que respecta a los delitos econdémicos, éstos podrian
ser definidos como “aquellos comportamientos descritos en las leyes que
lesionan la confianza en el orden econémico vigente con caracter general
o en alguna de sus instituciones en particular y, por tanto, ponen en peli-
gro la propia existencia y las formas de trabajo de ese orden econémt
co0”.? La virtud de esta conceptuacion reside en que “las funciones que

5 Donna, Edgardo Alberto, /Es posible el derecho penal liberal?, Buenos Aires,
UBA, p. 15.

6 Stampa y Bacigalupo, citados por Pérez del Valle, Carlos, “Introduccion al dere-
cho penal econdomico”, Curso de derecho penal econémico, Madrid, Marcial Pons, 2005,
p. 25.

7 Baigun, David, “El bien juridico orden econdémico”, Estudios sobre justicia penal.
Homenaje al profesor Julio B. Maier, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2005, p. 13.

8 Pariona Arana, Raul, “Aproximaciones al derecho penal econdmico: del nacimien-
to de un nuevo derecho penal a una aproximacion critica”, Nuevas tendencias del dere-
cho penal economico y de la empresa, Lima, Ara, 2005, p. 278.

9 Otto, citado por Pérez del Valle, op. cit., nota 6, p. 25.
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cumple el bien juridico en el sistema penal convencional pueden ser tras-
ladadas al ambito de los delitos econdomicos sin que ello importe una re-
duccién de las garantias que reclama el derecho penal de intervencion
minima”. Y es que el riesgo de atentar contra las garantias del derecho
penal no reside en acoger la nocion del bien juridico orden econémico,
sino en —como lo hacen algunas dogmaticas atrapadas en el fendémeno
de la expansion del derecho penal— “distorsionar la tipificacion a través
del uso excesivo de categorias como los delitos de peligro abstracto, la
construccion limitada de las reglas de autoria y participacion, el abuso de
las leyes penales en blanco y otros mecanismos que facilitan interpreta-
ciones equivocas”.!”

Queda claro, a la luz de lo anterior, que si el derecho penal econdmico
es derecho penal y si todo derecho penal en un Estado constitucional de
derecho so6lo puede ser un derecho de garantias no es dable admitir la va-
lidez juridica de un derecho penal economico de enemigos. Hay que re-
chazar, en consecuencia, la tesis de Jakobs y de quienes lo siguen pues
“no tiene que por qué verse al delincuente econdmico como un enemigo;
sus ‘actos’, constitutivos de un atentado contra algiin bien juridico, de-
ben ser tratados dentro de un derecho penal que le otorgue todas las ga-
rantias de un estado de derecho”.!! Una cosa es que el ejercicio real del
poder punitivo contra la delincuencia econémica y la legislacion penal
econdmica manifiesten rasg'’enal simbolico, proliferacion de tipos de
peligro abstracto, disminucion de las garantias penales y procesales,
etcétera— y otra que el derecho penal, y el derecho penal econémico, co-
mo ciencia, doctrina o saber juridico, obra de los juristas, deba y pueda
validamente ser, partiendo de las premisas de un Estado constitucional de
derecho, un derecho penal de enemigos. Como bien afirma Zaffaroni, “el
verdadero enemigo del derecho penal es el estado de policia, que por su
esencia no puede dejar de procurar el absolutismo”.!?

Que no se admita bajo ninguna circunstancia que el derecho penal
economico sea un derecho de enemigos pues el derecho penal no lo pue-
de validamente ser en un Estado constitucional de derecho no significa

10 Baigun, David, op. cit., nota 7, p. 32.

Il Abanto Véasquez, Manuel A., “El llamado derecho penal del enemigo: especial re-
ferencia al derecho penal economico”, Derecho penal del enemigo, Madrid, Edisofer,
2006, p. 48.

12 Zaffaroni, Eugenio, op. cit., nota 3, p. 231.
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que no se reconozcan los desafios asociados a la “sociedad del riesgo”
(Beck) en que vivimos y los problemas inherentes al derecho penal del
riesgo que la acompafia. La expresion sociedad del riesgo designa “a un
modelo social que ha superado en lo econdémico a la sociedad industrial,
en la que la tecnologia se ha convertido en la base del funcionamiento
social (sociedad tecnologica), destacando el aspecto socio-econdmico de
la generacion de grandes y nuevos riesgos y sus implicaciones politi
cas”.!3 El desarrollo tecnologico, la globalizacion y la informatizacion
han hecho emerger riesgos ilimitados espacio-temporalmente, globales ¢
insoportables por sistemas de reparacion colectiva lo cual ha conllevado
la necesidad de “profundizar en la tipificacion de la imprudencia (y de la
observancia del deber de cuidado necesarios en ambitos técnicos) y en el
reconocimiento de posiciones de garante como criterios de imputacion y
el resarcimiento de las victimas”.!* El derecho penal, para cubrir las ne-
cesidades de punicion que esta sociedad del riesgo exige, ha reaccionado
estableciendo nuevos grupos de delitos (ecodelitos, delitos de riesgo ca-
tastrofico, delitos biogenéticas, delitos informaticos, delitos econdmicos
transfronterizos, etcétera) que cuestionan las estructuras y la base con-
ceptual del derecho penal, como es el caso de la prueba de la relacion de
causalidad y la propia exigencia del paradigma causal. Este derecho pe-
nal de la sociedad del riesgo se caracteriza por el adelantamiento de la in-
tervencion penal a través de la tipificacion de delitos de peligro cada vez
mas alejados de la lesion, el incremento en la tipificacion de la impru-
dencia y la creacion de bienes juridicos macrosociales o colectivos, lo
cual se justifica afirmando que, ante riesgos tan graves como los nuclea-
res o los ecologicos, esperar al momento de la lesion para intervenir pe-
nalmente seria inutil pues para ese momento ya el dano estaria irremedia-
blemente consumado.

Reconocer los retos de esta sociedad del riesgo y del derecho penal
que trata de copar con los nuevos riesgos no implica, sin embargo, renun-
ciar al derecho penal y admitir la necesidad ni la validez de un derecho pe-
nal de “tres velocidades”,!’> un “derecho de intervencidén”, o un “derecho

13 Cuesta Aguado, Mercedes de la, “Sociedad del riesgo y derecho penal”, Nuevas
tendencias del derecho penal economico y de la empresa, Lima, Ara, 2005, p. 161.

14 Ibidem, p. 167.

15 Op. cit., nota 1.
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sancionador de la empresa”.!® El derecho penal de tres velocidades con-
sistiria en un derecho penal “de la carcel” en el que se mantendrian “rigi-
damente los principios politico-criminales clasicos, las reglas de imputa-
cion y los principios procesales”, una segunda velocidad para los delitos
econdmicos en los que se flexibilizarian los principios clasicos penales
pero las penas se restringirian a las penas de privacion de derechos o pe-
cuniarias, y una tercera velocidad (derecho penal del enemigo) en la que
el derecho penal de la carcel concurriria con una disminucion de las ga-
rantias. El derecho de intervencion, destinado a prevenir los ilicitos en
materia de drogas, econdmicos, ecolégicos, seria un derecho, entre el pu-
blico y el privado, que tendria elementos penales, seria estrictamente pre-
ventivo y renunciaria al reproche personal y a la imposicion de penas pri-
vativas de libertad. Por su parte, el derecho sancionador de empresas
estaria situado entre el derecho penal tradicional dirigido a las personas y
el derecho administrativo y en donde la autoria estaria restringida a las
personas juridicas y las sanciones estarian adecuadas a la naturaleza so-
cial del autor. A nuestro modo de ver, y pese a las diferencias que existen
entre estas tres propuestas, lo que se busca con ellas puede lograrse: (i)
manteniendo el derecho penal para los ilicitos economicos que se consi-
deren mas graves (como quiere todo derecho penal que se pretenda mini-
mo) y creando penas no corporales, graves y adecuadas contra las empre-
sas infractoras; (ii) reformando los sistemas de responsabilidad civil para
admitir la responsabilidad objetiva y los dafios punitivos (punitive dama-
ges) del derecho anglosajon o admitiendo la reparacion del dafio como
“tercera via punitiva”, y (iii) despenalizando las infracciones econémicas
menos graves y adecuando las garantias penales y procesales a un dere-
cho administrativo sancionador que ya reconoce la responsabilidad de las
personas morales. Pero el derecho penal o es garantista o no es derecho
penal.

3. El derecho penal economico debe ser un derecho penal minimo
Si el derecho penal economico quiere seguir siendo derecho penal en

un Estado constitucional de derecho no le queda otro camino que ser
derecho penal minimo. Y es que:

16 Op. cit.,nota 11.
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la proteccidn de bienes juridicos no se realiza s6lo mediante el derecho pe-
nal, sino que a ello ha de cooperar el instrumental de todo el ordenamiento
juridico. El derecho penal sélo es incluso la ultima de entre todas las me-
didas protectoras que hay que considerar, es decir que sélo se le puede ha-
cer intervenir cuando fallen otros medios de solucion social del problema
—como la accidn civil, las regulaciones de policia o juridico-técnicas, las
sanciones no penales, etcétera—. Por ello se denomina a la pena como la
“ultima ratio de la politica social” y se define su misiéon como proteccion
subsidiaria de bienes juridicos. En la medida en que el derecho penal sélo
protege una parte de los bienes juridicos, e incluso ésa no siempre de mo-
do general, sino frecuentemente (como el patrimonio) sélo frente a formas
de ataque concretas, se habla también de la naturaleza “fragmentaria” del
derecho penal. Esta limitacion del derecho penal se desprende del princi-
pio de proporcionalidad, que a su vez se puede derivar del Estado de dere-
cho de nuestra Constitucion: como el derecho penal posibilita las mas du-
ras de todas las intromisiones estatales en la libertad del ciudadano, sé6lo se
le puede hacer intervenir cuando otros medios menos duros no prometan
tener un éxito suficiente. Pues supone una vulneracion de la prohibicion
de exceso el hecho de que el Estado eche mano de la afilada espada del
derecho penal cuando otras medidas de politica social puedan proteger
igualmente o incluso con mas eficacia un determinado bien juridico."’

La decision de optar por la penalizacion de los ilicitos econdémicos en
lugar de aprovechar el instrumental alternativo del ordenamiento juridi-
co, tales como los mecanismos de responsabilidad civil y el derecho ad-
ministrativo sancionador, se justifica muchas veces en lo inadecuado de
estos mecanismos. Se afirma, a partir de estudios de analisis econémico
del derecho, que, dado que el delincuente econdmico busca siempre “ma-
ximizar sus propios beneficios economicos” hay que optar por el derecho
penal para que quede claro para la sociedad y el infractor que “el crimen
no paga”. Pero lo cierto es que el derecho penal en muchos de los ambi-
tos econdmicos objeto de legislacion penal “cumple mas funciones sim-
bolicas que instrumentales, en la medida en que nos vamos a encontrar
ante tipos poco aplicables, y cuando no lo son, inaplicados”.'® El resulta-
do no deja de ser desalentador.

17 Roxin Claus, Derecho penal. Parte general, Madrid, Civitas, 2001, p. 65.
18 Cuesta Aguado, Mercedes de la, op. cit., nota 13, p. 170.
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Por un lado, porque la vision del derecho penal como tnico instrumento
eficaz de pedagogia politico-social, como mecanismo de socializacion, de
civilizacion, supone una expansion ad absurdum de la otrora ultima ratio.
Pero sobre todo porque, ademas, tal expansion es inttil en buena medida,
porque somete al derecho penal a cargas que éste no puede soportar. Des-
de luego, en tanto en cuanto se mantenga un modelo més o menos analogo
al clasico de garantias y reglas de imputacion. Pero seguramente tampoco
aunque dicho modelo se someta a fracturas que lo desnaturalicen por com-
pleto. Pues se dan fenomenos (los llamados ‘macroproblemas’: grandes
cuestiones sociopoliticas) cuyo caracter macroscopico, estructural o sisté-
mico determina que, aun cuando pudiera predicarse de ellos una naturale-
za globalmente “criminal”, el derecho penal no constituya —ya concep-
tualmente— el mecanismo adecuado para una gestion razonable de los
mismos."’

El derecho penal econdmico no puede ser la continuacion de la politi-

ca econdmica por otros medios, maxime cuando se sabe que “los proble-
mas de las grandes cifras raramente pueden ser estimados problemas para
los que la proteccion penal sea adecuada”.?® De ello ha sido consciente el
legislador al establecer el marco legal del sistema monetario y financiero
como se vera a continuacion.

II. EL DERECHO PENAL ECONOMICO DEL SISTEMA
MONETARIO Y FINANCIERO

1. El modelo sancionador de la Ley Monetaria y Financiera (LMF)

En Republica Dominicana puede afirmarse, como se afirma en Espa-

fia, que:

la eleccion de los modelos sancionatorios de respuesta a la infraccion de
normas que rigen la actividad econémica —es decir, del modelo de res-
puesta a las diferentes formas de criminalidad econémica— forma también
parte del ambito no limitado por la Constitucion respecto a la eleccion del
sistema econdmico. En otras palabras: la Constitucion no exige un modelo

19 Silva Sanchez, Jests Maria, La expansién del derecho penal, Montevideo, B. de

F., 2006, p. 63.

20 bidem, p. 143.
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de sancion administrativa o penal, porque ese modelo forma parte del sis-
tema de politica econémica en cuyo establecimiento es neutral la norma
constitucional, y es posible escoger cualquier modelo siempre que garanti-
ce la confianza en la vigencia de las normas juridicas que regulan la activi-
dad econdémica.’’

En el caso especifico del sistema monetario y financiero, no existe
ninguna obligacion constitucional de regulacion de dicho sistema me-
diante leyes penales, aunque una regulacion de sanciones de derecho
sancionador administrativo no puede descartar la exigencia de cohesion
con las leyes penales, sea el Codigo Penal o leyes especiales.

La LMF ha optado por un modelo sancionador que tiene como eje la
potestad sancionadora de la administracion monetaria y financiera
(AMF). La exposicion de motivos es elocuente en cuanto al contenido y
el proposito del régimen sancionador que establece la LMF:

...se consagra un régimen sancionador construido sobre la base de los mo-
dernos requerimientos del derecho sancionador administrativo. Se estable-
cen claramente las reglas de ponderacion, los tipos de infraccion y las co-
rrespondientes sanciones, asi como las especialidades del procedimiento
sancionador. Con ello se disefia el sistema sancionador como algo predeci-
ble y claro, auténticamente coherente con los incentivos que presiden la
redaccion del articulado del proyecto. Consciente de que una multa puede
suponer desde la perspectiva financiera un mero coste asociado, se impone
por los mismos actos sanciones rigurosas a los administradores de las enti-
dades o a quienes ejerzan su verdadero control, al objeto de disuadir la co-
mision personal de infracciones para aquéllos que pretenden meramente
ampararse en el velo de la personalidad juridica de la compania. La pro-
puesta rompe ese velo, uniéndose a aquellas legislaciones modernas que
en determinados casos estiman apropiado este efecto juridico para evitar
los efectos del abuso del derecho.

El modelo escogido tiene sus ventajas en un sector regulado por una
administracién independiente —la AMF— como lo es el sistema mone-
tario y financiero. El derecho administrativo sancionador:

persigue ordenar, de modo general, sectores de actividad (reforzar, me-
diante sanciones, un determinado modelo de gestion sectorial). Por eso no

21 Pérez del Valle, Carlos, op. cit., nota 6, p. 31.
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tiene por qué seguir criterios de lesividad o peligrosidad concreta, sino que
debe, mas bien, atender a consideraciones de afectacion general, estadisti-
ca; asimismo, no tiene por qué ser tan estricto en la imputacion, ni siquiera
en la persecucion (regida por criterios de oportunidad y no de legalidad)
(...) Asi, cabria afirmar que es el derecho sancionador de conductas per-
turbadoras de modelos sectoriales de gestion. Su interés reside en la globa-
lidad del modelo, en el sector en su integridad, y por eso tipifica infraccio-
nes y sanciona desde perspectivas generales. No se trata aqui del riesgo
concreto como riesgo en si mismo relevante e imputable personalmente a
un sujeto determinado, sino que lo determinante es la vision macroecono-
mica o macrosocial (las grandes cifras, el problema estructural o sistémi-
co). Precisamente por ser ésta su perspectiva propia, el derecho adminis-
trativo sancionador no precisa, para sancionar, que la conducta especifica,
en si misma concebida, sea relevantemente perturbadora de un bien juridi-
co, y por ello tampoco es necesario un analisis de lesividad en el caso con-
creto. Del mismo modo, tampoco parece haber reparos para aceptar que el
derecho administrativo sancionador no se rija por criterios de legalidad en
la persecucion de los ilicitos, sino por puros criterios de oportunidad. Lo
que es necesario, mas bien, es que el género de conductas represente, en
términos estadisticos, un peligro para el modelo sectorial de gestion o, si
se quiere, en términos menos tecnocraticos, para el buen orden del sector
de actividad determinado.”

Hay que enfatizar que el reconocimiento de potestad sancionadora a la
AMF constituye el cierre del sistema monetario y financiero regulado
por esta autoridad y la Gltima técnica de proteccion del interés publico
que ésta resguarda.

Precisamente por su consideracion de cierre, la Administracion esta obli-
gada a agotar el resto de técnicas presentes, y no depositar la eficacia del
sistema exclusivamente en la sancion. En un sistema eficaz, los intereses
publicos se logran con persuasion, formacion, informacion, normas juridi-
cas y en ultima instancia, con represion. La sancién administrativa no es
mas que una técnica cuya importancia debe de sopesarse cuidadosamente
dado que los intereses publicos no se hallan mas protegidos mediante la
imposicion de sanciones administrativas, por significativas que éstas pue-
dan llegar a ser. La vision de la sancion como técnica y no como respuesta
automatica ante el incumplimiento de un deber legal, choca quizas con la

22 Silva Sanchez, Jesus Maria, op. cit., nota 19, p. 137.
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vision tradicional de éstas, que pone el acento en su configuracién como
medida de policia, pero encaja perfectamente con la nueva forma que el
legislador la entiende. Ante la dificultad de vigilar e imponer coactiva-
mente los mandatos legales, el legislador prevé cada vez mas figuras pre-
ventivas a la vez que compensa las mismas con importantisimas medidas
sancionadoras. De esta forma, las sanciones son la respuesta al incumpli-
miento de un deber legal e igualmente son un mensaje al mercado (ejem-
plaridad de la sancidn); en definitiva, son medidas represivas, pero en
cierta medida también preventivas, al ejercer un efecto intimidatorio entre
los sujetos. Ambas funciones, prevencion y represion, son importantes y
quizas es la combinacion de ambas lo que produce el efecto buscado, que
no es otro que la adecuacion de la conducta de los sujetos a lo prescrito
por la norma juridica.”

Como bien ha expresado el Tribunal Supremo de Justicia Espafiol,

el interés general se traduce en un estado de derecho en normas que impo-
nen limites a la actuacion de los sujetos publicos y privados. La contra-
vencion de tales limites lleva aparejada la correspondiente sancion, que no
es sino una técnica de proteccion o tutela de los correspondientes bienes
juridicos en que se concreta el interés general determinados por la comuni-
dad juridica; a través de tal técnica se persigue un control preventivo y re-
presivo de la vida social real en orden a la eficacia del orden juridico y la
efectividad por tanto de aquellos bienes (R. 1445/93-03).

Esta doble funcion de la sancién administrativa permite a la AMF,
consciente de la dificultad en imponerla, maniobrar de tal modo que,
cuando finalmente la impone en determinado caso, lo hace buscando cas-
tigar no sélo al infractor sino también advertir al resto de las entidades
reguladas sobre la posicion de las autoridades frente a las infracciones.

2. Las infracciones penales
El articulo 80 de la LMF establece:

Articulo 80. Seran condenadas por los tribunales penales competentes de la
Republica con multas de quinientos mil pesos (RD$500,000.00) a dos millo-

23 Belando Garin, Beatriz, La proteccién publica del inversor en el mercado de valo-
res, Madrid, Civitas, 2004, p. 231.
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nes quinientos mil pesos (RD$2,500,000.00) y penas de tres (3) a diez (10)
afios de prision, las personas que cometan las infracciones que se detallan a
continuacion:

a) Las autoridades, funcionarios y personal de la Administracion Mone-
taria y Financiera, y los funcionarios, empleados, accionistas, directores, ad-
ministradores y funcionarios de las entidades de intermediacion financiera y
demas entidades sujetas a regulacion en virtud de la presente Ley, asi como
cualquier persona fisica o juridica, que conscientemente difundan por cual-
quier medio falsos rumores u organicen campafias difamatorias relativas a la
liquidez o solvencia de una o varias entidades de intermediacion financiera
y la estabilidad del mercado cambiario.

b) Las autoridades, los funcionarios y el personal de la Administracién
Monetaria y Financiera que divulgaren o revelaren cualquier informacion
de caracter reservado o confidencial sobre las operaciones de la Adminis-
tracidon Monetaria y Financiera o sobre los asuntos comunicados a ésta, o
se aprovecharen de tales informaciones para su lucro personal, no estando
comprendidos dentro de estas infracciones los intercambios de informa-
ciones a los cuales esta obligada la Administracion Monetaria y Financiera
en virtud de esta Ley y otras disposiciones legales vigentes al momento de
la entrada en vigor de la presente Ley.

¢) Los que infrinjan las disposiciones del articulo 25, literal d), de la pre-
sente Ley, los que se asocien con ellos directa o indirectamente, y los que
rehusaren recibir los billetes y las monedas nacionales por su valor facial.

d) Los miembros del Consejo de Directores, funcionarios, auditores y
empleados de las entidades de intermediacion financiera que alteren, des-
figuren u oculten datos o antecedentes, libros, estados de cuentas, corres-
pondencias u otros documentos o que consientan la realizacion de estos
actos y omisiones con el fin de obstaculizar, dificultar, desviar o evadir la
fiscalizacion que corresponda efectuar a la Superintendencia de Bancos.

¢) Los miembros del Consejo de Directores, funcionarios, auditores y
empleados de las entidades de intermediacion financiera que a sabiendas
hubieren elaborado, aprobado o presentado un balance o estado financiero
adulterado o falso, o que hubieren ejecutado o aprobado operaciones para
encubrir la situacion de la institucion.

f) Los accionistas, directores, gerentes, funcionarios y empleados de
una entidad de intermediacion financiera que sea sometida al procedimien-
to de disolucion, en los casos siguientes:

1) Si hubieren reconocido deudas inexistentes con el fin de vaciar patri-
monialmente la entidad.

2) Si hubieren simulado enajenaciones, en perjuicio de los depositantes
y otros acreedores.
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3) Si hubieren comprometido en sus negocios los bienes recibidos en
calidad de depésito en virtud de un mandato legal, conforme a las normas
establecidas.

4) Si conociendo la resolucion de disolucion de la entidad, hubieren
realizado algun acto de administracion o disposicion de bienes.

5) Si dentro de los treinta (30) dias anteriores a la resolucion de disolu-
cion, hubieren pagado a un acreedor o depositante en perjuicio de los de-
mas, anticipandole el vencimiento de una obligacion.

6) Si hubieren ocultado, alterado, falsificado o inutilizado los libros o
documentos de la entidad y los demas antecedentes justificativos de los
mismos.

7) Si dentro de los sesenta (60) dias anteriores a la fecha de la resolu-
cion de disolucion, hubieren pagado intereses en depositos a plazos o
cuentas de ahorro a tasas considerablemente superiores al promedio vigen-
te en el mercado en instituciones similares, o hubieren vendido bienes de
sus activos a precios notoriamente inferiores a los del mercado, sin la
aprobacién previa de la Superintendencia de Bancos, o empleando otros
medios ruinosos para proveerse de fondos.

8) Si hubieren formalizado contratos en perjuicio de la entidad de inter-
mediacion financiera con personas vinculadas.

9) En general, siempre que hubieren ejecutado dolosamente una opera-
cioén que disminuya los activos o aumente los pasivos de la entidad. Las
enajenaciones, traspaso, establecimiento de gravamenes y otras cesiones
de derechos, realizados treinta (30) dias antes del sometimiento a los tribu-
nales, podran ser impugnados y declarados fraudulentos y en consecuencia
seran nulos frente a terceros.

3. Sentido del régimen penal en la LMF':
la proteccion de la capacidad de supervision de la AMF

La decantaciéon por un modelo sancionador eminentemente adminis-
trativo no significa que la LMF es indiferente al derecho penal. No. Pero
cuando se analizan las diferentes infracciones penales consagradas por el
legislador, veremos que lo que la LMF pretende, en gran medida, es re-
forzar el modelo regulatorio de las entidades de intermediacion financie-
ra y las funciones de regulacion a cargo de la AMF, en especial sus po-
testades de supervision e inspeccion. Asi, se busca impedir que la
propalacion de informaciones falsas o difamatorias propicie el panico fi-
nanciero (articulo 80.a), que las autoridades, funcionarios y personal de
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la AMF revelen informacion a la cual haya tenido acceso en virtud de
sus funciones o se aprovechen para su lucro personal de ésta (articulo
80.b); que se altere la informacion contable de las entidades de interme-
diacion financiera “con el fin de obstaculizar, dificultar, desviar o evadir
la fiscalizacidén que corresponda efectuar a la Superintendencia de Ban-
cos (articulo 80.d); que se elaboren, aprueben, o presenten balances fi-
nancieros adulterados o falsos “para encubrir la situacion de la institu-
cion” (articulo 80.e). Las otras infracciones penales que establece la
LMF, aunque no tienen directamente como finalidad tutelar el modelo
regulatorio monetario y financiero, indirectamente lo tutelan en la medi-
da en que protegen la moneda como medio de pago (articulo 80.c) y san-
cionan aquellas personas que escaparon a la supervision y a la potestad
sancionadora de la AMF al realizar operaciones prohibidas que disminu-
yan los activos o aumenten los pasivos de una entidad sometida al proce-
dimiento de disolucion (articulo 80.f).

Queda claro aqui que la normativa penal y el derecho penal econémi-
co que surge de ésta es la valvula de cierre de un modelo regulatorio del
sistema monetario y financiero centrado en las diversas vias de control
administrativo preventivo (procedimiento de autorizacion, etcétera) y en
la actuacion preventivo-policial, de vigilancia, de supervision o inspec-
cion. Este modelo requiere, por parte de la administracion, permanente y
fluido acceso a la informacién de las entidades reguladas las cuales, si
bien segtn los principios del Acuerdo de Basilea recogidos en la LMF,
tienen una mayor autonomia en el control de sus riesgos y de sus niveles
de gestion, estan sujetos a intensa supervision por parte de las autorida-
des. Y es que:

el poder coercitivo del Estado en el control y supervision de las empresas
alcanza uno de sus maximos exponentes en el caso de los bancos, sujetos a
una regulacion prudencial especifica, de dimension desconocida en otros
sectores (...) El mayor rigor normativo al que estan sujetos los bancos res-
pecto a otras empresas industriales, sobre todo en el contexto de la super-
vision prudencial y preventiva, el amplio abanico de disposiciones norma-
tivas al que estan sujetos, sin equivalencia en otros sectores, unido a su
alta complejidad, hacen de la regulacion bancaria una regulacion especial.
Este marcado rigor normativo, centrado especialmente en la solvencia y el
control de riesgos de estas entidades se asienta, entre otros, sobre dos pila-
res basicos: la potencial fragilidad de estas entidades unido a sus potentes



ESTUDIOS EN HOMENAJE A HECTOR FIX-ZAMUDIO 83

externalidades y el importante efecto impulsor de la actividad econémica
que pueden ejercer estas empresas.”*

El régimen penal que construye la LMF es uno propio adecuado a la
naturaleza de la actividad de intermediacion financiera y al Estado que
regula esta actividad. Como bien expresa la exposicion de motivos, la
LMEF:

entiende el negocio bancario como una actividad privada sujeta a un régi-
men de previa autorizacion por la administracion y por ello, se abandona
el modelo de supervision financiera inspirado tacitamente en la co-admi-
nistracion o franquicia estatal sobre el negocio bancario y en su lugar se
establece un modelo de supervision basado en un esquema de seguimiento
permanente de las condiciones de liquidez y solvencia que se conciben co-
mo minimas, para asi evitar la insolvencia regulatoria.

Y es que, al abandonarse el esquema cuasiconcesional de las franqui-
cias bancarias y la creencia de que la banca era un servicio publico, ello
trae aparejado la necesidad de intensificar los poderes regulatorios de las
autoridades. Y es que a mayor intervencion del Estado en la prestacion
de los servicios publicos, menor supervision del Estado de dicha presta-
cion, pues nadie puede supervisarse a si mismo. Sin embargo, cuando es
la sociedad o la economia privada la que presta el servicio, entonces hay
una mayor supervision estatal para garantizar que los particulares prestan
adecuadamente el servicio. La normativa penal lo que busca entonces es
garantizar la capacidad efectiva de supervision e inspeccion por parte de
las autoridades monetarias y financieras: por eso se sanciona al que ma-
nipula la informacién monetaria y financiera o al que de algun modo
obstaculiza la supervision de la AMF.

El derecho penal econdmico de la LMF es el del Estado vigilante, del
Estado regulador, del Estado de la prevencion, propio de una sociedad
del riesgo que, en el ambito monetario y financiero, tiene unas dimensio-
nes y repercusiones insoslayables, como lo demuestra toda la literatura
del riesgo sistémico. Este derecho no deja de manifestar problemas.

24 Barrios, Victor E., “La regulacion bancaria a debate: supervision publica vs. disci-
plina de mercado”, Documento de trabajo, nam. 03-02, Universidad de Valencia, noviem-
bre de 2003.
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En efecto, segun parece, la desconfianza frente a la suficiencia preven-
tiva de los mecanismos comunicativos/contrafacticos penales o adminis-
trativos es la que conduce a implantar mecanismos complementarios de
indole cognitiva (exigencia de autorizacidn o licencia, inspeccidn, super-
vision de actividades. Pero, acto seguido, el mecanismo cognitivo de
proteccion pasa a ser protegido de las posibles interferencias mediante
otro mecanismo comunicativo/contrafactico. Asi, la actuacién sin licen-
cia o la obstaculizacion de los procedimientos de inspeccion se definen
como infracciones, a cuya comision se asocian sanciones penales o admi-
nistrativas; de este modo, el eje del sistema vuelve a ser la prevencién
comunicativa, eso si, sustancialmente mds alejada del momento de le-
sion. En teoria, seria posible introducir todavia en este momento nuevos
mecanismos cognitivos de apoyo y, a su vez, otros refuerzos comunicati-
vos de proteccion de los mismos. Sélo que llega un momento en el que
parece dificil distanciarse un punto mas de la lesion de bienes personales
o0 patrimoniales.?

Esto es evidente en la LMF, la cual sujeta la actividad de intermediacion
financiera al régimen de autorizacion previa (articulo 3.a), define los requisi-
tos de esta autorizacion (articulo 37), establece las normas prudenciales y de
evaluacion de activos (titulo III, seccion V), dedica todo un apartado al ré-
gimen de supervision a las que estaran sometidas las entidades de interme-
diacion financiera (titulo III, seccion VI), para finalmente cerrar el sistema
regulatorio al establecer como infracciones muy graves la realizacion de ac-
tividades de intermediacion financiera sin autorizacion (articulo 68.a.1) y
“resistir o negarse a la inspeccion de la administracion monetaria y financie-
ra 'y demostrar falta de colaboracion en la realizacion de las tareas de inspec-
cion que se ejecuten de conformidad con las disposiciones reglamentarias”
(articulo 68.a.3).

Llegados aqui, solo cabe decir que la LMF ha arribado al estado mas
avanzado del derecho sancionador de la sociedad del riesgo. Ha construi-
do una autoridad independiente a cuyo cargo queda la regulacion del sis-
tema monetario y financiero. Ha incluido dentro de las potestades regula-
torias la de supervision y la sancionatoria. Ha tipificado como ilicitos
administrativos las inconductas que ponen en jaque la solvencia, la ges-
tién y la liquidez de las entidades de intermediacion financiera. Final-

25 Silva Sanchez, Jesis Maria, “Hacia al derecho penal del Estado de la prevencion”,
¢Libertad economica o fraudes punibles?, Madrid, Marcial Pons, 2003,p. 313.
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mente, ha tutelado penal y administrativamente la capacidad de supervi-
sion de las autoridades, pero sin caer en la tentacion de considerar ilicito
penal la perturbacion aislada de la actuacion inspectora, pues ello consti-
tuye un ilicito de desobediencia que no debe dar lugar a penas privativas
de libertad sino tan solo sanciones severas de multa o de inhabilitacion
que no conllevan la reprobacion ético-juridica que expresa un “fracaso
personal”,?® como es el modelo escogido por la LMF cuyo articulo
68.a.3, supracitado, considera tal conducta infraccion administrativa muy
grave pero no ilicito penal.

4. Algunas cuestiones de autoria

A. La responsabilidad de las personas morales

La LMF admite la responsabilidad administrativa de las personas mo-
rales. En cuanto a la responsabilidad penal, la misma sélo esta contem-
plada expresamente para las personas juridicas que cometan panico fi-
nanciero. Sobre la responsabilidad penal es preciso enfatizar que:

lo que no pueden sufrir las personas morales son légicamente las penas
privativas de libertad por la imposibilidad de ejecucion de las mismas so-
bre una ficcion juridica y por la inconstitucionalidad de toda disposicion
legal que pretenda hacer responsable a los representantes y funcionarios
de la persona moral por las infracciones cometidas por la persona moral
que no impliquen su responsabilidad personal.”’

En este sentido, la propuesta de modificacion de la LMF establece que
“cuando cualquiera de los delitos previstos en las secciones [ y II del Ti-
tulo IV de la presente Ley, se hubiere cometido por decision de los 6rga-
nos directivos de una persona juridica, ésta tltima sera responsable pe-
nalmente. En estos casos se impondra pena de multa de hasta el doble del
valor previsto para el delito correspondiente” (articulo 123).

26 Kindhauser, “Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el 4m-
bito del derecho penal econémico”, Hacia un derecho penal econémico europeo. Jorna-
das en honor al profesor Klaus Tiedemann, Madrid, 1995, p. 452.

27 Jorge Prats, Eduardo, “El poder sancionador de la administracién tributaria”, Estu-
dios juridicos, 1994, p. 71.
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B. La responsabilidad de los directores

El articulo 80, en sus literales d), e) y f), considera responsables de las
infracciones reguladas por los mismos a “los miembros del Consejo de
Directores” y a los “directores” de las entidades de intermediacion finan-
ciera. Aqui es importante sefialar que las normas de buen gobierno cor-
porativo bancario sugieren que los miembros de los directorios hagan
constar en las actas de las reuniones de estos drganos sus oposiciones y
disensos. Esto es clave si se quiere lograr una exoneracion penal, aunque
no lo es todo pues la oposicion expresa del administrador al acuerdo ili-
cito debe ser la consecuencia del comportamiento efectivo y ausente de
dolo y negligencia de éste. El campo de la responsabilidad penal genera-
da por la adopcion colectiva de acuerdos en una sociedad apenas ha sido
inaugurado por la LMF y habra que ver como evoluciona en este sentido
la jurisprudencia.

5. Compatibilidad de sanciones

Mucha polémica ha generado el articulo 66.b de la LMF en su parte
concerniente a la compatibilidad de las sanciones penales y civiles. Es
claro que “la administracion no puede concluir un procedimiento sancio-
nador respecto a hechos tipificados como delitos o faltas sin que antes la
jurisdiccion penal haya conocido de ellos”,”® a menos que la ley, como lo
hace la LMF, establezca que “cuando los hechos constituyan a la vez in-
fracciones administrativas e infracciones penales, sin perjuicio de sancio-
nar las infracciones administrativas, la administracion monetaria y finan-
ciera iniciara la accion penal con respecto a las infracciones penales una
vez finalizado el procedimiento sancionador administrativo”. Es decir,
que, conforme a la LMF, lo administrativo es previo a lo penal, 16gica-
mente siempre y cuando la AMF opte por lo administrativo pues ya sabe-
mos que, en virtud del principio de oportunidad, puede perseguir o no
administrativamente o, simplemente, iniciar la accion penal por conside-
rar que se encuentra ante un ilicito penal. En todo caso, conforme la
LMEF, “el ejercicio de la accion por infracciones penales no suspende los
procedimientos de aplicacion y cumplimiento de las sanciones por in-

28 Ibidem, p. 60.
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fraccion administrativa”. La LMF reitera el principio constitucional del
non bis in idem® al disponer que “en ningin caso podra sancionarse a
una misma personas dos (2) veces por un mismo hecho”.

6. Aspectos penales de la propuesta de modificacion de la LMF

A. ;Forma parte la “regulacion penal” de la regulacion economica?

La propuesta de modificacion de la LMF sometida por las autoridades
y pendiente de aprobacion en el Congreso Nacional (al mes de septiem-
bre de 2007) dedica todo un titulo de la LMF a lo que denomina “regula-
cion penal del sistema monetario y financiero”. El uso de esta expresion
obliga a una serie de precisiones. Junto con Victoria Contreras, conside-
ramos que:

Los abogados usualmente entendemos por regulacion la actividad estatal
de producir normas, de reglamentar. Asi, cuando se habla de regulacion
econdmica, se entiende que nos estamos refiriendo, a la accion del Estado
de dictar normas de cardcter general, que ordenan la economia y fijan los
parametros de intervencion del Estado y los derechos y obligaciones de
los agentes econdémicos en los mercados, es decir, la accion de reglamen-
tar. Y es logico que sea asi: la palabra “regulacién” proviene del latin re-
gulare, que significa someter a una regla, por lo que pareceria obvio que
por regulacion nos referimos a la potestad de los poderes publicos, espe-
cialmente del legislativo y del ejecutivo, de imponer determinadas reglas a
los administrados.

Pero la regulacion hoy en dia, y especialmente la econémica, no com-
prende exclusivamente la aprobacion de normas por parte del legislador o
del ejecutivo, sino que abarca un conjunto de poderes de actuacion estatal
de muy diverso signo y que se le atribuyen a unos 6rganos especiales de la
administracion, denominados “agencias”, “administraciones”, “autorida-
des” o “comisiones reguladoras independientes”. Por regulacion habria
que entender un control prolongado, intenso y localizado, que se ejerce
por una agencia del Estado, sobre una actividad a la cual la sociedad atri-
buye especial relevancia. De manera que regular no sélo es producir nor-
mas sino también supervisar el ejercicio de una actividad, ordenar el fun-

29 Jorge Prats, Eduardo, Derecho constitucional, Santo Domingo, Gaceta Judicial,
2005, t. IL, p. 368.
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cionamiento del mercado, resolver disputas entre particulares y sancionar
a aquellos que violen las normas de un sector.’’ La regulacion seria, en-
tonces, “toda la serie de instrumentos mediante los cuales los gobiernos
establecen requerimientos sobre la libre actividad de las empresas y los
ciudadanos por razones de interés publico. Las regulaciones asi entendidas
se expresan tanto en leyes como en reglamentos y 6rdenes o actos admi-
nistrativos producidos en los diferentes niveles de gobierno o en las orga-
nizaciones no gubernamentales o autorreguladas que tengan poderes regu-
ladores delegados.”

Este sentido contemporaneo de regulacion nos retorna al significado
originario del término. En efecto, la palabra “regulacion” es utilizada por
vez primera en el siglo XVIII, en los campos de la biologia y de la ciber-
nética, para referirse a la capacidad de las maquinas o de los cuerpos para
recuperar su propio equilibrio. Trasladado al ambito de las ciencias socia-
les, la regulacion seria la actividad que tendria por finalidad garantizar los
equilibrios en el mercado o los equilibrios sociales. La nocioén de regula-
cioén remitia, en consecuencia, al fin perseguido, esto es, la funcion de ga-
rantia de los equilibrios en el mercado o en la sociedad, con abstraccion
del instrumento o instrumentos que sirvan a ese fin. Precisamente, ese es
el sentido que ha tenido siempre el vocablo regulation en la tradicion del
derecho angloamericano: cualquier intervencion del Estado en la econo-
mia o en la sociedad, sea de caracter normativo, ejecutivo o judicial, es ca-
lificada como regulatoria.*® Es preciso enfatizar que la propia LMF dispo-
ne que “la regulacion del sistema [monetario y financiero] comprende la
fijacion de politicas, reglamentacion, ejecucion, supervision y aplicacion
de sanciones, en los términos establecidos en esta Ley en los Reglamentos
dictados para su desarrollo” (articulo 1.b). En otras palabras, la LMF in-
corpora el concepto de regulacion econdmica en el plano monetario y fi-
nanciero en el sentido amplio del término.*

Es claro que, cuando la propuesta de modificacion de la LMF, habla

de “regulacion penal”, se refiere a ella en sentido estricto porque: (i) la
LMF confiere todas las potestades regulatorias a la AMF y es obvio que

30 Mufioz Machado, Santiago, Tratado de derecho administrativo y derecho publico

general, Madrid, Civitas, 2004, p. 1173.

31 Jorge Prats, Eduardo, op. cit., nota 29, p. 64.
32 Ogus, Anthony, Regulation: Legal form and Economic Theory, Oxford, Clarendon

Press, 1994.

33 Jorge Prats, Eduardo y Victoria Contreras, Omar E., Derecho de la regulacion mo-

netaria y financiera, Santo Domingo, CEDEPREF, 2007, en prensa.
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la regulacion penal s6lo puede estar en manos del legislador, y (ii) la le-
gislacion penal no forma parte de la regulacion econdmica, por lo menos
tal como la concibe la LMF, y a lo mas puede verse como un mecanismo
de reforzamiento de las potestades regulatorias de las autoridades como
ya hemos explicado anteriormente.

B. Los nuevos tipos penales

A continuacion, copiamos in extenso todo el titulo IV de la propuesta
de modificacion. Esta consiste basicamente en la penalizacion de ilicitos
administrativos contenidos en la LMF:

TiTULO IV
REGULACION PENAL DEL SISTEMA MONETARIO Y FINANCIERO
SECCION 1
REGIMEN PENAL BANCARIO

Articulo 109. Intermediacion Financiera no Autorizada. El que por cuenta
propia o ajena, directa o indirectamente, realice operaciones de interme-
diacion financiera de acuerdo a lo prescrito en la presente ley, sin contar
con la autorizacion de la Junta Monetaria sera condenado con pena de cua-
tro (4) a diez (10) afios de prision, multa de tres millones de pesos
(RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos (RD$10,000,000.00) e inha-
bilitacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion defini-
das en la presente ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en
calidad de accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, ge-
rente, administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi
como para ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Finan-
ciera o prestar servicios a ésta. Los bienes decomisados por el Ministerio
Publico o por la Superintendencia de Bancos, quedaran bajo la custodia
del Ministerio Publico y a disposicion de los tribunales competentes.
Articulo 110. Panico Financiero. Los funcionarios, empleados, accionistas,
directores o administradores de las entidades de intermediacion financiera y
demas entidades sujetas a regulacion en virtud de la presente ley, asi como
cualquier persona fisica o juridica que voluntariamente difundan, por cual-
quier medio, falsos rumores u organicen campaias difamatorias, relativas a la
estabilidad del mercado financiero o cambiario o a la liquidez o solvencia de
una o varias entidades de intermediacion financiera o cambiaria, seran conde-
nados con pena de dos (2) meses a tres (3) afios de prision, multa de quinien-
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tos mil pesos (RD$500,000.00) a tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) e
inhabilitacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion defini-
das en la presente ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en cali-
dad de accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, gerente,
administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como para
ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o prestar
servicios a ésta. Si el delito fuere cometido por autoridades, funcionarios y
personal de la Administracion Monetaria y Financiera, la pena sera de dos (2)
afios a cuatro (4) afios de prision, multa de quinientos mil pesos
(RD$500,000.00) a tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) e inhabilita-
cion inhabilitacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion
definidas en la presente ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en
calidad de accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, geren-
te, administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como
para ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o
prestar servicios a ésta. Si como consecuencia de los falsos rumores o campa-
fias difamatorias se ocasionaren retiros masivos de depositos, la pena aplica-
ble serd de cuatro (4) a diez (10) afnos, multa de tres millones de pesos
(RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos (RD$10,000,000.00), ¢ inhabili-
tacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion definidas en la
presente Ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en calidad de
accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, gerente, adminis-
trador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocupar
cargos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o prestar servicios
a ésta. Las personas antes citadas que reincidan en la comision de los hechos
sancionados en el presente articulo, seran condenadas con la pena mas alta
descrita en este articulo.

Articulo 111. Fraudes Mediante Préstamos de Ultima Instancia. Los
miembros del Consejo de Directores, gerentes, representantes legales o
funcionarios responsables de una entidad bancaria, de crédito o cualquier
otra que realice intermediacion financiera que soliciten u obtengan de la
Administracion Monetaria y Financiera préstamos de ultima instancia, si-
mulando deficiencias temporales de liquidez u ocultando una situacion de
insolvencia, seran condenados a la pena de prision cuatro (4) a diez (10)
afios, multa de tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) a diez millones
de pesos (RD$10,000,000.00), e inhabilitacion definitiva para realizar las
actividades de intermediacion definidas en la presente Ley, ser parte de
una entidad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del
Consejo de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, em-
pleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de
la Administracion Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta. En
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igual pena incurriran las autoridades, funcionarios y empleados de la
Administracion Monetaria y Financiera que autoricen o concedan présta-
mos de ultima instancia en inobservancia de las prohibiciones fijadas le-
galmente sobre monto global, plazo de concesion y cantidad de créditos
autorizados reglamentariamente a una misma entidad.

Articulo 112. Uso Indebido de Préstamos de Ultima Instancia. Los
miembros del Consejo de Directores, gerencia y representantes legales de
una entidad de intermediacion financiera que distrajeren hacia otros fines
fondos obtenidos por concepto de préstamos de uGltima instancia, seran
condenados a la pena de prision de cuatro (4) a diez (10) aflos, multa de
tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos
(RD$10,000,000.00), e inhabilitacion definitiva para realizar las activida-
des de intermediacion definidas en la presente Ley, ser parte de una enti-
dad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del Consejo
de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, empleado o
bajo contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de la
Administracion Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta.

Articulo 113. Préstamos a Vinculados Otorgados en Exceso al Limite
Establecido Legalmente. Los miembros del Consejo de Directores, geren-
cia, representantes legales u otros funcionarios de una entidad bancaria, de
crédito o cualquier otra que realice intermediacion financiera, que median-
te el uso de maniobras fraudulentas, directa o indirectamente, autoricen o
concedan préstamos u otra clase de financiamiento por encima de los limi-
tes establecidos en la presente Ley y los Reglamentos correspondientes, a
favor de personas fisicas, morales, o personas vinculadas a accionistas o
miembros del Consejo de Directores de la institucion o controladas por es-
tos, seran condenados a la pena de prision de cuatro (4) afios a diez (10)
afios, multa de tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) a diez millones
de pesos (RD$10,000,000.00), e inhabilitacion definitiva para realizar las
actividades de intermediacion definidas en la presente Ley, ser parte de
una entidad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del
Consejo de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, em-
pleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de
la Administraciéon Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta.

Articulo 114. Operaciones Financieras Simuladas. Los que, valiéndose
de nombres o calidades simuladas o empleando cualquier otro manejo
fraudulento, transfieran, retiren fondos, tomen u otorguen créditos, cance-
len obligaciones, abran cuentas bancarias, o realicen cualquier otra opera-
cion financiera fraudulenta, por cualquier medio, con el proposito de per-
judicar intereses ajenos o el patrimonio de la entidad de intermediacion
financiera u obtener un lucro indebido, serdn condenados con la pena de
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prision de cuatro (4) a diez (10) afios, multa de tres millones de pesos
(RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos (RD$10,000,000.00), e inha-
bilitacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion defini-
das en la presente Ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en
calidad de accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, ge-
rente, administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi
como para ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Finan-
ciera o prestar servicios a ésta.

Articulo 115. Emision Dolosa de Instrumentos Financieros. Los miem-
bros del Consejo de Directores, gerentes, representantes legales, funciona-
rios o empleados de una entidad de intermediacion financiera, de apoyo
y/o de servicios conexos, de crédito o cualquier otra que realice interme-
diacion financiera, que emitan instrumentos financieros sean o no irregula-
res, apropiandose fraudulentamente de fondos captados del publico, seran
condenados con la pena de prision de cuatro (4) a diez (10) afios, multa de
tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos
(RD$10,000,000.00), e inhabilitacion por cinco (5) afos para realizar las
actividades de intermediacion definidas en la presente Ley, ser parte de
una entidad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del
Consejo de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, em-
pleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de
la Administraciéon Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta.

Articulo 116. Uso Indebido de Informacion Privilegiada. Las autorida-
des, los funcionarios y el personal de la Administracion Monetaria y Fi-
nanciera, que utilizaren, divulgaren, cedieren o revelaren cualquier infor-
macion de caracter reservado o confidencial sobre las operaciones de la
Administracion Monetaria y Financiera o sobre los asuntos comunicados a
ésta, o se aprovecharen de tales informaciones para su lucro personal, no
estando comprendidos dentro de estas infracciones los intercambios de in-
formaciones a los cuales esta obligada a Administracion Monetaria y Fi-
nanciera en virtud de la esta Ley y otras disposiciones legales vigentes, se-
ra condenado con la pena de prision de cuatro (4) a diez (10) afios, multa
de quinientos mil pesos (RD$500,000.00) a tres millones de pesos
(RD$3,000,000.00), ¢ inhabilitacion definitiva para realizar las actividades
de intermediacién definidas en la presente Ley, ser parte de una entidad de
intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del Consejo de Di-
rectores, funcionario, gerente, administrador, auditor, empleado o bajo
contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de la Adminis-
tracion Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta. En la misma pe-
na incurriran los miembros del Consejo de Directores, gerentes, represen-
tantes legales, funcionarios o empleados de una entidad de intermediacion
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financiera, que directamente o mediante terceros, en perjuicio de la enti-
dad, utilizaren, divulgaren, cedieren o revelaren cualquier informacion de
caracter reservado o confidencial.

Articulo 117. Adulteracion y Falsificacion de Libros, Registros y Ba-
lances. Los miembros del consejo de directores, funcionarios, auditores in-
ternos y externos, y empleados de las entidades de intermediacion finan-
ciera, que hubieren elaborado, aprobado, o presentado un balance o estado
financiero adulterado o falso, o que hubieren ejecutado o aprobado opera-
ciones para encubrir la situacion de la institucion seran condenados con la
pena de prision de cuatro (4) a diez (10) afios, multa de tres millones de
pesos (RD$3,000,000.00) a diez millones de pesos (RD$10,000,000.00), e
inhabilitacion definitiva para realizar las actividades de intermediacion de-
finidas en la presente Ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea
en calidad de accionista, miembro del consejo de directores, funcionario,
gerente, administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi
como para ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Finan-
ciera o prestar servicios a ésta. En la misma pena incurrirdn los que alte-
ren, desfiguren u oculten datos o antecedentes, libros, estados de cuentas,
actas de los Organos societarios, correspondencias u otros documentos o
que consientan la realizacion de estos actos y omisiones con el fin de obs-
taculizar, dificultar, desviar, o evadir la fiscalizacion que corresponda
efectuar a la Superintendencia de Bancos.

Articulo 118. Delitos Especificos a los Mecanismos de Resolucion. Los
miembros del Consejo de Directores, accionistas, gerentes, representantes le-
gales, funcionarios responsables o empleados de una entidad de intermedia-
cion financiera que se encuentre sometida a uno de los mecanismos de resolu-
cion regulados en la presente Ley, seran condenados con la pena de prision de
cuatro (4) a diez (10) afios, multa de tres millones de pesos (RD$3,000,000.00)
a diez millones de pesos (RD$10,000,000.00), e inhabilitacién definitiva para
realizar las actividades de intermediacion definidas en la presente Ley, ser
parte de una entidad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro
del Consejo de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, em-
pleado, asi como para ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y
Financiera o prestar servicios a ¢ésta, en cualquiera de los siguientes casos:

a) Si conociendo la decision de aplicacion de uno de los mecanismos de
resolucion de la entidad, hubieren realizado algin acto de administracion
o disposicion de bienes;

b) Si dentro de los treinta (30) dias anteriores a fecha de la decision de
aplicacion de uno de los mecanismos de resolucion de la entidad, hubieren
pagado a un acreedor o depositante en perjuicio de los demas, anticipan-
dole el vencimiento de una obligacion;
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c¢) Si dentro de los sesenta (60) dias anteriores a la fecha de la decision
de aplicacion de uno de los mecanismos de resolucion de la entidad, hubie-
ren pagado intereses en depdsitos a plazos o cuentas de ahorro a tasas consi-
derablemente superiores al promedio vigente en el mercado en instituciones
similares, o hubieren vendido bienes de sus activos a precios inferiores a los
del mercado, sin la aprobacion previa de la Superintendencia de Bancos, o
empleando otros medios ruinosos para proveerse de fondos, y

d) Si hubieren ejecutado dolosamente operaciones financieras que dis-
minuyan los activos, aumenten los pasivos, o perjudiquen patrimonial-
mente a la entidad.

Articulo 119. Asociacion llicita Financiera. El que tomare parte de una
asociacion o grupo, cualquiera sea su duracion o el nimero de sus miem-
bros, con el objeto de planificar o cometer uno o mas delitos contra el sis-
tema financiero sera condenado con pena de prision de cuatro (4) a diez
(10) afos, multa de tres millones de pesos (RD$3,000,000.00) a diez mi-
llones de pesos (RD$10,000,000.00), e inhabilitacion por diez (10) afios
para realizar las actividades de intermediacion definidas en la presente ley,
ser parte de una entidad de intermediacion, sea en calidad de accionista,
miembro del Consejo de Directores, funcionario, gerente, administrador,
auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocupar car-
gos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o prestar servicios
a ésta.

SECCION 11
REGIMEN PENAL CAMBIARIO

Articulo 120. Intermediacion Cambiaria no Autorizada. El que por cuen-
ta propia o ajena, directa o indirectamente, realice operaciones de inter-
mediacion cambiaria sin contar con la autorizacion de la Junta Moneta-
ria, serd condenado a la pena de prision de dos (2) a cuatro (4) aflos, multa
de quinientos mil pesos (RD$500,000.00) a tres millones de pesos (RD
$3,000,000.00), e inhabilitacion por cinco (5) afos para realizar las activi-
dades de intermediacion definidas en la presente Ley, ser parte de una en-
tidad de intermediacion, sea en calidad de accionista, miembro del Conse-
jo de Directores, funcionario, gerente, administrador, auditor, empleado o
bajo contrato de servicios, asi como para ocupar cargos dentro de la
Administracion Monetaria y Financiera o prestar servicios a ésta. Los bie-
nes decomisados por el Ministerio Publico o por la Superintendencia de
Bancos, quedaran bajo la custodia del Ministerio Publico y a disposicion
de los tribunales competentes.

Articulo 121. Manipulacién en el Mercado Cambiario. El que permita o
realice maniobras, practicas o cualquier otra actuacién que tengan el pro-
poésito de manipular el precio o volumen establecido por el mercado cam-
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biario sobre las divisas, sera condenado con pena de prision dos (2) a cua-
tro (4) afios, multa de quinientos mil pesos (RD$500,000.00) a tres
millones de pesos (RD$3,000,000.00), ¢ inhabilitacion por diez (10) afios
para realizar las actividades de intermediacion definidas en la presente
Ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en calidad de accio-
nista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, gerente, adminis-
trador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como para ocu-
par cargos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o prestar
servicios a ésta.

Articulo 122. Informaciones Falsas Sobre Operaciones de Cambio. El que
estando autorizado para realizar operaciones de intermediacion cambiaria y, a
sabiendas, hubiere elaborado, aprobado, presentado o suministrado a la
Administracion Monetaria y Financiera un balance o estado financiero adulte-
rado o falso, asi como cualquier otra informacion falsa, o que hubieren ejecu-
tado o aprobado operaciones para encubrir la situacion de la institucion, sera
penado con prision dos (2) a cuatro (4) afios, multa de quinientos mil
(RD$500,000.00) a tres millones de pesos (RD$3,000,000.00), e inhabilita-
cioén por cinco (5) afios para realizar las actividades de intermediacion defini-
das en la presente Ley, ser parte de una entidad de intermediacion, sea en ca-
lidad de accionista, miembro del Consejo de Directores, funcionario, gerente,
administrador, auditor, empleado o bajo contrato de servicios, asi como para
ocupar cargos dentro de la Administracion Monetaria y Financiera o prestar
servicios a ésta. En la misma pena incurrirdn los que alteren, desfiguren u
oculten datos, antecedentes, libros, correspondencia u otros documentos o,
que toleren la realizacion de estos actos y omisiones, con el fin de obstaculi-
zar, dificultar, desviar o evadir la fiscalizacion que corresponda efectuar a la
Administracion Monetaria y Financiera.

Articulo 123. Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas. Cuando
cualquiera de los delitos previstos en las Secciones I y II del Titulo IV de
la presente Ley, se hubiere cometido por decision de los drganos directi-
vos de una persona juridica, ésta ultima sera responsable penalmente. En
estos casos se impondra pena de multa de hasta el doble del valor previsto
para el delito correspondiente.

SECCION III

FACULTAD DE QUERELLAR
Articulo 124. Facultad de Querellar. En los hechos punibles previstos en
el presente titulo y en todos los que afecten al ambito monetario y finan-
ciero como una excepcion a lo previsto en el articulo 85 del Codigo Proce-
sal Penal, tanto la Superintendencia de Bancos como el Banco Central de
la Republica Dominicana podran actuar como querellantes en los procesos
penales.
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C. ¢Hacia un derecho penal economico del enemigo
monetario y financiero?

Como se puede observar de la lectura de los articulos de la LMF antes
transcritos, los cambios que se proponen basicamente consisten en la trans-
formacion de infracciones administrativas en penales como las relativas a la
realizacion de actividades de intermediacion financiera sin autorizacion y
los préstamos a vinculados en exceso al limite; el aumento de las penas, la
creacion de la figura de la asociacion financiera, el establecimiento de un
principio general de responsabilidad penal de las personas juridicas y el
otorgamiento a la AMF de la facultad de querellarse penalmente.

No hay tiempo ni espacio ahora para comentar todas estas modifica-
ciones. Por el momento, es preciso apuntar que parece sumamente peli-
groso y un grave retroceso el hecho de que, en la propuesta de modifica-
cion de la LMF, el delito de asociacion aparezca configurado bajo el
modelo de la transferencia, es decir, en donde se sanciona la mera perte-
nencia a una asociacion ilicita. Como bien afirma Silva Sanchez:

para ello, ni siquiera se requiere que se realicen conductas, esto es, que se
trate de miembros activos, sino que a la asuncion de la condicion de
miembro se le asocia un declararse dispuesto a intervenir en los delitos-fin
de la organizacion, lo que se estimaria suficiente para la atribucion de res-
ponsabilidad. Ahora bien, en este planteamiento lo decisivo es el aspecto
simbodlico de la pertenencia a la institucion criminal, la autoexclusion del
sistema juridico, la condicion de enemigo.**

La legislacion dominicana otorgaria asi carta de ciudadania al modelo
de derecho penal del enemigo en el &mbito monetario y financiero con
todo lo que ello significa en el plano de las garantias que deben caracteri-
zar el derecho penal en un Estado constitucional de derecho.

34 Silva Sanchez, Jestis Maria, “;Pertenencia o intervencion? Del delito de pertenen-
cia a una organizacion criminal a la figura de participacion a través de la organizacion en
el delito”, Los desafios del derecho penal en el siglo XXI. Libro en homenaje al profesor
Gunther Jakobs, Lima, Ara, 2005, p. 224.



