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| Retos politico-criminales ante la delincuencia transnacional financiera

Ana Isabel Pérez Cepeda Revista Penal, n.’ 33. - Enero 2014

Ficha técnica

Autora: Ana Isabel Pérez Cepeda
Adscripcion institucional: Catedratica (a) Universidad de Salamanca.

Sumario: I. Introduccion. II. El desorden legal mundial de la economia financiera. III. Concepto y extension de la delin-
cuencia econdmico-financiera. I'V. Jurisdiccion, asistencia y cooperacion en la delincuencia transnacional economico-
financiera. V. El derecho penal del riesgo y el derecho penal internacional financiero. VI. Epilogo

Resumen: El presente articulo analiza, desde un punto de vista politico-criminal, el fenomeno de la delincuencia trans-
nacional financiera en nuestros dias. Para ello, se parte de un estudio de las causas y efectos del sistema econémico-
financiero. Posteriormente, se examina el concepto y extension de la delincuencia financiera, se valora la necesidad de
adoptar medidas de jurisdiccion, asistencia y cooperacion internacionales, asi como la conveniencia de aplicar un dere-
cho penal del riesgo y un derecho penal internacional financiero sobre la materia. Finalmente, se realiza toda una serie
de propuestas politico-criminales orientadas a mejorar la prevencion y la criminalizacion de la delincuencia financiera.
Palabras clave: Delincuencia transnacional financiera, Politica criminal, prevencion, cooperacion internacional, repre-
sion penal de la delincuencia financiera.

Abstract: This paper analyzes the phenomenon of the transnational financial crime nowadays from a criminal policy
point of view. For this, it starts from the study of the principal causes and effects of economic and financial system.
Then, it examines the concept and scope of financial crime, it evaluates the need for action jurisdiction, international
assistance and cooperation, as well as the appropriateness of applying risk a criminal law and international criminal law
on the subject finance. Finally, it suggests several criminal policy proposals in order to improve the prevention and the
criminalization of financial crime.

Key words: transnational financial crime, Criminal policy, prevention, international cooperation, criminal repression
of financial delinquency.

Observaciones: Este articulo se realiza en el marco del proyecto de investigacion: Politica criminal ante el reto de la
delincuencia transnacional, Ministerio de Economia y Competitividad, (Referencia DER2012-31368).

Recepcion del articulo: 12/09/2913
Evaluacion favorable: 9/10/2013
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I. INTRODUCCION

La globalizacion se ha convertido en la ideologia del
dominio del Mercado mundial o la ideologia del neoli-
beralismo, reduciendo la mundializacion a una dimen-
sidn, la econdmica-financiera'. Con la transnacionali-
zacion del capital a través de las fusiones y flujos, la
libertad de los movimientos internacionales de capital,
se crean los mercados financieros globales o la llamada
globalizacion financiera, que dan origen a la denomi-
nada “ingenieria financiera”, resultado de la desregula-

al mercado del capital para su propia financiacion, y
han sido victimas de amenazas y acciones contra su
solvencia econdmica. Por tanto, sélo gestionan las
consecuencias negativas del proceso de globalizacion
econdmica, con las limitaciones impuestas por la ne-
cesidad de tener que propiciar las condiciones favora-
bles para la valorizacion del capital inversor, es decir,
con los condicionamientos facticos de un predominio
casi absoluto del mercado financiero en declive del
pensamiento keynesiano y del Estado de Bienestar, lo
que ha generado un deterioro de condiciones de vida

cion de las finanzas. A través de ella, se convierten los
créditos/deudas en activos financieros comercializables
en los mercados mundiales, gracias a la libertad de los
movimientos internacionales de capitales sin control de
las autoridades de supervision. Estas fianzas no sélo se
han sustraido a la intervencion fiscal del Estado, sino
que ademds pueden amenazar con hacer uso de su op-
cion de salida cuando desde un gobierno se implanten
condiciones gravosas para la inversion intentando pro-
teger los valores sociales y preservar la seguridad en el
empleo?®. Se trata de un imperialismo econdémico-finan-
ciero, bajo el cual las empresas e inversores exigen las
condiciones basicas en las que optimizar sus recursos y
su capital, pueden en cualquier momento trasladar sus
operaciones dondequiera que deseen, cuando una juris-
diccion cualquiera no se acomoda a sus intereses, y la
especulacion domina el mercado del capital a través de
productos financieros muchas veces residenciados en
paraisos fiscales.

Frente a esta dinamica, los Estados ya no gobier-
nan, es mas se muestran indefensos e incapaces, en
la medida en que ellos mismos han tenido que acudir

de importantes segmentos sociales y el incremento de
la desigualdad.

Estamos asistiendo a la difusion de un capitalismo
desorganizado, que realiza la utopia del anarquismo
mercantil’ y financiero, donde ningun organismo inter-
nacional hasta ahora haya intentado implementar me-
canismos regionales de integracion global, que lleguen
a ser capaces de articular algun tipo de medidas de con-
trol y de organizacion frente a las transacciones eco-
némicas transnacionales* y el mercado financiero. El
problema principal con el que nos encontramos es que
ante este inmovilismo de los gobiernos estatales y de
los organismos internacionales frente al poder econo-
mico globalizado, se traduce en un creciente dominio
del delito econémico y financiero que tiende a adue-
farse de la economia mundial, en la medida en que las
actividades econodmicas y financieras adquieren cada
dia mayor similitud con las practicas mafiosas®.

La crisis financiera y econdmica de los ultimos afios,
pone de manifiesto los dafios que pueden causar los de-
litos econdmicos y financieros, que incluyen la pérdi-
da de credibilidad de las empresas y las instituciones,

1 El nicleo ideoldgico del globalismo reside, segin BECK U., ;Qué es la globalizacién?, Falacias del globalismo, respuestas a la
globalizacioén, Paidés, Estado y sociedad, 2001, p. 27, en dar al traste con una diferencia fundamental entre politica y economia. El globa-
lismo pretende que un edificio tan complejo como Alemania, es decir, Estado, sociedad, cultura, politica exterior, debe ser tratado como una
empresa.

2 Ante esta situacion, el estado-nacién se muestra impotente, como sefiala CASTELLS, M., “La era de la informacién: Economia,
Sociedad y Cultura” en El poder de la identidad, Volumen I, ALIANZA, Madrid, 1998, p. 282, “para controlar la politica monetaria, deci-
dir su presupuesto, organizar la produccion y el comercio, recabar los impuestos sobre la sociedades y cumplir sus compromisos para
proporcionar prestaciones sociales. En suma se ha perdido parte de su poder econémico”. Es esto lo que explica que las instituciones y
organismos supraestatales, a nivel mundial o en grandes areas econémico-politicas, estén asumiendo competencias que hasta hace poco
eran exclusivas de los Estados.

3 Vid., BECK U., ;Qué es la globalizacién?, Falacias del globalismo, respuestas a la globalizacion, op. cit., p. 17.

4  Para HABERMAS, J., “El estado-nacién europeo y las presiones de la globalizacion”, en New Left Review, n.° 1 (“El nacionalismo
en tiempo de globalizacion”), febrero 2000, p. 124, se ha producido una erosion de las prerrogativas del Estado-nacion que se manifiesta
en: “a) el declive de los recursos del estado para efectuar tareas de control; b) los crecientes déficit de legitimacion de los procesos de
toma de decisiones; y c) una creciente incapacidad de desempefar el género de funciones directivas y organizaciones que contribuyen a
asegurar la legitimidad”.

5 ZAFFARONI, E. R., “La globalizacién y las actuales orientaciones de la politica criminal”, ejemplar mecanografiado de una confe-
rencia pronunciada en el 2° Seminario Internacional de Derecho penal organizado por el Centro de Estudios de Politica Criminal y Ciencias
penales en México, 1999, pp. Xl y s.
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la bancarrota y la pérdida de empleo. La capacidad de
las grandes empresas y entidades financieras para que-
brantar la normativa que regula su actuacion y la fragi-
lidad del sistema capitalista y fiscal, dominado por una
creciente desregulacion y graves deficiencias de sus
sistemas de control, han favorecido la crisis economica
actual®. Esta crisis que no solo es global sino sistémica,
en la medida en que afecta al conjunto del sistema eco-
noémico mundial con desastrosas consecuencias para
los ciudadanos, tiene su origen, segiin un informe de la
OCDE de 2009, denuncio en algunas politicas fiscales
y algunos factores la exacerbaron como: la exencién o
suspension de impuestos sobre beneficios foraneos; las
asociaciones con los refugios fiscales; los instrumentos
hibridos (como las preferentes); los incentivos al creci-
miento rapido de los beneficios bancarios (bonus exce-
sivos). Fue también desde Wall Street y desde la City,
que a través de sus sucursales en los paraisos clasicos,
se distribuyeron retazos de las toxicas hipotecas subpri-
me y otros peligrosos productos hibridos, derivados por
la desregulacion del sector financiero. La inversion de
miles de millones en titulos en si carentes de valor, ha
demostrado que los fraudes de control fueron la quiebra
del imperio de la ley y que la legislacion administrativa
de inspeccidn y control ha sido insuficiente o ineficaz.
Ademas, ha puesto de manifiesto la desproteccion los
intereses de los inversores y su patrimonio individual,
asi como el incorrecto funcionamiento del mercado fi-
nanciero y el sistema tributario, que han supuesto, in-
cluso, una amenaza frente a la solvencia economica de
determinados Estados.

No se puede obviar que, el consenso neoliberal del
sistema financiero mundial ha garantizado el libre mo-
vimiento de capitales; y acord6 tinicamente modifica-
ciones funcionales del sistema con exclusion de cam-
bios estructurales. De hecho, no se adoptan medidas
contra una las causas identificadas del colapso banca-
rio: los centros offshore o paraisos fiscales’ como parte
del shadow banking o banca en la sombra junto con
otros elementos de riesgo sistémico para los mercados
financieros, como los derivados, los repos, las finanzas
estructuradas con filiales bancarias para recaudar fon-
dos para el banco matriz®. Con el término banca en la
sombra se denomina a unos agentes en los mercados
financieros que proporcionan servicios bancarios sin
estar regulados como los bancos ordinarios, siendo el
caso tipico los fondos de alto riesgo.

El atractivo de los paraisos fiscales, como sefala
HERNANDEZ VIGUERAS, no son solo los bajos
impuestos, sino también una desregulacion financiera
que ofrece unas normativas muy laxas para el estable-
cimiento de un banco, la creacién de un fondo de inver-
siones o para la constitucion de sociedades mercantiles,
que son aplicadas por unas autoridades que cumplen
con la regulacion y la practica del secreto bancario, de
modo que para las operaciones financieras de los no
residentes crean un espacio juridico con beneficios fis-
cales y de regulacion, pero estanco o desligado de la
actividad econdmica local’.

Se debe poner de manifiesto que las sociedades mer-
cantiles no realizan actividades econémicas en los pa-
raisos fiscales donde figuran registradas sino que son

6 JIMENEZ VILLAREJO, C., “Contra el fraude fiscal y los paraisos fiscales”, en Mientras tanto, 10/2011, http://www.mientrastanto.

org/boletin-96/ensayo/contra-el-fraude-fiscal-y-los-paraisos-fiscales

7  El problema surge al definir qué es un paraiso fiscal. La OCDE lo definié en 1998 como territorios con baja fiscalidad y una

alta opacidad financiera. Poco después publicé una lista con 35 paises o territorios identificados como paraisos fiscales. La ONU tiene
censados hasta un total de 74 territorios opacos, aunque otros estudios —por ejemplo el “indice de secreto financiero” elaborado por
TJN— sefalan a casi 80 jurisdicciones no cooperantes. La OCDE establecié un criterio por el cual recomendaba a los paises que esta-
blecieran acuerdos de intercambio de informacién para sacarlos de su lista negra. Actualmente la OCDE considera que no existe ningin
territorio off-shore. Segun, se denomina paraisos fiscales “centros financieros extraterritoriales u offshore” a ciertos paises y territorios
que han desarrollado una importante actividad financiera realizada por no residentes, atraidos por sus ventajas fiscales, legislativas
y de funcionamiento para el negocio bancario y financiero. Por tanto, los beneficios fiscales que ofrecen no son para sus habitantes,
por ello se denomina “offshore”. Vid., HERNANDEZ VIGUERAS, J., Al rescate de los paraisos fiscales. La cortina de humo del G-20,
Icaria, 2009, pp. 8 y ss. EI FMI también ha homologado definitivamente a todos los paraisos fiscales como centros financieros norma-
les. El pretendido mejor conocimiento por parte del FMI de la actividad financiera offshore, es decir, la supuesta mayor transparencia
macroecondmica, no ha eliminado la opacidad de las transacciones extraterritoriales ni el secreto bancario ni la posicién negativa de
los centros financieros extraterritoriales frente a las demandas externas de intercambio de informacién y de cooperacion judicial con
los demas Estados. Ello, pone de manifiesto el fracaso histérico del Fondo Monetario Internacional como gestor de la estabilidad de un
sistema financiero mundial.

8 HERNANDEZ VIGUERAS, J., “Los paraisos fiscales son una amenaza”, en http://www.attacmadrid.org/?p=9179

9  En este sentido, vid., HERNANDEZ VIGUERAS, J., Al rescate de los paraisos fiscales. La cortina de humo del G-20, op. cit., p.
10.
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meros instrumentos juridicos para contabilizar opera-
ciones realizadas fuera de ese pais o territorio donde
estan domiciliadas (offshore)'’. Sin embargo en las
memorias anuales analizadas no constan ni las opera-
ciones financieras llevadas a cabo mediante esas socie-
dades instrumentales, ni los beneficios contabilizados;
simplemente figura la participacion en la propiedad y el
domicilio (virtual)'’. Y lo que mas grave forman parte
de la denominada banca en la sombra que legalmen-
te queda fuera del control de los Bancos Centrales y
difunde el riesgo globalmente. De hecho, la informa-
cion publica sobre la exposicion al riesgo de las insti-
tuciones financieras result6 ser totalmente inadecuada
y dificil de interpretar, especialmente respecto a los
holdings o sociedades de cartera y riesgos crediticios
situados fuera de la contabilidad oficial de los bancos.

sica de los paraisos fiscales al negocio de las finanzas.
Ademas, el secreto financiero internacional se ha ido
extendido progresivamente a lo largo de todo el mun-
do, permitiendo que ricos e influyentes puedan evadir
impuestos, al tiempo que en ocasiones llegan incluso a
generar o amparar situaciones de corrupcion castigadas
por la ley'. Todo ello ligado a la existencia de una cri-
minalidad financiera internacional que utiliza los parai-
sos fiscales para el lavado de dinero “sucio” procedente
del fraude fiscal, de la corrupcion y de la delincuencia
organizada. De manera tal, que la interseccion entre
economia legal y economia criminal marca la orienta-
cion de los movimientos financieros mundiales.
Actualmente, la amenaza para la seguridad y la es-
tabilidad contintia porque la banca en la sombra sin
supervision de los Bancos Centrales crece dia a dial3,

Por tanto esta opacidad financiera es una aportacion ba-

10 Dos tercios del comercio transfronterizo internacional se desarrollan en el interior de las propias multinacionales. Por ejemplo, la
empresa Apple, 2011 tributé menos de 2% por beneficios. En Espafia el tipo nominal de sociedades: 30%, sin embargo, el tipo real si fac-
turan mas de mil millones/afo: 17%. En Espafia, el 80% de las empresas del Ibex 35 tienen presencia en paraisos fiscales a través de so-
ciedades participadas. No informan de sus actividades all&, segun el Observatorio de Responsabilidad Social Corporativa. Las inversiones
en los bunkeres se disparan (en nueve meses de 2010 duplicaron las de 2009), mientras que en Espafa la recaudacion por el impuesto de
sociedades se desplomo un 55% entre 2007 y 2009, pese a que los beneficios de las grandes empresas solo bajaron un 14% en el perio-
do. Vid., “Europa y el G-20 retan a los bukeres fiscales”, en El Pais, http://economia.elpais.com/economia/2013/05/17/actualidad/1368812.
Se calcula que el fraude fiscal anual es de 44.000 millones €, del cual el 74% sectores financieros y politicos y el 8%: pequefia empresa/
profesionales, actualmente en los Paraisos fiscales hay 8.5 billones $, de los cuales Suiza, 2.2 billones $ (recordemos el Caso Falciani-
HSBC Ginebra aport6 datos 130.000 cuentas opacas de mas de 1 millén €, de las que 659 pertenecian a espafioles), Caribe/Panama, 1,1
billones$, la prevision es que 2017 sean 11 billones $ no sometidos a ningun tipo de fiscalidad. Un informe de la organizacion sin animo de
lucro dedicada a la investigacion del fraude fiscal internacional Tax Justice Network calcula que una décima parte del PIB mundial, entre 21
y 32 billones de euros esta oculto en territorios off-shore. La Comision europea estima que el 20% del PIB de los 27 paises de la UE esta
oculto en paraisos fiscales. El fraude fiscal en nuestro pais se sitla entre el 20% y el 25% del PIB, es decir, entre 200 y 250.000 millones
de euros sobre un PIB de 1 billdn.

11 HERNANDEZ VIGUERAS, J., “Aumentan las sociedades en paraisos fiscales de los bancos del ibex 35”, en http://www.laeuro-
paopacadelasfinanzas.com/2013/05/aumentan-las-sociedades-en-paraisos.html. El gran flujo de dinero offshore —legal e ilegal, personal y
corporativo— puede crear turbulencias en las economias nacionales y provocar el enfrentamiento entre paises. La continua crisis financie-
ra europea se ha visto negativamente influida por el desastre fiscal griego exacerbado por la evasién de impuestos en los paraisos fiscales
offshore y por una crisis bancaria en el pequefio paraiso fiscal de Chipre, donde los activos de los bancos fueron inflados por oleadas de
efectivo procedente de Rusia.

12 Los activistas contra la corrupcion argumentan que el secreto bancario offshore socava el orden publico y agota la paciencia y los
medios de vida de los ciudadanos obligados a pagar mas impuestos para compensar los que los ricos evaden. De los estudios realizados
se desprende que los flujos transfronterizos de ingresos globales correspondientes a delitos financieros oscilan entre 1 billén y 1,6 billones
de dolares al afo. Durante los 15 meses de la investigacion de ICIJ se encontré que ademas de las operaciones legales, el secreto y la
laxa supervisién que ofrece el mundo financiero offshore facilita el fraude, la evasion fiscal y la corrupcién politica sin limites. http://www.
huffingtonpost.com/2013/04/03/offshore-companiespoliticians_n_3008426.html.

13 HERNANDEZ VIGUERAS, J., “Aumentan las sociedades en paraisos fiscales de los bancos del ibex 35”, en http://www.laeuro-
paopacadelasfinanzas.com/2013/05/aumentan-las-sociedades-en-paraisos.html. “Desde que en 2009, después de la cumbre del G-20 en
Londres, se afirmé que habian desaparecido los paraisos fiscales, sin embargo, el nimero de sociedades en paises y territorios considera-
dos como paraisos fiscales de los GRANDES BANCOS ESPANOLES ha aumentado significativamente en un 80 % desde entonces. Una
consecuencia directa es la bajada de la recaudacion tributaria empresarial, como destaca el estudio referido; la cuota liquida del impuesto
de sociedades mercantiles pagada a Hacienda por grandes bancos y demas empresas del IBEX 35 bajo de 31,722 millones de euros en
2005 hasta 13,413 millones. Estos bancos han recibido avales y ayudas financieras directas o indirectas de los contribuyentes espafioles,
mas aun, han recibido 40,000 millones de la Unién Europea y del FMI, segun el acuerdo del rescate que puede alcanzar los 100,000 millo-
nes previsto en el Memorandum de entendimiento (MoU en siglas en inglés) firmado en 2012 por el actual Gobierno espafiol. Sin embargo,
en ese documento no se incluye ninguna exigencia para que eliminen de esas sociedades de los bancos en paraisos fiscales, aunque
si se prevé el compromiso del Gobierno de una quita o reduccion del importe de las conocidas participaciones preferentes, un “producto
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y como sigue intacta la opacidad, rasgo basico de los
paises y territorios considerados paraisos fiscales, au-
mentan las operaciones internacionales con socieda-
des offshore, que operan comercialmente en cualquier
bolsa o mercado. Estamos, pues, ante una realidad que
tiene el epicentro en el sistema financiero, ambito en
el que la actualidad se desarrolla la actividad delictiva
que atentan contra el orden socio-econémico y la esta-
bilidad del sistema financiero, dificultando gravemente
una justa redistribucion de la renta.

Para hacer frente a estos nuevos riesgos o peligros,
deberiamos plantearnos si existe la posibilidad de in-
tervenir y prevenir a través del Derecho penal siempre
que sea compatible con los principios de un Estado de
Derecho y con aquellos principios y categorias dogma-
ticas, que posibiliten y aseguren una atribucion de la
responsabilidad adecuada y coherente con el modelo.
En este contexto, debe valorarse la posibilidad de que
la Ciencia penal sin que pierda su connotacion cultural
humanista pueda asumir un papel tecnocratico estable-
ciendo un sistema de reglas para legitimar la funcion
social del sistema, que persigue la neutralizacion social
de los megariesgos producidos por el desarrollo eco-
némico financiero. En realidad, se trata de encontrar
las vias y propuestas a nivel mundial o regional que
traten de poner la economia al servicio del desarrollo
humano. En suma, se pretende reflexionar sobre el pa-
pel del Derecho penal internacional en la proteccion de
los derechos de todos, ante las distorsiones delictivas
o socialmente perjudiciales del proceso de valoracion
del capital, en las condiciones impuestas por la desre-
gularizacion neoliberal de la economia y las finanzas'.

II. EL DESORDEN LEGAL MUNDIAL DE LA ECO-
NOMIiA FINANCIERA

El libre juego de las fuerzas que regulan el mercado
equilibra todo; el mercado se regula por si mismo. Este
fundamentalismo del mercado radicaliza el dogma del
equilibrio del Mercado y lo absolutiza, socavando el
poder popular y desmantelando el Estado de bienestar.
En este sistema capitalista mundial domina el impera-
tivo de competir en el mercado global sin necesidad de
reformular las condiciones de gestion democratica de
la sociedad global.

La realidad demuestra que los gestores de la globa-
lizacién ya no son los Estados, ni siquiera los organis-
mos internacionales o intergubernamentales, sino mas
bien el poder son los lobbies. La influencia o presion
que ejerce cualquier lobby o grupo de interés es di-
rectamente proporcional al poder que representa, sea
por los recursos de que dispone, por su influencia en
la opinidén publica o por la capacidad de la moviliza-
cion ciudadana, de facto resultan imprescindibles para
el proceso politico de la elaboracion de la legislacion.
Este poder mas alla del planteamiento sociologico glo-
bal dependera de factores muy diversos, entre ellos, la
defensa de los intereses de la banca y los grupos finan-
cieros merecen una consideracion aparte, ya que en el
plano politico de quienes deciden o preparan las deci-
siones que afectan a las finanzas, el lobbysmo financie-
ro alcanza la mayor altura y sutileza sobre los centros
de decision a nivel mundial. Los proyectos de reforma
financiera que se gestionaron en el seno del Comité de
supervisores bancarios en Basilea, en el Consejo de Es-
tabilidad Financiera y en los demdas comités patrocina-
dos por el G-20 y en los EEUU y en la UE, formaron
parte de la agenda del Foro Econdomico de Davos en
enero de 2010; donde la ¢lite de la banca tuvo opor-
tunidades para mostrar su oposicion a las propuestas
contrarias a sus intereses y poner coto a los paraisos
fiscales, razon por la que no se ha materializado nin-
guna medida que en el &mbito internacional para poner
limite a los mismos.

Los efectos de la existencia de paraisos fiscales en
el Norte y en el Sur del mundo son numerosos, como
se ha sefialado, facilitan el fraude fiscal, reducen los
ingresos para financiar politicas publicas, favorecen la
deslocalizacion de empresas. Durante los ultimos afos,
las medidas anti-paraiso o llamadas también defensivas
de la comunidad internacional no han impedido que las
entidades financieras hayan desarrollado estrategias
comerciales, que se mueven entre la irregularidad y la
impunidad, que han tenido como comtin denominador
la deslocalizacion de rentas o patrimonios para la eva-
sion fiscal que solo era posible con la colaboracion de
los paraisos fiscales. Se trata de una “zona de impuni-
dad” para cualquier persona decidida a cometer delitos
financieros.

financiero” con el que numerosos bancos y cajas de ahorro captaban ahorro en el mercado espafiol emitido por filiales, al 100% de dichos
entidades, domiciliadas principalmente en las Islas Caiman. Este modo de operar determiné una inversién de aproximadamente 15.000
millones de euros que no estuvo sujeta a tributacién con el correspondiente perjuicio a la Hacienda Publica. También es sabido que ante
esa noticia tan grave y escandalosamente perjudicial para el Tesoro publico, el Gobierno se aprestd a una reforma legal que regularizara
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Parece un hecho irrefutable que mientras bancos y
firmas financieras tienen capacidad legal para enviar
libremente fondos de un extremo del planeta al otro y
realizar operaciones sin trabas con nuevos productos
virtuales en cualquier rincon del mundo civilizado, los
Estados tienen unas fronteras que limitan el ejercicio
de su autoridad soberana y de su poder de coercion.
Y las instancias internacionales no van mas alla de la
coordinacion, condicionada por diferencias politicas,
culturales o de intereses nacionales. De modo que, por
un lado, la libertad de innovacion y de accion les ha
permitido a las entidades financieras desarrollar unos
mecanismos autonomos que han convertido los mer-
cados financieros mundiales en un casino, donde los
riesgos de las jugadas pueden generan enormes pérdi-
das que se difunden por el sistema y que los Estados
terminan absorbiendo con cargo a los contribuyentes
para salvar el sistema que ha creado esa situacion. Por
el otro, utilizan una variada gama de instrumentos que
son utilizados para persuadir o ejercer presion sobre el
poder politico en nuestras democracias, con la finalidad
de mantener el referido statu quo del mercado financie-
ro sin una regulacion ni supervision que reduzca sus
riesgos y los de la economia, a la que tendria que servir
en lugar de mantenerse como una realidad global que
se impone sobre los gobiernos.

A la luz de los procesos de globalizacion de las fi-
nanzas, la politica juridica adecuada a las nuevas con-
diciones historicas es, con las diferencias pertinentes,
la desregulacion, es decir, la globalizacion tiene como
presupuesto los procesos de privatizacion y desforma-
lizacién®. La desregulacion no es sino la suspension de
la decision politica a favor de una razon técnico-econd-
mica que se convierte en legislador universal. En efec-
to, en el contexto de la globalizacion de la economia, la
desregularizacion se plasma inicialmente en las fuentes
reales del Derecho, asistimos a un incremento constan-
te de la no creacion politica del Derecho, a una crisis

manifiesta de la ley en la regulacion del nuevo orden
econdmico. Lo que domina la escena juridica no son
las Convenciones de Derecho uniforme sino los instru-
mentos normativos no estatales. Percibimos asi, por un
lado, la existencia de un concepto de “soberano privado
supraestatal difuso”, titular del poder de hecho y nacido
no del acuerdo entre Estados ni de la voluntad general
democraticamente manifestada, sino de la conjuncion
de grandes compaiias transnacionales y de los conglo-
merados financieros. Por el otro, hallamos en circula-
cion modelos contractuales uniformes que la mayoria
de las veces son contratos atipicos creados no por legis-
laciones nacionales, sino por practicas comerciales de
los nuevos mercados internacionales y por los grandes
gabinetes juridicos de las empresas trasnacionales, y
que tienen como funcion realizar una uniformacion en
las practicas comerciales y contractuales en mercados
internacionalizados. Dicho de otro modo, asistimos a la
emergencia de una nueva lex mercatoria, un verdadero
derecho transnacional, creado por el grupo empresarial
sin la mediacion del poder legislativo de los Estados.
De manera tal que, la globalizacion es un fenémeno
que oculta a la empresa trasnacional, y a los bancos
en particular, como autores globales que se sustraen a
todo control juridico, en lugar de someter su poder a
control y cuando se abuse de ¢l recortarlo también por
medio del Derecho penal, por el contrario, la modali-
dad premial que se instituye en el Derecho penal para
convencer a quienes se ajusten al nuevo modelo, es el
beneficio por el conformismo'®. Encontrandonos asi
ante una justicia a medida y a la carta para los deten-
tadores de los poderes econdomicos-financieros y una
justicia de masas para los consumidores ordinarios,
asumiendo el sistema penal un papel residual, repre-
sentado por una justicia togada, popular por gratuita,
pero lenta y no especializada, practicamente reserva-
da para los menesterosos'’. Por ello, resulta dificil de
admitir que el proceso globalizador pueda estar en la

dicha situacién, incluso con efectos retroactivos, decision que nos parece incompatible con las exigencias de un Estado social de derecho.
Asi quedé expresada en la Disposicién adicional segunda de la Ley 13/85 de 25 de mayo, de coeficiente de inversién y recursos propios,
que se modifica a través de la Ley 19/03 de 4 de julio, sobre régimen juridico de los movimientos de capitales y otras materias. En las
Disposicién transitoria segunda de la Ley 19/03 se establece expresamente que la reforma se aplicara a las emisiones de participaciones
preferentes realizadas con anterioridad a la entrada en vigor de dicha ley, ejemplo de cémo el sistema politico y el sistema financiero se
complementan y protegen mutuamente”.

14 BARRATA, A. “El concepte actual de seguretat a Europa”, en Revista Catalana de Seguridad Publica, 2001, p. 29

15 TERRADILLOS BASOCO, J., “Globalizacion, administratizacion y expansion del Derecho penal econémico”, en Temas de Dere-
cho Penal Econémico, Ill Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econémico (coord. Terradillos/Acale), Trotta, 2004, p. 222.

16 JUAREZ TAVARES, “Globalizacién, Derecho penal y seguridad publica’, en Derecho penal y politica trasnacional (coords. BACI-
GALUPO/CANCIO MELIA), Atelier, 2005, p. 315.

17 TERRADILLOS BASOCO, J., “Sistema penal y criminalidad internacional”, en SERTA. In memoriam Alexandra Baratta (ed. Pérez
Alvarez), Universidad de Salamanca, 2004, p. 756
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base de la expansion punitiva en el ambito econdmico,
cuando la caracteristica definidora de este proceso es la
desregulacion’®.

La realidad es que la delincuencia econémico-finan-
ciera trasnacional tiene un factor o causa principal: la
anomia. No existe un planteamiento politico-criminal
que demande la persecucion internacional de los deli-
tos economicos-financieros, es decir, la prohibicion de
determinadas practicas que llevan a cabo algunas em-
presas en cualquier lugar en que se produzcan, tampoco
un organismo internacional neutral capaz de garantizar
la persecucion y castigo de los responsables de las mis-
mas. Sin embargo, este planteamiento no es de extrafiar
cuando ni siquiera existe un control politico de dicho
sector econdomico-financiero, sino al revés.

En el ambito econémico-financiero, siguiendo a las
demas ramas del Derecho positivo, que viven momen-
tos de desreglamentacion, deslegalizacion y descons-
titucionalizacion, el Derecho penal de la postmoder-
nidad, desarrolla un Derecho neutral que perpetia las
relaciones econdmicas bajo la apariencia de una igual-
dad formal que coexiste con la desigualdad de los no-
poseedores. Una teoria que se funda en la proteccion
de la propiedad privada, la globalizacion econémica, la
liberalizacion de los mercados y que, como es logico,
necesita de la abstraccion del Derecho para la conser-
vacion de esos intereses a través de un autolegitimacion
normativa'®. El Derecho penal, en su funcion de ultima
ratio, responde a los requerimientos de la desregulari-
zacion de comportamientos fiscales, que condiciona el
flujo de inversiones. Y, a la inversa, el flujo de inver-
siones condiciona las posiciones politico criminales®.
Convirtiéndose asi, el Derecho penal en un instrumento
ancilar de la politica econémica, que olvida su voca-
cion de tutela de bienes juridicos y se limita, en el me-
jor de los casos a una inocua funcién simbolica®’.

La razon principal de esta falta de intervencion es-
triba en que el sistema “politico” es eclipsado por lo
econdémico-financiero, convirtiendo la razéon econoé-

mica-financiera en una suerte de razon de Estado. El
Estado (todos los Estados) debe abstenerse en la me-
dida de lo posible de comportamientos econémicos-
financieros, y por tanto no deberia promulgar ningin
reglamento, ninguna ley, ninguna regla dirigida a su-
jetos econdmicos-financieros. Desde esta perspectiva,
los delitos que perturban el desarrollo del proceso de
globalizacion econdmica y financiera tienden a con-
figurarse como ejemplos de arqueologia juridica?, en
vestigios del pasado.

En suma, legalidad, publicidad y control, los princi-
pio tradiciones del Estado de Derecho se difuminan en
el marco del orden econdmico-financiero global emer-
gente en el que resulta patente la crisis de la ley, la no
publicidad de los actos de un poder econdmico privado
aparentemente invisible y la falta de instituciones pu-
blicas efectivas de control de sus actos en el orden eco-
némico-financiero internacional®. El resultado es que
cuando la economia financiera globalizada ya no puede
ser controlada por el Derecho estatal, dicha situacion
se llama anarquia. Es la recaida de la Humanidad, y de
su economia, en el estado de la naturaleza, en la guerra
de todos contra todos, en la que el fuerte prevalece y el
débil perece....significa, pues, que la sociedad humana
habiendo alcanzado un destacado nivel tecnologico, re-
gresa al nivel moral de la edad de piedra*. Solo cabe
esperar con HABERMAS, “el retorno de lo politico, no
en la forma hobbesiana original de un Estado de seguri-
dad con policias, servicio secreto y ejercicio, sino como
un poder civilizador de alcance mundial”?.

III. CONCEPTO Y EXTENSION DE LA DELIN-
CUENCIA ECONOMICO-FINANCIERA

El término “delitos economicos y financieros” se
refiere, en términos generales, a cualquier delito no
violento que da lugar a una pérdida financiera. Estos
delitos, por lo tanto, comprenden una amplia gama de
actividades ilegales, incluidos el fraude, la evasion tri-

18 TERRADILLOS BASOCO, J., “Globalizacién, administratizacién y expansién del Derecho penal econdémico”, op. cit.,, p. 222
19 PORTILLA CONTRERAS, G., “Los excesos de formalismo juridico neofuncionalista en el normativismo del Derecho penal’, op.

cit., p.57ys

20 Vid., TERRADILLOS BASOCO J., “El Derecho de la globalizacién luces y sombras”, en Trasformaciones del Derecho en la mun-

dializacion, Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 1999, pp. 208

21 Ibidem., pp. 210.

22 FLAVIO GOMES, L., “Globalizacién y Derecho penal’, en La Ciencia del Derecho penal ante el nuevo siglo. Libro homenaje al

Prof. Dr. José Cerezo Mir, Madrid, 2002, p. 334.

23 En este sentido, vid., MERCADO, P., “El proceso de globalizacion, el Estado y el Derecho” en MUTACIONES DE LEVIATAN.
Legitimacion de los nuevos modelos penales (coord. Portilla Contreras), Akal, 2005, pp. 137 y s.

24 SCHUNEMANN, B., La reforma del proceso penal, Dykinson, 2005, p. 3.

25 En este sentido, vid., HABERMAS, J., Creer y saber. El futuro de la naturaleza humana, Paidds, 2002, p. 131.
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butaria y el blanqueo de dinero. La categoria de “de-
lincuencia econdémica” y “delincuencia financiera” es
dificil de definir y su conceptualizacion exacta sigue
siendo un reto.

La tarea se ha ido complicando a raiz de los ade-
lantos rapidos en las tecnologias, que ofrecen nuevas
oportunidades para la comision de tales delitos. Los
grandes avances de las tecnologias han transforma-
do los flujos mundiales de informacién y la forma en
que se realizan los negocios. La Internet y su alcance
mundial, la complejidad creciente del sector bancario
y otros adelantos en la tecnologia han creado nuevas
oportunidades para grupos de delincuentes organizados
mas complejos. Los delitos financieros estan por tanto
estrechamente relacionados con la ciberdelincuencia,
se cometen normalmente a través de Internet y tienen
una gran repercusion en la banca y la finanza interna-
cional, en su vertiente tanto oficial como alternativa.

La extension general del fenomeno es dificil de de-
terminar, en parte debido a la falta de un concepto claro
y aceptado, al hecho de que los sistemas para registrar
la delincuencia econémica y financiera difieren enor-
memente de un pais a otro, y a que algunos casos no
se notifican porque las compaiiias y las instituciones
financieras optan por resolver los incidentes interna-
mente.

La delincuencia financiera o bancaria en principio
podria pensarse que abarca y define la misma tipolo-
gia de delincuencia. Si bien, la delincuencia financiera,
hace referencia al medio u objeto a través del cual se
comente el delito: las finanzas entendidas como plata-
formas para la actividad bancaria y financiera opaca,
sin control de los gobiernos y sin obligacion de tributar,
mientras que si la denominamos delincuencia banca-
ria, estariamos haciendo referencia a los sujetos activos
que mayoritariamente comenten este tipo de ilicitos:
las entidades bancarias. Teniendo en cuenta que los
ilicitos pueden ser cometidos por sociedades e interme-
diarios que no son entidades bancarias, pero que operan
en el mercado del capital, parece mas oportuno utilizar
el término delincuencia financiera.

La delincuencia financiera abarca una amplia gama
de delitos, generalmente de ambito transnacional o
global. Los delitos financieros afectan a particulares,

empresas, organizaciones e incluso a Estados, y reper-
cuten negativamente en todo el sistema econdémico y
social debido a las pérdidas considerables de dinero
que generan. A menudo detras de la delincuencia finan-
ciera hay redes de delincuencia organizada, atraidas
por la posibilidad de obtener enormes beneficios.

Este fendmeno, como se ha sefialado, abarca todo
un abanico de actividades ilegales, concretamente el
blanqueo de dinero, estafas, fraude de inversores, apro-
piaciones indebidas, administracion desleal, el fraude
fiscal y la falsificacion de moneda. Entre las practicas
habituales observadas en el ambito econdmico-finan-
ciero son de destacar las siguientes?:

— Practicas de las corporaciones multinacionales
consistentes en deslocalizar un porcentaje impor-
tante de sus beneficios hacia filiales emplazadas
en territorios de nula o baja fiscalidad. Las enti-
dades registradas en paraisos fiscales se utilizan
para desvincular facilmente la propiedad de los
instrumentos financieros offshore de sus entida-
des matrices en el pais de origen, situando asi
activos financieros fuera de la contabilidad y ob-
teniendo calificaciones de crédito mas elevadas.
Con frecuencia estas sociedades son utilizadas en
el diseno de operaciones de “ingenieria financie-
ra”.

— Pago por las sociedades a terceros vinculados a los
administradores de servicios inexistentes que son
facturados por ellos o por simples aquellos que co-
bran una comision por la emision de la factura.

— Contratacion de servicios con empresas vinculadas
a los administradores que facturan a precios abu-
sivos, por encima de los de mercado, desviando
resultados de la empresa.

— Infraccion del deber de control de los supervisores
de las situaciones de riesgo de los grandes bancos
del sistema global.

— Operaciones de alto riesgo, con infraccion del de-
ber cuidado de comprobar el riesgo de inversiones
en titulos valores, causando dolosamente un per-
juicio patrimonial®’.

— La difusion de noticias falsas con fines especula-
tivos contra su deuda sobre la situaciéon econoémi-
ca de un Estado o la realizacion de transacciones

26 JIMENEZ VILLAREJO, C., “La delincuencia financiera, los paraisos fiscales y la intervencion de los bancos’, en Rebelién, 2004,

http://www.rebelion.org/hemeroteca/economia/040405¢j.htm.

27 Como ha sefialado, SHUNEMANN, B., “La denominada crisis financiera: ¢un reto para la justicia?” en Nuevos instrumentos
juridicos en la lucha contra la delincuencia econémica y tecnoldgica (Dir. Romeo Casabona/Flores Mendoza), Comares, 2013, p. 39, el
banquero tiene la obligacion de conocer las garantias de los titulos valores y ademas la posicién conferida al portador y las circunstancias

del mercado.
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fraudulentas contra el Estado, los particulares y las
empresas.

— Practicas fraudulentas o desleales en la comercia-
lizacion de productos financieros respecto a los
inversores. La ingenieria financiera puede crear
instrumentos financieros complejos que son dise-
fados a medida de las necesidades de los inverso-
res y que, al mismo tiempo, son comercializables
como productos liquidos, facilmente convertibles
en dinero en los mercados.

— Comercializacion de productos entramados en
paraisos fiscales y destinados al fraude. Las enti-
dades y los instrumentos que integran la banca en
la sombra hacen posible que se diseminen los ries-
gos derivados del endeudamiento excesivo, que
no se controla por las autoridades supervisoras; y
ademas, para las operaciones de compraventa de
activos financieros encadenan transacciones que
pasan por diversos centros offshore.

Las actividades como las descritas mas arriba no solo
provocan la reduccion de los ingresos fiscales de los
Estados, hecho muy grave, actualmente, porque los im-
puestos son mucho mas importantes como fuente de re-
caudacion de ingresos para Hacienda, sino que también
socavan las actividades economicas legitimas y desa-
lientan la inversion, amenazando incluso la solvencia
de los propios Estados. Por tanto, la delincuencia finan-
ciera organizada perjudica a los agentes econdmicos
legitimos e incrementa la economia sumergida, mer-
mando asi el crecimiento econémico y los recursos pa-
blicos. Los delitos econdomicos y financieros plantean
una amenaza al desarrollo socioeconémico pacifico y
democratico, porque su presion sobre los gobiernos im-
pide a éstos llevar a cabo seriamente politicas progre-
sistas en materia de impuestos, controlar la corrupcion
politica, el dinero negro, etc.

Los mercados financieros no pueden prosperar en los
paises donde las actividades econémicas y financieras
ilegales son aceptadas por la sociedad, porque depen-
den de la existencia de normas profesionales, juridicas
y €éticas estrictas. Aun la percepcion de que hay activi-
dades econdmicas y financieras ilegales puede causar

un dafio econdmico. La sospecha publica mina la le-
gitimidad del gobierno. La lucha internacional eficaz
contra estos delitos es, por consiguiente, crucial para el
fomento de las instituciones y el desarrollo sostenible.
Por ello es necesario asegurar globalmente el buen fun-
cionamiento del mercado financiero y la confianza del
publico en dichos mercados.

El Derecho penal internacional debe garantizar el co-
rrecto funcionamiento del mercado financiero y casti-
gar las nuevas formas de criminalidad, sin que puedan
quedar impunes conductas susceptibles de causar gra-
ves perjuicios a la ciudadania®. Estos bienes juridicos
deberian ser elevados a la categoria de internacionales,
y su proteccion ha de encomendarse a un Derecho pe-
nal internacional de la economia global que ha de ser
reconocido como Derecho necesario, esto es, como un
Derecho penal derivado de normas con caracter de ius
cogens®.

Por otra parte, combatir la criminalidad econémica
y financiera es importante, ya que desempefia un pa-
pel, en términos mas amplios, en la lucha contra la de-
lincuencia transnacional en general. Hasta ahora, las
amenazas, los desafios y el cambio identifico la delin-
cuencia organizada transnacional como una amenaza
fundamental a la comunidad mundial y recomend6 la
negociacion de una convencion internacional amplia
sobre blanqueo de dinero. Aunque ningun instrumen-
to internacional aborda especificamente el problema
de la delincuencia financiera, tanto la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organiza-
da Transnacional como la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion incluyen disposiciones
para construir un marco internacional que permita ha-
cer frente a esas actividades delictivas.

Las principales iniciativas de INTERPOL en materia
de delincuencia financiera se centran en los siguientes
ambitos: Tarjetas de pago; Blanqueo de capitales; Mo-
neda y documentos de seguridad falsos; Estafa (como el
timo de la loteria y la denominada “estafa nigeriana”).
Aunque, hay una percepcion cada vez mayor de que
los delitos econdémicos y financieros, particularmente
el fraude, se cuentan entre los delitos de crecimiento

28 GARCIASANZ, J., “La proteccion penal del mercado financiero” en Nuevos instrumentos juridicos en la lucha contra la delincuen-
cia econdmica y tecnoldgica (Dir. Romeo Casabona/Flores Mendoza), Comares, 2013, p. 51.

29 Vid., en este sentido, GRACIA MARTIN, L., “El Derecho penal ante la globalizacién econémica’, en Derecho penal econémico y
empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, Colex, 2010, pp. 64 y ss. Sin embargo, como ha sefialado, TERRADILLOS

BASOCO, J., “Financiarizacién econémica y politica criminal’, en Serrano-

Demetrio (dir.), El Derecho penal econémico y empresarial

ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, Colex, 2010, p. 133. “Las reglas de mercado, por su origen, por su objeto, por sus
principios aplicativos, se aceptan del concepto de ius cogens. La lex mercatoria es flexible a la hora de disciplinar el comportamiento de los
agentes economicos, a los que solo somete al requisito de la rentabilidad.
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mas rapido. Se trata de determinar los ambitos en los
que podrian ser necesarias nuevas iniciativas para re-
forzar la lucha contra la delincuencia financiera trans-
nacional. Por otra parte, ante estas formas de actuacion
delictiva aparecen como obstaculos fundamentales en
la investigacion y la persecucion de las mismas dos ba-
rreras que estan estrechamente vinculadas a los presu-
puestos de la actividad bancaria, el secreto bancario y
los paraisos fiscales®.

IV. JURISDICCION, ASISTENCIA Y COOPERA-
CION EN LA DELINCUENCIA TRANSNACIONAL
ECONOMICO-FINANCIERA

La evolucion de la situacion mundial ha alterado las
dimensiones del fenomeno de la criminalidad transna-
cional, en el ambito econémico financiero puede ha-
blarse también de la globalizacion del crimen’'. Dicha
globalizacion del crimen a través de la delincuencia
transnacional recibe un gran impulso por la mundiali-
zacion de las comunicaciones, por las transacciones co-
merciales, econdmicas y financieras. Cuando se obser-
va el fendmeno criminal de la globalizacion, podemos
constatar como los delincuentes financieros encuentran
en la globalizacion, debido a la desregularizacion po-
litico-financieras del sistema, las condiciones Optimas
para perpetrar delitos. Estos grupos financieros actiian
libre ¢ impunemente realizando hechos delictivos rela-
tivos a la practica de defraudaciones a intereses finan-
cieros. El resultado es que el impacto negativo de estos
grupos econdmicos-financieros en las sociedades pone
en peligro la seguridad nacional, la estabilidad econ6-
mica, politica y social, lo que conlleva la necesidad de
adoptar politicas preventivas comunes en el ambito in-
ternacional.

Como se ha dicho, la globalizacion de la economia
es el factor mas importante que ha influido en el de-
sarrollo y expansion transnacional de la criminalidad
econdmico-financiera. El cardcter transnacional de
esta delincuencia opera a través de la posibilidad de
canalizar beneficios de origen delictivo mediante un

sistema financiero global en el que con la reduccion o
eliminacion de controles es mas dificil seguir el rastro,
aprovechando las oportunidades que ofrece el mercado
licito para infiltrarse en el mismo y obtener beneficios
mayores que a través de una actividad mercantil licita,
objetivo que es consecuencia directa de practica de la
competencia desleal y de la evasion fiscal®?, asi como
tiene la capacidad de operar a distancia, reduce al mi-
nimo del “riesgo penal”, ya que la organizacion puede
realizar su actividad alli donde la sancion penal es me-
nor o nula, bien porque carecen de legislacion en ma-
teria de crimenes financieros o de blanqueo de dinero,
bien porque suelen poner trabas a la cooperacion poli-
cial y judicial internacional. Se trata de los denomina-
dos paraisos fiscales. Es evidente que, la globalizacion,
genera un espacio econdmico-financiero carente de
una regulacion efectiva, y paralelamente, la ausencia
de una respuesta uniforme. Los delincuentes se apro-
vechan de que, ante formas similares de criminalidad
econdmica-financiera continua habiendo distintos ni-
veles de reproche social, de represion penal y gravedad
de las penas®. Esto, conlleva la desestabilizacion del
sistema economico-financiero. También las conductas
de corrupcion y de blanqueo de capitales, intimamente
unidas a cualquier manifestacion de corrupcion econo-
mica y financiera, tienen repercusiones significativas
en indicadores macroecondmicos esenciales*, como la
libre competencia, la estabilidad y solidez del mercado
financiero y el buen funcionamiento del sistema demo-
cratico y de Derecho®. Todo ello, provoca en la pobla-
cion un sentimiento de desamparo, ya que los danos se
sienten de forma directa.

Ante esta situacion, en la Declaracion del Milenio de
Naciones Unidas de 8 de septiembre de 2000 se procla-
ma como valor fundamental de las relaciones internacio-
nales, entre otros, el de la solidaridad, de tal forma que
“los costos y las cargas se distribuyan con justicia, con-
forme a los principios fundamentales de la equidad y la
justicia social”. No obstante, aunque reduce a dos ame-
nazas a la seguridad mundial, y por tanto, a las actuales

30 JIMENEZ VILLAREJO, C., “La delincuencia financiera, los paraisos fiscales y la intervencién de los bancos”, en Rebelién, 2004,

http://www.rebelion.org/hemeroteca/economia/040405¢j.htm.

31 TERRADILLOS BASOCO J., “El derecho de la globalizacion luces y sombras”, op. cit., p. 187.; el mismo, “El Estado y los conflictos

sociales: la funcion del sistema penal”, op. cit., p. 30

32 JIMENEZ VILLAREJO, C., “Problemas derivados de la internacionalizacion de la delincuencia econémica” op. cit., p. 152

33 Ibidem, p. 154

34 SANCHEZ GARCIADE PAZ, 1., “Perfil criminolégico de la delincuencia trasnacional organizada”, en SERTA. In memoriam Alexan-
dra Baratta (ed. Pérez Alvarez), Universidad de Salamanca, 2004, p. 659
35 Como ha puesto de manifiesto el informe de Transparencia internacional del 2012: “Los vinculos entre la corrupcion y la actual

crisis financiera y fiscal en estos paises no se pueden ignorar”.
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democracias: el terrorismo y la delincuencia organizada,
fija entre sus objetivos la lucha contra la delincuencia
transnacional en todas sus dimensiones, un sistema fi-
nanciero transparente y una regulacion eficiente.

Las iniciativas internacionales responden a la ne-
cesidad real de armonizar legislaciones con el fin de
mejorar la cooperacion frente a las manifestaciones
transnacionales del problema. En esta linea, la suscrip-
cion de la Convencion contra la delincuencia organi-
zada trasnacional de las Naciones Unidas (Palermo,
Conferencia politica de las Naciones Unidas, 12-15
diciembre de 2000, ratificada por Espaia y publicada
en el BOE de 29 de septiembre de 2003). Se trata de
un importante esfuerzo de armonizacién normativa y
de promocion de la cooperacion judicial internacional.
Ademas, la Convencion, establece una amplia colabo-
racion internacional, respecto a las actividades delic-
tivas trasnacionales donde el componente econémico
resulta primordial: la asociacion delictiva con miras a
obtener beneficios por la comision de delitos graves,
blanqueo de delitos graves, corrupcion y los de trata
de personas y trafico de inmigrantes incorporados en
los sucesivos protocolos. Y donde la regulacion del de-
comiso, resulta ampliamente detallada en sus arts. 12,
13 y 14, reiterando en su contenido, como en la nor-
mativa sobre asistencia internacional, las previsiones
del Convenio de Viena, pero ahora dimensionada por
proyectarse sobre un mayor numero de delitos. En esta
linea, la Convencion en modo alguno autoriza invocar
el secreto bancario para denegar la asistencia judicial;
aunque si se considera permitida la denegacion de auxi-
lio por invocacion de ausencia de doble incriminacion,
aunque pueda en este caso prestarse el auxilio a dis-
crecion del propio Estado requerido. También se prevé
comprometer a los Estados para que sancionen penal,
civil o administrativamente, a la persona juridica por
los delitos cometidos a través de ella (art. 10.2).

En el ambito de la UE, teniendo en cuenta que los
delitos transnacionales son aquellas acciones u omi-

siones socialmente peligrosas que tienen una esfera
de influencia marcada fuera del ambito nacional, que
aunque sean reprensibles por el derecho nacional, ne-
cesitan de la colaboracion internacional para su mas
efectiva persecucion, estén o no en convenios o trata-
dos internacionales®. El art. 83 del Tratado de Lisboa
recoge una serie de delitos que tienen una “dimension
transfronteriza”, es decir, que extiendan sus efectos
mas alla de un Estado. La misma se obtendra derivada
“del caracter”, o de las “repercusiones” de dichas in-
fracciones, o de la “necesidad particular” de combatirla
porque afecte a bienes juridicos directamente relacio-
nados con la comunidad internacional en su conjunto
que ésta esta interesada en proteger. De este modo el
Derecho penal europeo se transforma en Derecho penal
transnacional’’. Asimismo, se establece una prevision
especifica en materia de intereses financieros de la
UE en la VI Parte del Tratado de Lisboa —rubricada
“disposiciones institucionales y financieras”™—, en el
articulo 325. La proteccion de los intereses financieros,
que comprende las acciones lesivas tanto de ingreso
(evasion de tributos) como de gasto (fraude de subven-
ciones), en la medida en que se prevé la creacion de una
fiscalia Europea precisamente para combatir las infrac-
ciones que perjudiquen los intereses financieros de la
Uniodn, se entiende que sera de caracter penal.

Sin embargo, la reaccion de las autoridades naciona-
les y la comunidad internacional frente a la criminali-
dad transnacional econdmica-financiera ha sido insu-
ficiente y escasamente eficaz. A pesar del documento
de conclusiones de la cumbre del G-20 en Londres de
2009%, y de posteriores manifestaciones, en las que se
establecia la necesidad de avanzar en el fortalecimiento
de la supervision y regulacion financieras, responsa-
bilidad social corporativa de empresas, politicas mas
estrictas de gobierno corporativo, lucha contra los pa-
raisos fiscales o el fin de la era del secreto bancario,
aunque excluye cualquier interferencia a la movilidad
global del capital en su busqueda de rentabilidad fi-

36 Atal efecto, la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada trasnacional (Palermo, Conferencia politica
de las Naciones Unidas, 12-15 diciembre de 2000, ratificada por Espafia y publicada en el BOE de 29 de septiembre de 2003) determina
que un delito tiene un caracter transnacional cuando (art. 3.2): “a) Se comete en mas de un Estado; b) Se comete dentro de un solo Estado
pero una parte sustancial de su preparacion, planificacién, direccion o control se realiza en otro Estado; c) Se comete dentro de un solo Es-
tado pero entrafia la participacién de un grupo delictivo organizado que realiza actividades delictivas en méas de un Estado; o d) Se comete
en un solo Estado pero tiene efectos sustanciales en otro Estado”

37 ROMEO MALANDA, S., “Criminalidad econdémica y Derecho penal europeo tras el Tratado de Lisboa”, en Nuevos instrumentos
juridicos en la lucha contra la delincuencia econdmica y tecnoldgica (Dir. Romeo Casabona/Flores Mendoza), Comares, 2013, p. 260. Se-
gun este autor:” el Derecho penal europeo, como especie de Derecho penal transnacional tiene como objetivo reprimir la actividad criminal
intraestatal que afecta bienes juridicos comunes, en este caso, de los Estados miembros de la Unién Europea”. Ibidem, p. 301.

38 El G-20 declamd en abril de 2009, al poco de estallar la gran crisis: “Estamos dispuestos a imponer sanciones para proteger
nuestras finanzas publicas y nuestros sistemas financieros; la era del secreto bancario ha terminado”.
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nanciera, ajena a la economia productiva. La agenda
politico-criminal internacional esta fuertemente condi-
cionada por el poder y la capacidad de presion de los
lobbies financieros, por lo que no ha habido ningiin
avance significativo al respecto®”. Ademas, se trata de
meras declaraciones politicas, que carecen de la fuerza
vinculante que tienen los tratados que han sido ratifica-
dos por los parlamentos. Cuando, se trata de un proble-
ma de gran alcance que precisa respuestas nacionales
y multilaterales a través de Convenciones y tratados
como condicion necesaria para un desarrollo equilibra-
do y sostenible de los pueblos®.

Al respecto, en Europa, estd en marcha la tasa so-
bre las transacciones financieras, la Union Bancaria*' y
ahora también un paquete de medidas contra la evasion
fiscal. Existe el proyecto de una directiva que garanti-
ce el intercambio automatico de informacién sobre los
contribuyentes para toda clase de rentas*>. También la
Comision presentara antes de fin de aflo una directiva
sobre planificacion fiscal agresiva y deslocalizacion
de beneficios, con el fin de regular las relaciones en-
tre una empresa matriz con sus filiales e intentar fre-
nar la evasion de impuestos de las compaiiias por sus
beneficios®. Entretanto, los responsables comunitarios
animan a los Estados miembros a gravar a las empresas
cuando descubran que las maniobras realizadas para
trasladar sus beneficios a otros paises (por ejemplo, de
una matriz a su filial o entre dos filiales) solo obedecen
al intento de eludir el pago de impuestos en un pais
para acogerse a otro de fiscalidad mas ventajosa. Sin

embargo, las instituciones europeas y los Gobiernos
hasta ahora no han avanzado mas alla de la retorica de
las intenciones, sin que se hayan traducido en medidas
efectiva como podria ser exigir a la banca, ni siquiera a
la banca rescatada, la supresion de filiales y sociedades
instrumentales en paraisos fiscales.

No puede obviarse, que en el ambito de la coope-
racion y persecucion de estos delitos, el problema del
secreto bancario representa uno de los mayores obsta-
culos a la cooperacion internacional en la lucha contra
el delito, particularmente los de naturaleza econdémica.
Los movimientos de las cuentas corrientes, depdsitos
de ahorro y a plazo, cuentas de préstamos y créditos
y otras operaciones activas y pasivas, asi como el ori-
gen y destino de los movimientos o de los cheques u
otras 6rdenes de pago son datos indispensables para
la investigacion de los delitos econdmicos que exige,
para la comprobacion de los mismos, la inspeccion, ob-
servacion y confirmacion de movimientos y saldos y
que solo puede alcanzarse accediendo a las anotaciones
contables, soporte documental y, en todo caso, a la in-
formacion bancaria y registros informaticos.

En el Derecho comparado en general no se reconoce
el secreto bancario frente a la Hacienda Publica, domi-
nando una tendencia hacia el levantamiento del secreto
para favorecer la investigacion de los contribuyentes, la
recaudacion de los impuestos y la deteccion del fraude
fiscal, sea o no delito, sobre todo cuando media un re-
querimiento judicial. El secreto bancario, pese a estar
ya privado de su valor como instrumento de proteccion

39 En el afio 2000 los gobiernos del entonces G-7 proclamaron la abolicion del secreto bancario y acordaron la prohibicién de las
cuentas anonimas. Y se dijo formalmente que en adelante los fideicomisos (trust) y las sociedades mercantiles offshore no debian servir de
mecanismos para la indebida ocultacién de la propiedad, amparando el fraude fiscal, el blanqueo de capitales y los abusos financieros; se
habia llegado a la conclusién de que la obligatoria identificacion del cliente y la supresion del secreto bancario eran la clave para eliminar
la atraccion de los llamados paraisos fiscales

40 JIMENEZ VILLAREJO, C., “Problemas derivados de la internacionalizacion de la delincuencia econémica” op. cit., p. 175

41 En el ambito de la unién bancaria, los socios europeos han fijado una ambiciosa agenda para el supervisor bancario tnico (ya
aprobado), la recapitalizacion directa de la banca, el mecanismo de resolucién de entidades financieras y el fondo de garantia de depdsitos
comun, los cuatro pilares de una unién bancaria que deberia entrar en vigor a mediados de 2014, seguin acordaron en su dia los jefes de
Estado.

42 Las instituciones europeas han manifestado que ese intercambio automatico de datos fiscales se traslade a todos los ingresos a
partir de 2015. Ademas de los intereses del ahorro, los dividendos y las ganancias de capital, la ley deberia permitir también obtener infor-
macion de rendimientos del trabajo, bonus, seguros de vida y rendimientos del capital inmobiliario. También negociar ese intercambio de
datos con territorios opacos como Suiza, Andorra o Ménaco. Otras medidas pasan por eliminar el secreto bancario, generalizar los acuer-
dos FATCA, que obligan a las entidades financieras extranjeras con fondos de ciudadanos espafioles que informen a la Agencia Tributaria.
También piden un NIF local obligatorio para operar en nuestro pais que impida las actividades de entidades situadas en paraisos fiscales.
Ademas reivindican que se obligue a los bancos que proporcionen informacién sobre la identidad de los clientes de sus filiales en paraisos
fiscales (las 35 empresas del IBEX tienen sucursales en

estos territorios). Por eso, piden que las empresas identifiquen a los clientes de filiales y sucursales en estos centros de negocios
opacos. Otra de las propuestas consiste en establecer una tasa sobre transacciones financieras internacionales.

43 Europa pierde cada afio un billén de euros (el equivalente al PIB espafiol) por fraude y otras practicas abusivas, segun calculos
de la Comision Europea.
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de los clientes frente a la Administracion continua re-
presentando una importante barrera en la investigacion.
Por ello, con independencia de las disposiciones sobre
la confidencialidad aplicable a la actividad bancaria,
las autoridades judiciales y las Unidades de informa-
cion financiera deben tener derecho bajo control judi-
cial a recibir informacién cuando esta resulte necesaria
para investigar el blanqueo de capitales.

Los insuficientes instrumentos juridicos que regulan
la cooperacion penal internacional junto a las barreras
representadas por los paraisos fiscales, también lla-
mados refugios financieros, aumentan las dificultades
para que esa cooperacion sea efectiva. En una econo-
mia globalizada, presidida por la libre circulacion de
capitales, los bancos y otras instituciones financieras
sirven de vehiculo a la transferencia u ocultacion de
los productos del delito con el soporte ademas de te-
rritorios donde estd garantizada la no identificacion
de clientes y, sobre todo, el secreto bancario. Territo-
rios que en su origen podian ser licitos, la busqueda
de una mayor rentabilidad econémica en el marco de
una economia especulativa, mediante la prestacion de
servicios financieros muy especializados y ventajas fis-
cales, pero que, dada las circunstancias concurrentes en
los mismos, se han convertido en un instrumento del
crimen transnacional financiero.

En el mismo orden cosas, como es sabido los ordena-
mientos juridicos nacionales, en principio, s6lo pueden
luchar contra la delincuencia internacional mediante
los 6rganos de persecucion penal dentro de las propias
fronteras geograficas: el Derecho penal y la persecu-
cion penal estan ligadas a la soberania del Estado, no
puede actuar fuera de sus fronteras por muy condenable
que sea el delito cometido, aun cuando se haya cometi-
do justo detras de la frontera y afecte a los ciudadanos
nacionales.

Ante esta realidad, en el marco de la tradicional coo-
peracion juridica en la persecucion penal, varios paises
han realizado acuerdos, tanto bilaterales como multi-
laterales, dentro del marco del derecho internacional
publico*. Estos acuerdos abarcan crimenes internacio-
nales en sentido amplio y comprenden todas aquellas
conductas castigadas en el Derecho estatal pero su per-

secucion efectiva dificilmente puede ser ejercida por
los Estados respectivos actuando aisladamente. Estos
delitos necesitan de una codificacion y cooperacion in-
ternacional, porque tales actos traspasan las fronteras
del Estado o pueden afectar a los intereses a todos los
Estados. Sobre la base de que esta categoria parece que
ha llegado el momento de asumir que en la actualidad
son las consecuencias propias del sistema economico-
financiero, las que generan los ingentes efectos lesivos
para los Derechos fundamentales en todo el mundo. Se-
ria conveniente incidir sobre las causas, y después co-
menzar hablar del principio de comunidad de intereses
que justifique la extension jurisdiccional y la unidad en
la represion, es decir, actuar en el origen del problema y
pretender unicamente mitigar los efectos perjudiciales
que pueden provocarse en nuestras sociedades.

En la persecucion y castigo de estos delitos deberian
estar interesados un gran niimero de Estados, por lo que
se crea la necesidad de unir esfuerzos y homogeneizar
legislaciones, aunque las valoraciones socioculturales
varien de unos paises a otros. A pesar de ello, no son
bienes juridicos reconocidos por toda la comunidad
internacional y tampoco estd vigente expresamente
para ellos en las legislaciones nacionales el principio
de universalidad con el fin de que cualquier Estado
pueda perseguirlos, sino que a través de los tratados
internacionales los diferentes Estados se comprometen
a reprimir ciertas infracciones de la forma mas eficaz
posible®. La excepcion al principio de territorialidad
se trataria simplemente de un desideratum que obe-
dece al hecho de que dentro del territorio nacional la
intervencion se hace ineficaz, ya que el problema ha
adquirido una magnitud extrema. Ciertamente, el prin-
cipio de territorialidad es tan restrictivo que solamente
permite perseguir las conductas que se llevan a cabo
en el territorio nacional aunque la parte internacional
es un presupuesto imprescindible para que se pueda
hablar de estos delitos, por eso se pretende compensar
sus limitaciones, interviniendo cuando éstas dificultan
o impiden la persecucion del delito.

En este contexto, lo que se defiende es que tratan-
dose de delitos que son de gran trascendencia econd-
mica y financiera, que dificultan gravemente una justa

44 Entre los acuerdos multilaterales se encuentran principalmente acuerdos en el ambito del Derecho de extradicién y de asistencia
juridica, asi como la INTERPOL, que constituye el convenio mas antiguo en el ambito de cooperacion policial. Otro ejemplo importante de
acuerdo multinacional semejante es el Convenio de aplicacion de Schengen de 1993.

45 La consecuencia juridica de la infraccién de dichas normas no sera una sancion penal, ni para el Estado lo cual no es posible, ni
para los individuos, sino Unicamente la responsabilidad internacional del Estado por el incumplimiento de sus obligaciones. Por ello, en
estos supuestos, y a diferencia de lo que ocurre con los delitos internacionales, no puede hablarse de ley penal internacional.
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redistribucion de la renta y son, por tanto, un factor
generador de desigualdad social, deberia estar vigente
la extraterritorialidad del tipo penal*®. Un paso impor-
tante en esta materia, supondria que se pudiera aplicar
a estos delitos la orden de detencion europea, mediante
Decision Marco del Consejo de 13/6/2002. Esta orden
se considera la primera concrecion del reconocimiento
mutuo, calificado por el Consejo como piedra angular
de la cooperacion judicial, ya que incide de forma tras-
cendental en la hasta hora tradicional posicion juridi-
ca de los ciudadanos y permite la extradicion de los
propios ciudadanos frente a las persecuciones de paises
extranjeros. Se establece la extraterritorialidad del tipo
penal y ademas suprime el principio de doble incrimi-
nacion. La supresion de ésta, desde el punto de vista del
Derecho penal internacional, convertiria a estos delitos
en una suerte de grupo intermedio entre los supuestos
de personalidad activa y justicia universal. Pues de un
lado, permite castigar no solo a espafioles que come-
tan estas infracciones en el extranjero, sino a cualquier
persona, en este punto son mas amplios que el principio
de personalidad activa, pero de otro no castigan, como
hace el principio de justicia universal, cualquier delito
cometido en cualquier parte del mundo, sino sélo los
casos cometidos en el extranjero que van a terminar re-
percutiendo dentro del territorio.

En el ambito internacional, se deberia reconocer la
jurisdiccion penal transnacional?’, denominada como
relativa o limitada del principio de justicia universal,
que permitiera que en la persecucion de los crimenes
transnacionales economicos y financieros que requie-
ren de una cooperacion judicial internacional se supe-
dite a la presencia de puntos de conexion y a su caracter
subsidiario. Puede constatarse como, la propuesta que
establece la regla aut dedere aut iudicare, es decir, par-
te de la premisa de la conexion de un Estado con un cri-
men, ya sea por el lugar de comision de los hechos, por
la nacionalidad o residencia de los sujetos implicados,
o por un interés especifico de proteccion y defensa, de
perseguir a individuos que localiza en el territorio de
otro Estado al que solicita la extradicion. Tratandose,

ademas de un mecanismo obligatorio que facilita la
extradicion (aut dedere), pero que es discrecional en
razon de la cualidad facultativa de enjuiciar al delin-
cuente (aut iudicare).

Por todo ello, seria conveniente una regulacion previa
en textos internacionales para armonizar las conductas
punibles y su inclusion en la lista de delitos en los que
rige el principio aut dedere aut iudicare*. De mane-
ra tal que, ante ciertas formas graves de delincuencia
econdmica y financiera estaria plenamente justificado
el principio de jurisdiccion penal transnacional, ade-
mas deberian ampliarse los plazos de prescripcion
para facilitar su persecucion. La comunidad interna-
cional no puede permanecer ajena al reforzamiento de
la presion penal ante delitos de caracter transnacional
que gozan de espacios de la mas absoluta impunidad
y que realizan a través de procedimientos sumamente
complejos. La persecucion de dichos delitos seria fun-
damental para limitar el crecimiento y la potenciacion
de los mismos, sobre todo, cuando los mecanismos de
cooperacion internacional son tan lentos y escasamente
satisfactorios®.

Ahora bien, debemos tener en cuenta que el Derecho
penal transnacional es un sistema de obligaciones in-
terestatales que dan lugar a leyes penales nacionales®.
Por ello, tampoco caben excusas como el debilitamien-
to del Estado nacion. Parte de los inconvenientes po-
dria superarse, en el ambito juridico penal, a través de
las reglas de extension de la competencia jurisdiccional
extraterritorial para delitos como el blanqueo de capita-
les, corrupcion, estafa, fraude fiscal y de subvenciones,
contrabando, etc., nuevas formas de configuracion de
la sancion de confiscacion de las ganancias derivadas
del delito, la responsabilidad de las personas juridicas,
la responsabilidad solidaria de despachos y entidades
bancarias que comercialicen con productos disefiados
con técnicas de ingenieria fiscal. etc., En el ambito
procesal penal hallamos nuevas competencias de in-
vestigacion preliminar (actividades de vigilancia elec-
tronica y grabacion de conversaciones, levantamiento
del secreto bancario, colaboracién obligatoria de los

46 En este sentido, vid., ARROYO ZAPATERO, L., “Propuesta de un eurodelito de trata de seres humanos”, en Homenaje al Dr. Ma-
rino Barbero Santos (Coords. ARROYO/BERDUGO), Volumen I, Ediciones de la Universidades de Castilla-La Mancha/Salamanca, 2001,

pp.41yss.

47 Vid., OLLE SESE/PEREZ CEPEDA, Propuesta de reforma del articulo 23.4 de la Ley Orgénica del Poder judicial. Regulacion del
principio de justicia universal y el principio de jurisdiccion penal transnacional, en Pérez Cepeda, Ana I. (dir.): El principio de justicia univer-
sal. Una propuesta de lege ferenda. The principle of Universal Justice. A de lege ferenda proposal, 2013, pp. 61y ss.

48 Taly como recoge nuestra propuesta, PEREZ CEPEDA, A. I. (dir.): El principio de justicia universal. Una propuesta de lege feren-
da. The principle of Universal Justice. A de lege ferenda proposal, Ratio legis, Salamanca, 2013.

49 JIMENEZ VILLAREJO, C., “Problemas derivados de la internacionalizacion de la delincuencia econémica’, op. cit., p. 156.
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operadores financieros, uso del agente encubierto y
agente provocador, etc.), inversiones de la carga de la
prueba, el pago a confidentes para supuestos de denun-
cia de delitos fiscales, las actuaciones de la inspeccion
sin conocimiento del obligado tributario, proteccion de
testigos, cooperacion judicial internacional, aumento
del plazo de prescripcion, etc.

V. EL DERECHO PENAL DEL RIESGO Y EL DE-
RECHO PENAL INTERNACIONAL FINANCIERO

Teniendo presente la premisa de que las operaciones
de riesgo son consustanciales al libre mercado. Ante la
desregularizacion en el sector econdomico financiero pu-
diera pensarse que desde el Derecho penal internacional
la posibilidad de una intervencion que criminalice, pre-
venga y persiga la evasion, fraude fiscal y de los intere-
ses de los inversores y de los propios Estados, son muy
limitadas. Ahora bien, cuando partimos de que la crisis
ha cambiado la percepcion de los riesgos econémicos,
deberia percibirse como necesario poner marcha una
creacion de un Derecho penal financiero internacional,
que se ocupe de las actividades delictivas que se pro-
ducen en este ambito, o bien la expansion del Derecho
penal economico, que proteja el correcto funcionamien-
to el mercado y el patrimonio de los inversores. Sin em-
bargo, cuando hablamos de riesgos sistémicos, éstas no
pueden ser tratadas en sentido abstracto general, como
consecuencias de la postmodernidad, sino en funcion
de otras perspectivas, de naturaleza politica, econémi-
ca, vinculadas al ejercicio de un poder de control mun-
dial’'. La cuestion planteada versa sobre si la expansion
del Derecho penal econémico es un instrumento idéoneo
para controlar las dinamicas sistémicas de la economia,
prevenir y evitar la crisis, o bien debe producirse una
administrativizacion del Derecho penal para la preven-
cion de megariesgos econdmicos, mediante la creacion
de un Derecho penal especifico internacional financiero.
Incluso, podrian ser convenientes ambos, es decir, debe
desarrollarse a través de normas internacionales ius co-
gens con las caracteristicas del Derecho penal del riesgo
o moderno, que pueden suponen una administrativiza-
cion del Derecho penal.

Lo cierto es que unido a la sociedad del riesgo, y a la
percepcion de que el sistema capitalista esta expuesto
a riesgos catastroficos, con caracter general podria lle-
varse a cabo un movimiento opuesto a la no interven-
cion, pudiéndose promover una neocriminalizacion en
este ambito, como sucedi6 en los afios 80 y 90 respecto
al medio ambiente, y vinculado al principio de precau-
cion en relacion a riesgos econdémicos sistémicos®. En
la actualidad, después de seis afnos de crisis, poco o
nada se ha avanzado en la expansion del Derecho penal
econdmico, o en la creacion del Derecho penal finan-
ciero, no existe un programa politico criminal interna-
cional ni nacional, que lo reivindique y propugne.

Ante la gravedad del problema en sector financiero,
donde se han creado nuevas oportunidades de crimi-
nalidad mas complejas que los tipos penales preexis-
tentes, también denominados tradicionales, las insufi-
cientes las reglas procesales para acreditar delitos de
esta naturaleza, especialmente en el conocimiento de
las operaciones y situacion econdomica de quienes inter-
vienen en ellos. Un sector doctrinal podria optar porque
las garantias cedan en aras de la salvaguarda social. De
este modo, la criminalidad de econdmico-financiera
se puede convertir en un fenomeno actual de nuestro
tiempo que ponga a prueba el Derecho procesal penal y
dogmatico penal garantista.

En el supuesto de que se pretendiera hacer frente a la
criminalidad de la globalizacién econémica financiera
y adoptar una politica criminal practica, podria reque-
rirse una legislacion penal caracteristica que también se
incluya en el Derecho penal moderno®, lo que supon-
dria: el reconocimiento de los bienes juridicos colecti-
vos como el orden econémico financiero, enfrentando-
se a la definicion de delitos cada vez mas intangibles
y abstractos; la ampliacion de los espacios de riesgo
juridico penalmente relevantes, criminalizando varias
actividades y comportamientos en innumerables secto-
res econémicos y financieros; la imposicion de penas
privativas de libertad; el pasar de la victima individual
a la victima colectiva (supraindividual o difusa), reco-
nociendo la victima planetaria o globalizada. En con-
secuencia, anulado el Derecho penal minimo por la so-
ciedad del riesgo, el Derecho penal exclusivamente en

50 ROMEO MALANDA, S., “Criminalidad econémica y Derecho penal europeo tras el Tratado de Lisboa”, op. cit., p. 259.

51 JUAREZ TAVARES, “Globalizacién, Derecho penal y seguridad publica”, op. cit., p. 310.

52 Como vaticina FEIJOO SANCHEZ, B., “Crisis econdmica y derecho penal: la responsabilidad de los intermediarios financieros
por la comercializacion de productos a terceros, incremento de las insolvencias y de la conflictividad social” en Derecho penal econémico
y empresarial ante los desafios de la sociedad mundial del riesgo, Colex, 2010, p. 11.

53 GRACIAMARTIN, L., Prolegémenos para la lucha por la modernizacioén y expansién del Derecho penal y la critica del discurso de

resistencia, Tirant lo Blanc, 2003, pp. 90y s.
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este ambito no debe permanecer como un instrumento
de ultima ratio, como ha sucedido hasta ahora, debe de
intervenir sin olvidarse de los principios democraticos
y contribuir con su tarea al fortalecimiento de la organi-
zacion social, no solo la econdmica-financiera.

Parece necesario llevar a cabo una transformacion
del blanco de la nueva politica criminal, que concentre
sus esfuerzos en perseguir la criminalidad de los po-
derosos, mas concretamente por los delitos cometidos
a través de entidades financieras, que se desarrolle un
Derecho penal moderno que se preocupe por la utili-
zacion de la propiedad, ya que en determinadas cir-
cunstancias produce dafios materiales millonarios y en
ocasiones, también personales, afectando a gran niime-
ro de victimas. Se cuenta, sobre todo, con el apoyo de
unas mayorias sociales que se identifican con las vic-
timas de los abusos de los socialmente privilegiados.
Pero, esta politica criminal no pasa de ser una mera
reivindicacion.

Para superar parte de estos inconvenientes, en el am-
bito de los riesgos financieros, se podria llegar a pro-
poner una gestion democratica del riesgo™, que com-
porta despojar del monopolio de la definicion, analisis
y evolucion del mismo tanto a los productores como a
los técnicos-expertos, dando paso a las demandas de
intervencion penal procedentes de las organizaciones
sociales surgidas en los Ultimos tiempos en defensa de
los intereses sociales. Asi, lograr un equilibrio entre
los diversos intereses presentes en la sociedad. En esta
funcion de analisis y gestion de riesgos, puede desem-
pefiar un papel el principio de precaucion, que aplicado
al ambito financiero, tiene tres elementos esenciales: a)
la seria creencia de que un actividad llevadas a cabo en
paraisos fiscales por empresas o entidades financieras
puede conllevar un peligro grave de alcance colectivo;
b) la falta de evidencia plena o incertidumbre debido a
la opacidad financiera respecto a la naturaleza y dimen-
sion del dafo; c¢) se toman medidas para anticiparse y
prevenir el eventual dafio. El principio de precaucion,
cuando se produce en un contexto de incertidumbre o
de opacidad financiera, que expresan la necesidad de la
adopcion de medidas para protegerse de las eventuales

consecuencias nocivas potencialmente graves de una
actividad econdmica-financiera que llevan a cabo las
empresas y entidades financieras en territorios offshore.
En este sentido, interpretar este principio, no exigiendo
una prueba absoluta del fraude o la evasion fiscal, de los
negocios juridicos llevados a cabo por dichas empresas
o entidades. En términos generales, se puede afirmar que
habra delito cuando resulte ilegal el origen del dinero
ocultado en los paraisos fiscales mediante sociedades
mercantiles (una ficcion juridica porque carecen de acti-
vidad econdmica in situ y gozan de privilegios alli para
su actividad en el exterior), y siempre que se logre de-
mostrar que el titular referido lo sea realmente y no haya
declarado en su pais de residencia esas rentas generadas
por esas entidades instrumentales.

Pero lo realmente relevante es que para anticiparse a
todo peligro y evitar incluso su surgimiento, la preven-
cion llevada al extremo, implica que se fundamente la
intervencion penal partiendo del principio de precau-
cién, que podria llevar a prohibir penalmente la reali-
zacion de negocios juridicos con cualquier empresa o
entidad radicada en un territorio offshore, o la comer-
cializacion de cualquier producto financiero entramado
en un paraiso fiscal.

Desde estos planteamientos, se podria afirmar que
mediante el principio de prevencion se puede llegar a
adoptar la medida adecuada y necesaria para eliminar,
reducir o al menos mitigar los efectos negativos para
intereses protegidos —por ej. correcto funcionamiento
del mercado financiero y la fiscalidad proporcional y
justa—, basandose para ello en conocimientos econo-
micos, ya adquiridos o consolidados, lo que tiene como
consecuencia la utilizacion frecuente en este ambito de
leyes penales en blanco. Sin embargo, cuando el estado
de tales conocimientos, de la economia-financiera, no
permiten conocer con certeza la relacion causa-efecto
lesivos que puedan ir unidos a cierta actividad a través
de pruebas incontestables, puede utilizarse ahora y en
este ambito el principio de precaucion®, actuando so-
bre riesgos que atn no se han convertido en peligros
para desactivar las inciertas fuentes de éstos, en este
caso los paraisos fiscales.

54 ROMEO CASABONA, C. M., “ El principio de precaucion en las actividades del riesgo”, en La responsabilidad penal de las activi-

dades de riesgo, Cuadernos de Derecho Judicial, 2002, p. 18

55 Un analisis de este principio desde una perspectiva amplia, en el que se defiende que no contradice o rompe con las categorias
fundamentales del delito, pero sobre todo se centra en relacion a las normas penales en blanco y elementos normativos del tipo, vid.,
ROMEO CASABONA, C. M., “Aportaciones del principio de precaucion al Derecho penal’, en AAVV, Modernas tendencias en la ciencia
del Derecho penal y en la criminologia, UNED, Madrid, 2001, pp. 77 y ss.; el mismo, desde una perspectiva mas amplia de las actividad de
riesgo, ROMEO CASABONA, C. M., “ El principio de precaucién en las actividades del riesgo”, op. cit., p. 15y ss.
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Este principio puede utilizarse para legitimar la in-
tervencion penal cuando no sabemos si un determinado
producto financiero o determinado negocio juridico,
llevado a cabo por entidades radicadas en un territorio
offshore, puede llegar a producir resultados dafiosos,
pero racionalmente se cree que puede ocasionar per-
juicios. Se prohibe penalmente la comercializacion de
ese producto o el negocio juridico, que realicen las em-
presas o entidades a través de paraisos fiscales. En rea-
lidad, se trata de establecer una medida cautelar en el
desarrollo de una actividad™, aunque no haya eviden-
cia para establecer un vinculo causa-efecto entre una y
otra”’. Es decir, existe una incertidumbre acerca de los
procesos causales que puedan desencadenar dichas ac-
tividades, pero incluso cuando esa incertidumbre afecta
al propio daflo, asi como a la cuantificacion del riesgo
y el dafio. A este respecto existen solo presunciones y
sospechas. Ello, plantea la cuestion de si se puede ex-
cluir las exigencias de peligrosidad ex ante del compor-
tamiento punible, o por el contrario, haciendo uso de la
teoria de la causalidad, se considera suficiente con que
al menos se pueda excluir ex ante como absolutamente
improbable la posibilidad de que la conducta conlleve
un peligro para el bien juridico.

Sobre todo en el ambito financiero, algun autor sos-
tiene que se puede obtener una mayor legitimacion
fundamentado la intervencion penal en la redistribu-
cion de la renta. Desde esta perspectiva, existe un de-
ber de fomentar la justicia fiscal, que se fundamenta
en la solidaridad, por lo que se considera innecesario
concretar un marco de riesgo relevante para intereses
personales, ya que no son bienes personales los que
se protegen. A esta argumentacion se llega, al estimar
que, el fundamento de la precaucion no es facilmente
compatible con los requisitos necesarios para el esta-
blecimiento de la responsabilidad penal, que presupone

un conocimiento al menos general o potencial de las
consecuencias que pueden derivarse de la accion de
un sujeto y que la conducta de éste puedan al menos
imputarse causalmente los efectos indeseables del ries-
g0, Parece evidente que, la previsibilidad y causacion
como pilares de la atribucion de la responsabilidad pe-
nal son puestos en entredicho®. Pero, también es cier-
to que una de las principales ventajas del principio de
precaucion es permitir una mejor ligazon de estos tipos
con las referencias ultimas a los bienes juridicos indi-
viduales que serian mediatamente protegidos a través
de los bienes juridicos instrumentales, reforzando asi la
legitimidad politico-criminal®.

En sintesis, al principio de precaucion se le atribuye
la cualidad de construir una especie de barrera de segu-
ridad en la sociedad del riesgo. La legitimacion ultima
de castigar bajo pena conductas cuya lesividad no esta
probada, viene dada por la necesidad de ejercer una
proteccion efectiva frente al riesgo. Por ello, se dice
que la precaucion refuerza a la prevencion en situacio-
nes de incertidumbre cientifica® , legitimando una in-
tervencion penal avanzada, aunque se afecte al princi-
pio de subsidiariedad, al prescindir completamente del
filtro que representan los sistemas de control social de
caracter extrapenal®. De hecho, CEREZO MIR, con-
sidera que dicho principio solo deberia servir de base
para ampliacion de las responsabilidades civiles y ad-
ministrativas®.

Parece que, el principio de precaucion supone un
paso adelante hacia la administrativizacion del Dere-
cho penal en el ambito de los nuevos riesgos. Si bien,
el acercamiento entre ambas ramas del ordenamiento
juridico, en realidad siempre la hemos entendido, como
una aproximacion del Derecho administrativo sancio-
nador al Derecho penal en el plano de las garantias,
como en efecto se ha producido, y no al revés, como

56 En este sentido, se ha pronunciado, MENDOZA BUERGO, B., “Gestién del riesgo y politica criminal de seguridad en la sociedad

del riesgo”, op. cit., pp. 75y s.

57 Vid., ROMEO CASABONA, C. M., “Aportaciones del principio de precaucion al Derecho penal”, op. cit., pp. 79 y ss.
58 Esto ha llevado a que a este principio se le haya considerado mas bien una sof law, vid., ROMEO CASABONA, C. M., “Aportacio-

nes del principio de precaucion al Derecho penal”, op. cit., pp. 83 y ss.

59 Asi de rotunda se manifiesta, MENDOZA BUERGO, B., “El Derecho penal de la Globalizacién: el papel del principio de precau-
cién”, en Derecho penal y politica transnacional (coords. BACIGALUPO/CANCIO MELIA), Atelier, 2005, pp. 342.

60 Cfr., MENDOZA BUERGO, B., “Gestion del riesgo y politica criminal de seguridad en la sociedad del riesgo”, en La seguridad en
la sociedad del riesgo. Un debate abierto (Agra, Dominguez, Garcia Amado, Hebberecht, Recasens eds.). Atelier, 2003, pp. 75y s.

61 Ibidem, pags.79y ss.

62 En lugar de ilicitos administrativos, se introducen incriminaciones anticipadas que son sélo delitos. En este sentido, vid., DONINI,
M., “¢Una nueva edad media penal?, lo viejo y lo nuevo de la expansion del Derecho penal econdémico”, en Temas de Derecho penal Eco-
némico, lll Encuentro Hispano-Italiano de Derecho penal econémico (coord. Terradillos/Acale), Trotta, 2004, p. 202.

63 CEREZO MIR, J., “Los delitos de peligro abstracto en el ambito del Derecho penal de riesgo”, en Revista de Derecho penal y

criminologia, 22 Epoca, n.° 10, 2002.
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una deformalizacion del Derecho penal acompanada de
la perdida de garantias®. En los ultimos tiempos, con
el principio de precaucion se impone mas esta ultima
tendencia, en la medida en que, como se ha visto, se
incriminan de forma anticipada hechos que juridica-
mente pasan a ser por vez primera ilicitos, inicamente
en el ambito penal. Por este motivo, se afirma que a
través del Derecho se pretende gestionar los riesgos.
De tal manera que, el sistema se estaria escorando hacia
modelos de intervencion que identifican el bien juri-
dico a tutelar con mecanismos y funciones economi-
cas y financieras, cuyo caracter multiforme y difuso,
no pueden erigirse como un fundamento limitador del
poder punitivo. Sin embargo, a mi juicio, esta critica
no deberia de imputarse al Derecho penal econémico
ni financiero, ya que cuando la conducta afecta a inte-
reses que exceden lo patrimonial, la intervencion penal
queda mas justificada®, dado su potencial destructivo
y desestabilizador del sistema social-econdmico en su
conjunto.

Para adelantar la intervencion penal se utilizan es-
tructuras tipicas de simple actividad, ligadas a deli-
tos de peligro del bien juridico, en detrimento de las
estructuras que exigen un resultado material lesivo y
dentro de esa tendencia, los delitos de peligro concre-
to ceden terreno frente a los de peligro abstracto. Esta
paulatina asuncion, por parte del Derecho penal, de la
funcion de prevencion de los nuevos riesgos mas in-
soportables para los bienes juridicos mas importantes
mediante la tipificacion de delitos de peligro abstrac-
to no representa, necesariamente, que esta rama del
ordenamiento juridico haya entrado en un proceso de

paulatina administrativizacion. La practica judicial se
muestra de acuerdo con los delitos de peligro abstracto
vinculados a la nueva sociedad de riesgo, en la medi-
da en que se muestran como un instrumento eficaz de
proteccion de la sociedad®. El problema reside en que,
la utilizacion de esta técnica depende la decision del
legislador que no solo tiene en cuenta valoraciones del
bien, sino también a criterios de oportunidad politica y
conveniencia para la actividad de policia®’.

La cuestion que subyace es si en el ambito financie-
ro politico criminalmente se justifica el recurso a los
delitos de peligro y la delimitacién con las sanciones
administrativas, aunque no estaria justificado que se
realicen significativas modificaciones en el sistema
de imputacion de responsabilidad, asi como en el con-
junto de garantias penales y procesales. También si se
podrian admitir ciertas pérdidas en el principio de se-
guridad juridica derivadas de la menor precision en la
descripcion de los comportamientos tipicos y del uso
frecuente de la técnica de las leyes penales en blanco,
que confia la delimitacion del ambito de lo prohibido a
la normativa administrativa, con el consiguiente vacia-
miento de la antijuridicidad, que pasa a ser puramente
formal; una interpretacion generosa de la lesividad real
o potencial de ciertos comportamientos, como en la
punicioén de determinadas tenencias o en el castigo de
desobediencias, asi como la utilizacion de los delitos
de acumulacion®®, entendidos como aquellos en que las
conductas individualmente consideradas no represen-
tan un peligro especialmente relevante, de modo que
éste solo podria llegar a concretarse si las conductas
se repiten. En este caso, no se tendria que esperar a

64 Precisamente una aproximacién del Derecho administrativo sancionador sera inevitable cuando se tenga que determinar la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas, segun establece el Proyecto de Ley organica de 15 de Enero de 2007 de reforma del CP, en
la medida en que el Derecho penal del hecho y de la culpabilidad se basa en la responsabilidad individual. En sentido critico, cfr., LUZON
PENA, D. M., “Las consecuencias accesorias como tercera via de las sanciones penales”, en Estudios penales en Recuerdo del profesor
Ruiz Anton, Tirant lo Blanch, 2003, p. 548. Pero, también es cierto que no pueden mantenerse argumentos politico-criminales en contra de
la responsabilidad de las personas juridicas. Al respecto, vid., BAJO FERNANDEZ, M., “De nuevo sobre la responsabilidad criminal de las
personas juridicas”, en Anuario de Derecho penal y Ciencias penales, 1981, pp. 371y s.

65 TERRADILLOS BASOCO, J., “Globalizacién, administratizacion y expansion del Derecho penal econémico’, op. cit., p. 220

66 Vid., CORCOY BIDASOLO, M., Delitos de peligro y proteccion de bienes juridico-penales supraindividuales, Valencia, 1999, pp.
200ys.

67 QUINTERO OLIVARES, G., “Los delitos de riesgo en la politica criminal de nuestro tiempo”, en Critica y justificacion del derecho
penal en el cambio de siglo: el andlisis critico de la Escuela de Frankfurt. (Arroyo/Neumann/Nieto coord.), Coleccion Estudios, Ediciones
de la Universidad de Castilla-La Mancha, 2003, p. 242

68 Al respecto, conviene recordar que ademas de una ausencia total de peligrosidad general en los hechos individuales aislados,
al reputar tales conductas penalmente relevantes y atribuirles la condicion de injusto culpable se modifica el concepto injusto, se infringe
también el principio de culpabilidad por el hecho propio, ya que se fundamenta en el hecho realizado por terceras personas. Es decir, es-
tamos ante una fundamentacion del injusto ex iniuria tertii, rechazable desde los presupuestos de imputacién configurados en torno a un
reproche de la culpabilidad, basado en un hecho lesivo individual, y no en una culpabilidad colectiva o vicarial. Asi como, dada la evidente
desproporcién entre una conducta de grado infimo de peligro y una pena privativa de libertad, se infringe el principio de proporcionalidad
entre el grado de injusto y la sancién
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que exista un peligro concreto para intervenir porque
como se ha demostrado existe ya un dafio a gran esca-
la y, como no se dispone de un aparato administrativo
adecuado, que vigile, supervise y sancione, quizas no
quede mas remedio, que recurrir, como se ha hecho en
otros ambitos, a la sancién penal como primera y Gnica
razon. Ni siquiera seria necesario un peligro abstracto
y actual para intereses individuales, sino que basta con
que pueda existir una probabilidad de conductas simi-
lares por terceras personas, para que la conducta, que
en si es insignificante, sea objeto de reproche penal.
Entre ellos, podria incluirse la evasion y fraude fiscal.
También podria producirse una extension del ambi-
to punitivo, abusando de la responsabilidad penal de
garante y los delitos de comision por omision, y en los
resultados imprudentes prescindiendo de la previsibi-
lidad y de los conocimientos individuales del autor. El
deslizamiento hacia un Derecho penal de responsabi-
lidad objetiva representa una seria amenaza, que no
deberia pasar desapercibida. Todo ello, supuestamen-
te con el fin de ampliar la capacidad de respuesta y la
eficacia en el control de conductas, puesto que al dis-
minuir estos delitos los requisitos de punibilidad, faci-
litan enormemente la aplicacion del tipo y con ello el
alcance de la utilizacion del instrumento penal. Pero, 1o
cierto es que en las inversiones con asesoramiento los
intermediarios financieros® tienen una posicion de ga-
rante que implica deberes especificos de informacion y
veracidad, salvo renuncia del cliente (art. 79 bis LMV),
por lo que se puede y se debe exigir responsabilidad
penal en comision por omision por un delito de estafa.
Una toma de postura definitiva me lleva a defender
que, una ampliacion o extension del ambito de inter-
vencion penal podria estar justificada en los delitos
contra el orden socioeconémico y en los delitos finan-
cieros, incluso seria “soportable” la falta de un referen-
te valorativo sobre la gravedad de los hechos descritos
en el tipo, la flexibilizacion del aparato garantistico y el

sistema de imputacién’”. Empero, en el ambito econd-
mico y financiero, como se ha sefialado, abundan mas
los ejemplos de absentismo, en un gran niimero de ca-
sos cuando se configura un delito como un delito de pe-
ligro abstracto se exige ademas condiciones objetivas
de punibilidad y especificos elementos subjetivo del
injusto. Sin olvidar que, también en algunos supuestos
en este ambito se excepciona la persecucion de oficio y
se revaloriza el principio de disponibilidad del proceso,
mediante la acreditacion del principio de oportunidad
procesal y de las conformidades entre las partes.

Como ha sefialado TERRADILLOS BASOCQO’!, lo
admitido tributariamente no puede ser prohibido penal-
mente, la actual politica criminal en este pais en el sis-
tema penal tributario ha quedado plasmada en el Real
Decreto-ley 12/2012 que se aprobd una amnistia y en
la reforma del CP mediante Ley 7/2012 que transforma
la regularizacion fiscal de excusa absolutoria a causa
de atipicidad. Tampoco lo admitido en los mercados
financieros, como son las participaciones preferentes,
no puede ser penalmente ilicito, la resolucion de este
conflicto se pretende resolver a través de arbitraje pri-
vado, procediendo a su devolucion si irregularidad es
manifiesta y grave.

Enrealidad, en este pais, no se ha desarrollado un De-
recho penal financiero, que ademas de tutelar como el
buen funcionamiento del mercado financiero, devuelva
la confianza del publico en los mercados, proteja los
intereses de los inversores y su patrimonio individual,
asi como asegure un sistema tributario justo. Incluso,
el tipo penal introducido en la reforma 5/2010, de 22
de junio, del fraude de inversores (art. 282), es insufi-
ciente porque pese a tipificar como delito la conducta
de los gestores que difunden noticias o rumores falsos
sobre la situacion econdmica de empresas y personas,
pero no tipifique la misma conducta cuando las noticias
falsas sea sobre la situacion econdémica del estado, lo
que supone una amenaza para solvencia del Estado”.

69 Vid., el estudio de FEIJOO SANCHEZ, B., “Crisis econdmica y derecho penal: la responsabilidad de los intermediarios financieros
por la comercializacién de productos a terceros, incremento de las insolvencias y de la conflictividad social” op. cit., pp. 18 y ss., donde se
pone de manifiesto como la banca privada o de inversion influye como intermediarios sobre clientes para que contraten productos sofis-
ticados y peligrosos, tratandose de productos que se negocian solo en mercados accesibles solo a entidades especializadas y por cuya
colocacién cobran comisiones, y se defiende la responsabilidad por estafa en comision por omision de aquellos que asesoran o aconsejan
de forma inveraz. En este sentido, vid., también la STS 2015/2002, donde se aborda el concepto de engafio en los negocios de inversiones
de capital.

70 Mas ampliamente, vid., TERRADILLOS BASOCO, J., “Globalizacién, administratizacién y expansion del Derecho penal econémi-
co”, op. cit., pp. 230 y ss.

71 TERRADILLOS BASOCO, J.,* Politica criminal en materia socioecondmica hacia el derecho penal de la exclusién”, intervencion
en XXXIII Cursos de especializacion en Derecho Universidad de Salamanca, Salamanca, 19-jul-2013.

72 FEIJOO SANCHEZ, B., “Crisis econémica y derecho penal: la responsabilidad de los intermediarios financieros por la comerciali-
zacién de productos a terceros, incremento de las insolvencias y de la conflictividad social” op. cit., p. 61
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No obstante, respecto a la posible propuesta de un
Derecho de intervencion en el ambito de los delitos fi-
nancieros, conviene matizar que si bien no cabe duda
la aptitud del derecho fiscal y mercantil, su capacidad
para marcar pautas de conductas, debido precisamente
a que resultan menores y menos importantes las cor-
tapisas imponen el Estado de Derecho. El rechazo del
Derecho penal como principal directriz de comporta-
miento, podria llegar a suponer pasar el muerto a otras
disciplinas vecinas. Por otra parte, no parece que, la
indicacion de una tercera via alternativa tanto al ilici-
to penal como al ilicito administrativo, haya ofrecido
hasta ahora convincentes soluciones, ya que permanece
siempre abierto el problema, por un lado, de la tipo-
logia de las sanciones aplicables y, por el otro, de las
garantias del Estado de Derecho.

La sustitucion de las penas privativas de libertad por
otras menos aflictivas, como propone la tercera via,
conlleva que la exclusion del CP tendria como conse-
cuencia que, contendria so6lo tipos penales con valencia
interpersonal y, en el plano patrimonial, de tipo micro-
econémico, excluyendo los hechos de alcance macro-
econdmico, por su naturaleza los mas graves e insidio-
sos”. En suma, mientras la huida de la sancién penal
privativa de libertad, representa un odioso privilegio
concedido a sujetos pertenecientes a las clases sociales
mas elevadas, a pesar de la afectacion a intereses par-
ticularmente cualificados, el descenso del umbral ga-
rantistico evoca esquemas sancionatorios propios del
ilicito administrativo™.

Concretamente, por ejemplo, MARTINEZ-BU-
JAN7, manifiesta que los delitos econdémicos mas
graves que tendrian que llevar aparejada una pena pri-
vativa de libertad y deben tener idénticas reglas de im-
putacion y las mismas garantias que el resto de delitos
del Derecho penal nuclear. Aunque acaba aceptando
un Derecho penal alternativo que no recurra a la pena
privativa de libertad para otras infracciones de menor
entidad. En contra de esta ultima afirmacion, estimo
que los inconvenientes se superarian en parte, haciendo
innecesario cualquier tipo de Derecho penal especial,
si existiese un acuerdo de fondo sobre la necesidad de
verificar las posibilidades de despenalizar parte signifi-

cativa del archipiélago penal, no limitandose al ambito
socioeconomico, donde precisamente deberia impo-
nerse la tendencia contraria. Todo esto, sin olvidar la
exigencia de actualizar las caracteristicas de la inter-
vencion penal en el ambito financiero, en el cual una
tutela de este tipo parece necesaria y deben imponerse
penas privativas de libertad.

La etiqueta de Derecho de intervencion, como podria
ser el Derecho penal financiero que se ha tratado de
esbozar en estas paginas, sirve s6lo para indicar el sub-
conjunto penal dirigido a satisfacer las nuevas exigen-
cias de tutela. El Derecho penal tiene el deber ir hasta
el fondo de la modernidad, es decir, hasta el fondo en
este caso de las causas de la crisis financiera, que han
provocado la crisis economica, sin cerrarse de forma
numantina para rechazar todo desafio. En esta linea,
conviene destacar que la internacionalizacion de la cri-
minalidad econémico financiera representa un enorme
reto para la creacion e internacionalizacion de la politi-
ca criminal y penologica en el ambito de la cooperacion
internacional, interregional, bilateral y nacional. Si se
quiere llevar a cabo politicas de intervencion preventi-
vas y represivas, la coordinacion con los gobiernos y las
autoridades extranjeras es crucial, pues s6lo asi podran
intentarse atajar las causas y desarrollarse las acciones
internacionales especiales y necesarias con el fin de
investigar y reprimir la criminalidad mafiosa. Resulta
necesario, un enfoque mundial comtn para abordar el
problema podria contribuir a fortalecer la cooperacion
y los mecanismos internacionales de aplicacion de la
ley. Esto requeriria la normalizacion de las definiciones
legales de delitos econdmicos y financieros, asi como
conocimientos técnicos especializados para investigar
tales delitos dentro de los organismos de aplicacion de
la ley, especialmente en los paises en desarrollo.

Ciertamente, los problemas por domésticos que pa-
rezcan, son de caracter planetario y, por ende, requie-
res respuestas y soluciones globales. El fenomeno de
la delincuencia transnacional, asociada generalmente a
la delincuencia econémico y financiero, ha puesto en
evidencia la insuficiencia de las diversas jurisdicciones
nacionales para su persecucion. Por tanto, la creacion y
el mantenimiento de un marco viable de lucha conjunta

73 Cfr., entre otros, SEMINARA, S., “La Evolucion del Derecho penal del Mercado Financiero desde la perspectiva europea”, en La
politica criminal en Europa (dir. Mir/Corcoy), Atelier, 2004, p. 284; en el mimo sentido, se ha pronunciado reiteradamente en nuestra doctri-
na TERRADILLOS BASOCO, J., “Globalizacién, administratizacién y expansioén del Derecho penal econdmico”, op. cit., pp. 238 y s.

74 Vid., SEMINARA, S., “La Evolucion del Derecho penal del Mercado Financiero desde la perspectiva europea”, op. cit., p. 286

75 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, C., “Reflexiones sobre la expansién del Derecho penal en Europa con especial referencia al ambito
econdmico: la teoria del “Big Crunch” y la seleccion de bienes juridico-penal”, en La politica criminal en Europa (dir. Mir/Corcoy), Atelier,

2004, pp. 98.
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contra la delincuencia transnacional econémica-finan-
ciera es un reto importante al que se enfrenta la comu-
nidad internacional, en la medida en que los gobiernos
no podran solucionar adecuadamente estos nuevos pro-
blemas que surgen si actiian aisladamente o a través de
las formas tradicionales de cooperacion internacional
en materia de prevencion del delito. Una estrategia pre-
ventiva concertada mas los lazos formales, ofrecen una
base de colaboracion internacional consolidada contra
el crimen.

VL. EPILOGO

En el ambito internacional es necesario adoptar me-
didas para el saneamiento total, transparente, efectivo
y radical del sistema financiero. El imperio de la Ley a
través de un Derecho internacional financiero, que in-
cluya una politica criminal intervencionista en este am-
bito, es la via idonea para conseguir la restauracion del
sistema de mercado en este sector. La UE debe plantear
la solucion de los problemas de desregulacion y los
muchos riesgos que genera para los Estados miembros
“el espacio financiero Europeo” sin fronteras para el
capital. Por su parte, la globalizacion en lugar de exigir
menos Estado, deberia suponer una funcionalizacion
de los instrumentos econdémicos, politicos y juridicos
del Estado a los imperativos de las estrategias de la
mundializacion. Lo que la razon exige del Estado es
su apertura a la economia globalizada, ademés de una
decidida y copiosa intervencion, que sirva para depurar
las responsabilidades penales y politicas.

Desde estos planteamientos, la armonizacion euro-
pea tendria que representar un modelo auténomo de
respuesta a la globalizacion como fenémeno de desre-
gulacion, de crisis de los modelos tradicionales de ha-
cer Derecho: el aspecto defensivo de esta perspectiva
me parece prioritario, porque no se pueden impulsar
modelos alternativos de la economia mundial, si no es
construyendo precisamente, un sistema que represente
un proyecto de resistencia, un polo dialéctico dentro
del contexto global. En esta linea, deberia llevarse a
cabo una politica-criminal que demande enérgicamente
la persecucion y la sancion de estas infracciones a nivel
mundial a través Convenciones internacionales e ins-
trumentos juridicos regionales que determinen y sirvan

para armonizar las conductas econdmicas-financieras
punibles, que tutelen el buen funcionamiento de los
mercados financieros, la confianza del publico en los
mercados, los intereses de los inversores y su patrimo-
nio individual, asi como asegure un sistema tributario
justo. Aunque para llevar a cabo un Derecho penal
financiero en los diferentes Estados, sea necesaria la
utilizacion de la técnica de leyes penales en blanco, el
recurso a los delitos de peligro y la delimitacion con las
sanciones administrativas.

Por otra parte, resulta necesario adoptar medidas que
controlen y desmantelen los paraisos fiscales con el fin
de impulsar la justicia fiscal y economica, el buen go-
bierno y la financiacion de la lucha contra la pobreza, el
derecho de injerencia internacional en los paraisos fis-
cales, para lo cual es necesario romper la sacralidad del
secreto bancario. La razon estriba en que la existencia
de paraisos fiscales y el secreto que impide saber si los
flujos econdmicos que protegen proceden de los mer-
cados ilicitos o de la fraudulenta evasion fiscal, siendo
al final los mismos. Por ello, deben revisarse las nor-
mas de transparencia fiscal internacional para que lejos
de limitarse a denegar algin beneficio fiscal avancen
en la linea de sancionar de forma suficiente y disua-
soria la conducta quienes operan fuera del territorio, o
que infringen los requisitos que deben exigirse alli.

Ademas, aunque el Tratado de Lisboa prevé la crea-
cién de una Fiscalia Europea “para combatir las in-
fracciones que perjudiquen a los intereses financieros
de la Union” (art. 86.1.f TFUE), lo cual puede abrir
una via para dotar de mayores competencias penales
a la Union (por ejemplo, creando una Sala de 1o Penal
en el Tribunal de Justicia de la Union Europea)’™. Re-
sulta conveniente, la creacion de un espacio judicial y
una fiscalia contra la delincuencia financiera a nivel
continental e internacional es la pieza basica, junto
con el establecimiento de un cuerpo juridico compar-
tido, es decir, la creacion de una Corte internacional
econdmica, hasta mecanismos para ampliar la juris-
diccién y cooperacion. Este es el instrumento clave
para realizar las investigaciones pertinentes, obligar
a las entidades bancarias a conservar las pistas de las
transacciones, rescatar los fondos de dinero “sucio”,
desvelar las redes de “empresas tapadera”, establecer

76 ROMEO MALANDA, S., “Criminalidad econémica y Derecho penal europeo tras el Tratado de Lisboa”, op. cit., p. 269. La Fiscalia
Europea, en su caso en colaboracién con Europol, sera competente para descubrir a los autores y complices de infracciones contra los in-
tereses financieros de la Union, y para incoar un procedimiento penal Y solicitar la apertura de juicio contra ellos. Ejercera ante los 6rganos
jurisdiccionales competentes de los Estados miembros la accion penal relativa a dichas infracciones. Por lo tanto, al menos de momento,
no se crean, de forma. Simultanea la Fiscalia, 6rganos judiciales penales especiales para la persecucién de delitos europeos
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el principio de residencia para la fiscalidad empresa-
rial y decretar el encarcelamiento de los delincuentes
financieros’.

En principio la persecucion no puede lograrse de ma-
nera efectiva si no se establecen, de forma paralela a la
aprobacion de normas comunes, mecanismos de coo-
peracion y coordinacion judicial y policial efectivos,
para lo cual el reconocimiento mutuo de resoluciones
judiciales (muy vinculado a la armonizacion normati-
va) supone un enorme avance. Asi, habra que continuar
mejorando instrumentos tales como Eurojust, Europol
o el Espacio Schengen’. Es preciso que los funciona-
rios encargados de la aplicacion de la ley reaccionen
rapidamente para proteger las pruebas o congelar e
incautar los activos obtenidos ilegalmente. No obstan-
te, hay varios factores que dificultan estas acciones y
que a veces hacen imposible llegar a descubrir a los
delincuentes y los activos obtenidos ilegalmente. Estas
dificultades surgen a raiz de las diferencias entre los
paises en cuanto a ordenamientos juridicos nacionales,
aplicacion de convenios internacionales y nivel de co-
nocimientos especializados de sus respectivos investi-
gadores y fiscales.

La persecucion de los crimenes transnacionales,
como los delitos financieros, requieren minimo de un
principio de justicia universal limitado, es decir, la coo-
peracion judicial internacional podra supeditarse a la
presencia de puntos de conexioén y a su caracter sub-
sidiario. Es necesario también aplicar a estos delitos
la Orden Europea de Detencion y Entrega, igualmente
resulta imprescindible cumplir en este ambito con el
deber de auxilio judicial por parte del Estado respecto
de los jueces que investigan y enjuician los delitos am-
parados por el principio de justicia transnacional. Para
el buen fin de estas investigaciones y enjuiciamiento
debe existir un auxilio judicial por parte de la totalidad
de los poderes del Estado.

Todo ello, sin olvidar que, la cooperacion policial y
judicial, por muy intensa que sea, no puede, sin em-
bargo, agotar las expectativas politico-criminales. Las
exigencias de una actuacion eficaz frente al crimen fi-
nanciero pasan por alto que las demandas que la so-
ciedad dirige al Derecho penal son siempre practicas.

La eficacia socialmente demandada no se identifica
con la agravacion de las sanciones o la minoracion de
garantias, sino con el incremento de resultados pre-
ventivos. En este camino, no cabe articular estrategias
que prescindan de una referencia a valores. Por ello,
es muy importante construir una nueva cultura de la
progresividad fiscal como forma solidaria de redis-
tribucion de riqueza, la cual tiene que estar sostenida
por una armonizacion fiscal en areas geoecondmicas
que impida la competicion fiscal a la baja e instaure
impuestos unitarios a las empresas para disuadir su
deslocalizacion. Pero, sobre todo, la tarea inicial es el
control politico de la economia mundial y los mercados
financieros, después en el ambito juridico-penal con-
siste en fijar una persecucion internacional de los tipos
delictivos econdomicos-financieros, que estan afectando
a las personas en cualquier parte del planeta. Lo que
supone una ponderacion de costes que ha de integrar la
eventual colision de cada una de las alternativas con los
principios garantizadores que se entienden definidores
del sistema.

Situados en este debate, como se ha tratado de de-
mostrar, no parece que los avances en la lucha contra
la delincuencia econdmica y financiera global se hayan
realizado con un utilitarismo a ultranza desconocedor
de principios garantizadores. La razén no sélo estriba
en que los delitos graves exigen respuestas preventiva-
mente adecuadas, y la criminalidad transnacional y fi-
nanciera no puede solventarse prescindiendo de la pena
privativa de libertad, al menos si se quiere mantener
cierta coherencia con las valoraciones inherentes a to-
dos los sistemas juridicos-penales. Por tanto, no se trata
de rebajar el sistema de garantias, porque no es acepta-
ble rebajar la contundencia de las sanciones, sino que
ampliar el catalogo de delitos bancarios o financieros,
ademas estos deben perseguirse extraterritorialmente.
En suma, es necesario conseguir un progreso enérgico
para hacer frente a este tipo de criminalidad a través de
la internacionalizacion de medidas preventivas (control
politico-mundial de la economia mundial y el sistema
financiero) y represivas desde la armonizacion legisla-
tiva penal de los paises y la creacion de una Corte in-
ternacional econémica hasta mecanismos para ampliar
la jurisdiccion y cooperacion.

77 JIMENEZ VILLAREJO, C., “Problemas derivados de la internacionalizacién de la delincuencia econémica’, op. cit., p. 156 y s.
78 ROMEO MALANDA, S., “Criminalidad econémica y Derecho penal europeo tras el Tratado de Lisboa”, op. cit., p. 330,
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