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1. LA INSEGURIDAD JURIDICA Y LA INEFICACIA
DE LA VIGENTE LEY DE DELITOS MONETARIOS

La materia relativa a los delitos monetarios se encuentra regida.
todavia por una Ley que data de 24 de noviembre de 1938, nacida.
segin su exposicién de motivos por “exigencias de la guerra” y de
algunas de cuyas disposiciones se dijo irénicamente que podrian pro--
ducir extrafieza, “si de algo hay que extrafiarse en esta ley” (1). Con:
motivo de los diferentes planes de desarrollo (Leyes de 28 de diciem--
bre de 1963, 9 de mayo de 1969 y 15 de junio de 1972) se dispuso
que el Gobierno adaptaria la legislacién vigente sobre delitos mo-:
netarios a las nuevas circunstancias creadas por la liberacién de
transacciones y pago con el exterior, es decir, al abandono del ré-
gimen autdrquico. Tal adaptacién aiin no se ha hecho. Pero no es
s6lo la inadaptacién lo que constituye motivo de insatisfaccién,.
sino fundamentalmente la ineficacia y la inseguridad juridica a que
conduce una Ley lesiva de los principios juridicos mas elementales:
que informan nuestro Derecho penal y procesal ordinarios.

* Este trabajo es parte de uno mds amplio sobre delitos monetarios quer
fue realizado con ayuda de una beca de la Fundacién juan March.

(1) A. QuintaNO, Tratado de la parte especial del Derecho penal, 111,
Madrid 1965, pag. 914. Una visién amplia y critica de la Ley en R.-F,
SUAREZ MONTES, Particularités des délits économiques dans le droit espagnol,.
en Travaux de U’Assocation H. Capitant, X111, 1963, pdgs. 732 y sigs.
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1. La Ley es ineficaz porque ha olvidado, quizd intencionada-
mente, que solo una pena proporcionada a la gravedad del hecho
puede cumplir las exigencias preventivas de una ley penal. La Ley
de delitos monetarios se conforma con los efectos de intimidacién
general que se derivan de la publicidad y que se intentan vana-
mente conseguir con una técnica casuistica oscura, reiterativa y
falta de rigor que se podria calificar de auténtico galimatias. Al
lado de ello, v por razones que seria neesario estudiar, otorga un
intolerable trato de favor a esta clase de delincuentes que la con-
ducen a la ineficacia.

En efecto, las penas previstas en la Ley son especialmente benig-
nas dentro del contexto de nuestro Ordenamiento penal (2). Hay que
tener en cuenta que las normas penales dictadas durante la guerra y
la postguerra en Espafa (y en toda Europa) en represién de infrac-
ciones contra la economia preveian penas de rigor draconiano. Pe-
nas como las de muerte, reclusidn mayor o incautacién de fortu-
nas aparecfan en la Ley de 26 de octubre de 1939, en referencia
al delito de acaparamiento. Tan graves como estas conductas con-
trarias al régimen legal de abastecimientos lo eran los delitos mo-
netarios y, pese a ello, las sanciones eran sensiblemente menores.

Pero incluso de una comparacién entre las penas previstas en
el Cédigo penal para los mds simples delitos contra la propiedad,
resulta una especial benignidad de las leyes que castigan los deli-
tos monetarios. El maximo de la pena de prisién previsto para los
delitos monetarios es de tres afios que, en la practica, debido a
la aplicacién de las instituciones penales de la libertad condicional
o de redencién de penas por el trabajo, no alcanzan nunca el afio
de duracién. De suerte que una estafa de 50.001 pesetas, cometida
por un reincidente puede ser castigada, conforme al Cédigo penal,
con una pena privativa de libertad tres veces superior a la que la
Ley de delitos monetarios permite imponer a quien evada cientos
de millones de pesetas. Esta situacién difiere sustancialmente de
la existente en otros paises en donde las penas de delitos moneta-
rios, que ya en otros tiempos habfan tenido un rigor insdlito (3),
presentan la misma severidad, al menos, que los mas graves aten-
‘tados contra la propiedad privada. Que nuestra ley de delitos mo-
netarios sélo persigue la intimidacién general, pero no el castigo
-de los infractores lo prueba, ademds, el hecho de que no admita
recurso contra las sentencias absolutorias y que las penas carezcan
de limite minimo, situaciones ambas insélitas en una ley penal.

(2) La Ley prevé las penas de multa hasta el décuplo del importe del
contrabando, prisién hasta el mdximo de tres afios, pérdida de la nacionalidad
espafiola, comiso y prisién subsidiaria por impago de Ia multa hasta el mdximo
de un afio.

(3) Sobre esta severidad cfr. A. Vitu, Réglementation des changes et
Droit pénal, en Le contréle des changes. Ses repercusions sur les institu-
tions juridiques (Centre Francais de Droit comparé), bajo la direccion de
Hamel-Bertrand-Roblot, Paris 1955, pdg. 75; R. LEMKIN, Droit pénal en
matiére de devises, en Giustizia penale, 1939, (Parte terza. Leggi speciali),
pag. 451 y F. LIeBRICHT, Elemente des Devisenrechts, Basel 1956, pig. 116.
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2. En cuanto a-la seguridad juridica es necesario poner de relie-
ve la escasa satisfaccidn que produce la actual Ley de delitos mone-
tarios desde la perspectiva de las exigencias derivadas del principio
de legalidad. Las garantias perseguidas por el principio de legalidad
consistentes en la seguridad del ciudadano frente a posibles arbitra-
riedades del poder implican que la “Ley penal debe revestir las no-
tas de claridad y exhaustividad en la descripciéon del presupuesto y
ser precisa al sefalar la consecuencia” (4). Pues bien, la Ley de deli-
tos monetarios de ‘1938 carece de la claridad y exhaustividad en la
descripcién de las figuras delictivas y de la precisién en la deter-
minacién de las penas exigidas por aquél principio.

En efecto, aunque en el preambulo de la Ley de 1938 se viene
a decir que la descripcidén de las figuras delictivas persigue esta-
blecer garantias, hay que entender que la tipificacién mds obedece
a conseguir efectos de intimidacion general que a cumplir las exi-
gencias derivadas del principio de legalidad. Dice el predmbulo que
“‘es de conveniencia piblica la promulgacién de la presente Ley que...
-establece las garantias de previa definicién de las figuras delictivas
y de procedimiento, sin menoscabo de la justicia rapida y ejemplar”.
Esto, en realidad, no es méis que pura y mendaz retdrica, bastando
para demostrarlo observar que habla de justicia ejemplar cuando
la Ley destaca por su benignidad, y habla de garantias de procedi-
miento cuando al Juez se le concede “libertad procesal absoluta”.

La descripcién casuistica que la Ley hace de las infracciones
no implica, en absoluto, ninguna claridad y exhaustividad en la de-
terminacién de los comportamientos delictivos. La Ley es, sin duda,
una ley en blanco que remite a disposiciones dictadas por la Ad-
ministracién publica para la completa clarificacién del comporta-
miento prohibido. Por ejemplo, en relacién con las divisas se castiga
¢l no declarar, ceder, vender o poner a disposicién de la Adminis-
tracién, siendo ésta la que determina cudndo existen tales deberes.
Ademads, gran parte de los delitos lo son en la medida en que se
«carezca de autorizacién administrativa. En todo caso queda en ma-
mnos de una decisién administrativa la determinacién del comporta-
miento delictivo.

Pero el argumento decisivo que corrobora el cardcter lesivo de
la seguridad juridica lo depara el nimero 22 del articulo 1°. En
-este precepto se establece que, independientemente de las figuras
delictivas. descritas en la Ley, se entenderd también como delito:
“cuantos actos, relacionados con el ramo de divisas, sean prohi-
‘bidos en lo sucesivo por Orden del Ministerio de Hacienda”. Esta
facultad de crear delitos otorgada al Ministerio de Hacienda se
-complementa con la facultad de excluir los ya descritos en la Ley.
Algunos autores, preocupados por las excepcionales facultades otor-
gadas a la Administracién para crear y excluir delitos, han preten-
-dido negar la vigencia de estos preceptos en cuanto que el articu-

(4) G. RopriGUEZ MouRuULLO, Legalidad (Principio de), voz de la Nueva
Enciclopedia [uridica, X1V, Barcelona, pdg. 888.
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lo 27 de la Ley de régimen juridico de la Administracién del Estado
parece exigir una norma con rango de Ley (5). Tal observacidn, sin
embargo, es inexacta. Una cosa es que no satisfaga la técnica legal
empleada y otra negar validez a la norma. El nimero 22 del articu-
lo 1.° de la Ley de 1938 sigue siendo vilido al remitir a normas de
rango inferior para definir la conducta, pese a lo establecido en el
articulo 27 de la Ley de régimen juridico (e, incluso, en el articu-
lo 603 del Cédigo penal), porque éste se limita a prohibir que por
via administrativa se establezcan penas sin autorizacién legal, y no
es este el caso ya que las penas estdn establecidas en la Ley de de-
litos monetarios.

La técnica de las leyes penales en blanco no es exclusiva de la
Ley de delitos monetarios. En este sentido advertia Quintano que
“el Derecho penal econdémico... usa y abusa de las infracciones en
blanco, que muchas veces vulneran en su querida vaguedad concep-
tual el dogma nullum crimen sine lege. Lo que acontece no solamen-
te en ordenamientos penales de técnica analdgica general, como el
ruso-soviético o el alemdn nacional-socialista, sino en los mds afe-
rrados en lo comun al sistema de mads estricto legalismo” (6). De
otro lado, las llamadas leyes penales en blanco se utilizan también,
en referencia a las infracciones de indole monetaria, en otros paises.
Por ello se ha podido decir que el Derecho penal en materia de
divisas es un Derecho penal derivado, en el sentido de que se li-
mita mediante leyes penales en blanco, a establecer las sanciones
a las disposiciones administrativas vigentes o que se promulguen
en el futuro (7). Esta técnica se explica porque la Ley no puede
abarcar ni preveer de una vez todos los complejos y, sobre todo,
variables, problemas que presenta esta materia (8).

Aunque se admita que la técnica de ley penal en blanco es ine-
ludible en materia de infracciones monetarias, lo cierto es que la
Ley de delitos monetarios -sigue careciendo de justificaciéon. Se ha
advertido que cuando esta técnica de remisién a instancias norma-
tivas inferiores resulta ineludible, es necesario, para no infringir
el principio de legalidad, que la Ley establezca con toda la claridad
posible los presupuestos de la punibilidad y la clase y extensién de
la pena (9). Asi se hace, por ejemplo, en la legislacion alemana,
pero no en nuestra Ley de delitos monetarios cuyo nimero 22 del

(5) Asi D. ALVAREZ PastOR-F. EcGuibazu, Control de cambios. El ré-
gimen juridico de las transacciones con el extranjero, Madrid 1975, pags. 51-
52; E. LORENTE, El registro de la propiedad y la Ley de delitos monetarios,
en Estudios en honor de Castdn, 1V, Pamplona 1969, pdgs. 469-470 y CaNn-
DELA MAS, Delitos monetarios y contrabando y defraudacion, en Las inver-
siones de capital extranjero en Esparia, Madrid 1960, pdg. 532.

(6) A. QuiNtaNO, Nueva dogmdtica del Derecho penal econdmico, en
Revista de Derecho mercantil, 1953, pag. 247.

(7) R. LEMKIN, cit., pdg. 435.

(8) Cfr. A. Vity, cit., pdg. 78.

(9) J. M. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho penal espariol. Parte general,
5.2 ed., Madrid 1976, pdg. 154; H.-H., JESCHECK, Lehrbuch des Strafrechis.
Allgemeiner Teil, 2.* ed., Berlin 1972, pig. 87.
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articulo 1.° es de desusada e inaceptable amplitud al “dejar al arbi-
trio de un Ministerio crear delitos en un indefinido futuro” (10).

Si la deficiente descripcidén del comportamiento delictivo se con-
sidera insatisfactorio, igualmente ocurre con la falta de precision
en la determinacién de la pena. En el dmbito del Derecho penal in-
satisface de manera especial, por la tremenda inseguridad juridica
que produce, el arbitrio judicial en la determinacién de la sancién
a imponer. En esta insatisfaccién encuentran explicacién las reglas
de aplicacién de penas de nuestro Cddigo penal, que aunque critica-
das, aparecen como medidas garantizadoras no impeditivas del proce-
so de individualizacién de la pena (11). Tales reglas estin ausentes
de la Ley de delitos monetarios, gozando el juez de “libre arbitrio
para imponer las penas que deriven de la presente Ley, con la tni-
ca limitacién de no exceder los maximos prefijados”, y siendo Ia
“apreciacién de las atenuantes y agravantes..., segin los dictados
de la conciencia” (arts. 6.° y 7.° de la Ley).

Como es sabido hasta la reforma realizada por Real Decreto
Ley de 4 de enero de 1977, la competencia para el castigo de los
delitos monetarios correspondié a una de las instituciones juridi-
cas mds anacrénicas y discutidas (12) de nuestro sistema juridico:
el Juzgado de Delitos monetarios. Exigencias tan elementales en la
Administracidon de Justicia como el sometimiento a unas reglas de
proceso v la publicidad de las actuaciones no regian frente al Juz-
gado de Delitos monetarios. De no ser porque la arbitrariedad de
que gozaba estaba pensada para favorecer al delincuente, hubiera
podido ser el érgano sancionador mds temido del sistema.

En efecto, la Ley concedié a este Juzgado “libertad procesal ab-
soluta”, libertad que fue utilizada para crear un proceso inquisitivo
y secreto. Hay que destacar, ademds, que la Ley de delitos moneta-
rios establecié como Ley supletoria la de Enjuiciamiento criminal y,
teniendo el Juez “libertad procesal absoluta”, nada le impedia aplicar
gran parte de las instituciones de nuestro proceso ordinario. El Juez,
por poner un ejemplo, fue libre de exigir un juicio oral con audiencia
piblica, o de publicar las sentencias o de permitir el acceso a las mis-
mas al investigador o al simple ciudadano. Pero que yo sepa no
hubo nunca audiencias piiblicas y que yo sepa no se publicd nin-
guna sentencia y, por ultimo, se me negd personalmente la consulta
de las sentencias dictadas, consulta que habia solicitado para un
trabajo de investigacion. El Juez de delitos monetarios ha aprove-
chado la Tibertad que la Ley le confirié no para operar con un pro-
ceso digno de las exigencias derivadas de la concepcidn actual del

(10) A. QuintANO, Tratado, 111, cit., pdg. 910.

(11} Cfr. M. CoBo, El sistema de penas y arbitrio judicial en el Cddigo
penal de 1870, en Conmemoracion del centenario de la Ley provisional sobre
organizacion del poder judicial y del Cddigo penal de 1870, Madrid, 1970,
pdgs. 67 y sigs.

(12) Cf. los trabajos publicados bajo el titulo Proceso a la jurisdiccion
de delitos monetarios y a los tribunales de contrabando, Circulo de Estudios
juridicos, Madrid 1970.
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Estado de Derecho, sino para acentuar las caracteristicas (escritura,
secreto, etc.) que le liberen del control de la critica social.

La reciente reforma de 4 de enero de 1977 lo unico positivo
que ha hecho fue suprimir el Juzgado de delitos monetarios a par-
tir del 15 de febrero de 1977, pero, no obstante, trasladé Ias
facultades intolerables que en el orden sustantivo y procesal se
otorgaban a este Juzgado a los nuevos 6rganos de Justicia deno-
minados Juzgados central y Audiencias nacional, si bien como me-
dida transitoria y bajo el pretexto de adecuar la legislacién de
delitos monetarios a las nuevas exigencias econdémicas. Aqui que-
remos recordar que “libertad procesal absoluta” no significa sélo
facultad de actuar de manera caprichosa, secreta y sin sometimiento
a la critica social, sino también de actuar sometiendo los fallos a
reglas procedimentales, aunque no estén establecidas en la Ley de
delitos monetarios, que respeten las garantias y la seguridad juridi~
ca. Al nuevo Juez habrfa que recordarle que estd extendida la opi-
nién segun la cual el arbitrio judicial del antiguo régimen fue uti-
lizado por los jueces para dulcificar y humanizar un Derecho re-
presivo intolerable.

Esta es la situacién actual de la Ley .de delitos monetarios y
estos son los principales defectos que hay que corregir, sin olvidar
que pervive la institucién de la “denuncia secreta” creada por la
Orden de 30 de junio de 1976 y la participacién de los denuncian-
tes en la cuantia de la multa impuesta, cuya intolerabilidad y efec-
tos crimindgenos no es preciso resaltar. Es necesaria una reforma
de la legislacién penal de delitos monetarios y al estudio de las li-
neas fundamentales por las que debe guiarse dedico este estudio.

II. PRINCIPIOS QUE DEBEN ORIENTAR LA FUTURA
REFORMA

1) Introduccion

La necesidad de reformar la normativa sancionadora de las in-
fracciones monetarias constituye una exigencia politica y un 1m-
perativo politico-criminal. Digo que es una exigencia politica porque,
sin duda, la Ley penal y procesal de delitos monetarios de 1938
responde a una ideologia politica totalitaria. El Juzgado de delitos
monetarios creado por la Ley fue claro exponente de una institu-
ci6n contraria a las exigencias de un Estado de Derecho. Su des-
aparicién por Real Decreto-Ley de enero del presente afio no ha
sido medida suficiente. El arbitrio judicial que adn se conserva, el
incumplimiento de las exigencias derivadas del principio de legali-
dad, y otras instituciones existentes como el caricter secreto de
la denuncia, la participacién del denunciante en el montante de la
multa a imponer al infractor y la pena de privacién de la nacionali-
dad espafiola, que ha sido calificada con acierto ‘“como una san-
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cion dotada de un obvio significado totalitario” (13) son muestra:
de la incompatibilidad de esta normativa con la concepcién demo--
cratica de un Estado de Derecho.

De otro lado la reforma es también una exigencia politico-cri--
minal, porque la Ley penal y procesal de delitos monetarios de 1938.
es ineficaz en orden a la prevencién de la delincuencia monetaria y-
la valoracién juridica de la gravedad de los hechos no corresponde-
a la enorme lesividad social que se le atribuyen desde la perspec--
tiva de los valores sociales actualmente vigentes. La toma de
conciencia de la sociedad moderna sobre la gravedad de la delincuen-
cia econdmica exige un tratamiento severo de la llamada delincuen-
cia de cuello blanco. Esta exigencia es, por supuesto, ajena a la Ley~
de delitos monetarios cuya benignidad ya se ha puesto suficiente--
mente de relieve. Nuestra legislacion penal, como. tantas veces se
ha insistido, es excesivamente cruel con la delincuencia lesiva de-
los intereses econémicos privados, que normalmente se compone de-
sujetos de las clases menos favorecidas de la sociedad, y es intole-
rablemente generosa con la delincuencia que lesiona los intereses:
econdmicos colectivos, delincuencia que, normalmente, se recluta.
en las clases dirigentes de la comunidad.

En la ineficacia de la Ley no sélo influye este especial trato-
de favor, sino también la falta de proporcionalidad y la arbitrarie-
dad. Es tradicional la afirmacién de que sélo la sancién proporcio--
nada a la gravedad del hecho y asi conocida por la comunidad,
cumple el fin de prevencién delictiva que toda norma debe cumplir-
por exigencias politico-criminales (14). Esa falta de proporcionalidad
es evidente cuando la pena establecida en la Ley de delitos mone--
tarios es tdnica para todas las figuras delictivas pese a la distinta
gravedad que existe entre la conducta de evadir capitales y otras.
que no tienen mds trascendencia que la de no contar con el control'
administrativo.

La reforma de la normativa vigente sobre delitos monetarios:
s6lo puede hacerse con un estudio reposado, aunque urgente, rea--
lizado por todos los especialistas (economistas, hacendistas, politi--
cos, internacionalistas, penalistas, etc...) que la complejidad de la
materia exige. De ahi que lo que aqui vamos a exponer no puede-
entenderse como una proposicion definitiva, ni siquiera en lo espe--
cificamente punitivo, porque todos los puntos de vista estidn inte--
rrelacionados y deben ser contrastados conjuntamente, sino que no-
es mds que la exposicion de unos datos provisionales extraidos.
de las ensefianzas derivadas del estudio del Derecho extranjero, para-
ser considerados y valorados en su utilidad conjuntamente con el
resto de datos aportados por los demads especialistas.

(13) J. COrpoBA, en Comentarios al Cddigo penal, de ]. Cérdoba-G..
Rodriguez Mourullo, II, Barcelona 1972, pdg. 163.

(14) Cfr. J. Cerezo, Curso de Derecho penal espaiiol. Parte general,.
1, Introduccion, Madrid, 1976, pdg. 25.
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2) Cuestiones de parte general

A) Bien juridico—Lo primero que debemos preguntarnos es
-sobre la razén de la incriminacién de los delitos monetarios. Es de-
-cir, tenemos que preguntarnos qué realidad quiere el Derecho pro-
‘teger mediante la imposicién de sanciones criminales a los compor-
tamientos que la lesionen, en otras palabras, cudl es el bien juridico
‘que se intenta proteger. En este sentido se advierte que los de-
litos monetarios han de incluirse entre las infracciones contra la
Economia nacional o el Orden econdmico, siendo la legislacién so-
bre delitos monetarios una parte del llamado Derecho penal eco-
némico (15). Sin embargo, a la hora de incriminar los distintos
comportamientos no ha de esperarse que la Economfa nacional se
lesione o ponga en peligro. De ser asi, serfa obligado, por ejemplo,
indagar si la salida de pesetas al extranjero ha influido en un peligro
de devaluacién para ‘nuestra moneda, absolviendo al autor de la
-evasién de capitales si tal peligro no es demostrable.

Si bien la salvaguarda del Orden econdmico ha de ser el motivo
-de incriminacién de las infracciones monetarias, el objeto juridico
de proteccién inmediata es otro: el interés de la Administracion
publica en el control de los medios de pago internacionales, es decir,
en el control de los cambios con el exterior. Sélo los comportamien-
tos que lesionen dicho control podran ser elevados a la categoria
de delitos monetarios. Ahora bien, ese control sélo ha de convertir-
‘se en objeto de proteccidn juridico-penal cuando sirva a la salva-
guarda de la Economia espafiola. Un control que esté en funcién
-de otros fines no es digno de tal proteccién. De ahi que considerar
dicho control de la Administracién como el bien juridico protegido
implica, de manera mediata, una proteccién juridico-penal de nues-
‘tros intereses econdmicos relativos al comercio exterior.

La determinacién del objeto juridico de proteccién resulta in-
dispensable para la correcta solucién de todos los problemas de
lege ferenda que vamos a plantear.

B) Sujeto activo.—La futura reforma de la legislaciéon penal so-
‘bre delitos monetarios no puede olvidar nuevamente una cuestidén
cuya falta de regulacién tantas veces se lamenta en todos los érde-
nes, fundamentalmente en el Derecho penal econdémico. Me refiero
a la regulacién del sujeto activo de la infraccidn delictiva.

Hay que tener en cuenta que la reglamentacion del control de
cambios no trata de restringir o controlar las relaciones entre na-
cionales y extranjeros, sino entre residentes y no residentes. La
confusién que en este sentido produce la legislacién espafiola ha
llegado en ocasiones a la afirmacién de que los delitos monetarios
sélo afectan a los espafioles (16). Aunque los argumentos dados en
favor de esta tesis no son atendibles, lo cierto es que resulta ne-

(15) R. LEMKIN, cit., pdg. 434. .
(16) CANDELA MaS, cit., pdg. 533.
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cesario evitar toda confusién mediante una declaracién expresa de
la Ley que, ademds incluya, como hacen otras leyes extranjeras,
qué se entiende por residente tanto referido a las personas fisicas
como a las juridicas.

De otro lado es urgente la regulacién de la llamada “actuacién
en nombre de otro”. Se trata de los casos, probablemente abun-
dantes en esta clase de infracciones, en que un sujeto actda en
nombre y representacién de otra persona, en concreto, de una per-
sona juridica. En la medida en que rige en nuestro Derecho, y en
todo el Derecho continental al contrario que en el anglosajén (17),
el principio de la irresponsabilidad criminal de las personas juri-
dicas y entes supraindividuales, muchas veces la ausencia de una
regulacién del fenémeno de la representacién conduce a la impu-
nidad. Piénsese, por ejemplo, en la falta de cesién de divisas pro-
piedad de una Sociedad Anénima. Ni la Sociedad puede castigarse
criminalmente en virtud del citado principio, ni la persona fisica
que omitié de hecho tal cesién por no ser la obligada a ello, sino
la Sociedad. Sélo una regulacién de estas actuaciones en nombre
de otro al estilo de lo dispuesto en el articulo 499 bis o 238 del
Cdédigo penal, permitird solucionar estos supuestos seguramente
abundantes en la préctica (18).

De otro lado serd necesario también prever sanciones, aunque
de distinto cariz que las criminales, a imponer a las personas juri-
dicas en cuyo beneficio y representacién se ha cometido el hecho
delictivo. La actual Ley de delitos monetarios sélo recoge una res-
ponsabilidad subsidiaria de la multa impuesta al infractor. Sobre
ello insistiremos mds adelante.

Teniendo en cuenta que la Banca privada actda como Banca de-
legada del Banco de Espaila y que, por tanto, media en gran parte
de las actividades relacionadas con el control de cambios (a nues-
tros efectos piénsese en la compraventa de divisas o en la apertura
de cuentas a residentes en el extranjero) serfa necesaria una mejor
reglamentacién de la “actuacién en nombre de otro” y de las res-
ponsabilidades no penales de la Banca privada (19).

C) Vigencia espacial de la ley—Como es sabido las Leyes pe-
nales obligan en todo el territorio espafiol (art. 8.°, pdrrafo 1 del
Cédigo civil). Este principio significa, de un lado, que se aplican a
todos los delitos cometidos en el territorio independientemente de
la nacionalidad de su autor. De otro lado, que no se aplican a los
delitos cometidos mds alli de nuestras fronteras. Esta tltima con-
secuencia tiene una serie de excepciones recogidas en la Ley or-
ganica del poder judicial que, sin embargo, no afectan a los delitos
monetarios. Por ello se ha dicho que ‘“las medidas de represiéon en

(17) Cfr. A. ViTu, cit; pigs. 89-90; y R. LEMKIN, cit., pdg. 447.

(18) Sobre este tema vid. G. RODRIGUEZ MOURULLO, Presente y futuro
del delito fiscal, Madrid 1974, pdgs. 68 y sigs.

(19) Cfr. R. LEMKIN, cit., pigs. 447-448.
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los regimenes de control de cambios son, como medidas de orden
publico interno, esencialmente territoriales” (20).

Esta situacién no ha satisfecho a todos. Se ha observado, por
ejemplo, que las medidas restrictivas del control de cambios tienen
un enorme alcance fuera del territorio nacional afectando a los acree-
dores establecidos fuera del pafs del deudor, asi como a los deu-
dores domiciliados en el extranjero y, en parte, a los capitales
poseidos en el exterior por extranjeros residentes en Espafia y por
nacionales espafioles residentes en el extranjero. De ahi que gran
parte de su problemdtica se centre en las relaciones privadas inter-
nacionales (21).

De otro lado no se puede negar que la exclusiva vigencia del
principio de territorialidad en relacién a los delitos monetarios pue-
de conducir a la impunidad en algunos casos o, al menos, a dudas
serias sobre la posibilidad legal de aplicacién de la sancién. Pién-
sese, por ejemplo, en todos los comportamientos (descritos hoy en
los ntimeros 14 a 17 del art. 1° de la Ley de 1938) consistentes en
ceder pesetas a residentes en el extranjero, cuando se cometen en
territorio extranjero por un residente en Espafia; o el supuesto del
espafiol residente en Espafia que obtiene créditos en divisas, sin
autorizacién, en el extranjero durante un viaje turistico. Afirmar que
frente a estos hechos es aplicable la Ley penal espafiola resulta mds
que dudoso cuando a la hora de determinar el locus commissi delicti
hay que afirmar que tanto la manifestacién de voluntad como el
resultado delictivo han sido realizados en el extranjero.

Una aplicacién ultraterritorial de la Ley, en virtud, por ejemplo,
del principio de personalidad, quizd fuese justa en algunos supues-
tos.

D) Vigencia temporal de la ley—La Ley de delitos monetarios
no establece ninguna particularidad en cuanto a su vigencia tem-
poral limitindose a concretar su entrada en vigor. En la medida en
que el Cédigo penal es de aplicaciéon supletoria rigen el principio
“tempus regit actum” del articulo 23 y el de retroactividad de la
Ley penal mds benigna del articulo 24, ambos de dicho cuerpo le-
gal. En este sentido se pronuncia la doctrina (22) y as{ lo ha mani-
festado una resolucién de 18 de marzo de 1960 del Tribunal Su-
perior de Contrabando, coincidiendo, por lo demds, en términos
generales con las soluciones del Derecho comparado (23).

Sin embargo, el cardcter circunstancial o excepcional de las le-
yes sobre delitos monetarios plantea una conocida cuestién en re-
lacién a la posibilidad de aplicar el principio de retroactividad de

(20) A. RODRIGUEZ SASTRE, Las obligaciones en moneda extranjera. La
doctrina del “Clean Hands”, Madrid 1968, pdg. 127.

(21) ]. BoNET, Negocios juridicos en moneda extranjera y autorizacion
administrativa, en Anuario de Derecho civil, 1971, pédg. 163.

(22) A. QuinTANO, Tratado, 1II, cit., pdg. 896; E. TIMENEZ ASENJO,
Delitos monetarios, voz de la Nueva Enciclopedia juridica, VI, Barcelona
1954, pag. 724.

(23) Cfr. A. VITU, cit., pidgs. 80-81.
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la Ley penal mas favorable. La legislacion penal sobre divisas es
eminentemente excepcional. El cardcter licito o ilicito de un hecho,
su prohibicién o autorizacién, dependen de condiciones circunstan-
ciales: en definitiva de la posicién de la Economia nacional y la
moneda en el contexto internacional. La variabilidad en la incrimi-
nacién puede permitir que, en algin caso, el delincuente cuente
con una modificacién de la Ley penal que le favorezca en su apli-
cacién retroactiva, perdiendo asi la norma su funcién preventiva
o intimidatoria. Ante esta situacién, y frente a la discusién doc-
trinal, Lemkin se pronuncia en el sentido de que una modificacién
de la Ley en sentido favorable al reo sélo se podrd aplicar retroac-
tivamente cuando tal modificacién obedezca a una valoracién di-
ferente de las circunstancias implicando, pues, un reconocimiento
de que con anterioridad la valoracién penal era injusta, pero no
cuando obedece a un cambio de las circunstancias de hecho (24).

Tal entendimiento no es aplicable a nuestro Derecho positivo
dada la amplitud de la disposicién recogida en el articulo 24. Siem-
pre que exista una auténtica sucesién de leyes penales en el tiempo,
la ley posterior mds benigna habrd de aplicarse retroactivamente,
Pues bien, serd necesario tener en cuenta la regulacién del tema
en nuestro Derecho positivo para prever la idoneidad de una limi-
tacién a la amplia disposicién del articulo 24 del Cédigo penal.

E) Culpabilidad y error—La regulacién actual de los delitos
monetarios no establece ninguna particularidad en relacidon a la
culpabilidad por lo que, dado que el Cédigo penal ha de aplicarse
con caracter supletorio, rigen las normas generales del Derecho pe-
nal. Esto significa, de un lado, que los delitos monetarios sélo son
punibles si el autor es culpable, de otro lado, que cabe la impru-
dencia a no ser que el tipo en concreto la excluya y, por wltimo,
que es aplicable la doctrina del error como causa de exclusién de
la responsabilidad criminal.

Alguien ha querido ver una tendencia en la legislacién extran-
jera a la objetivacién de estos delitos (25). Pero muy probablemente
no se trate tanto de una exclusién de la culpabilidad en este sector
del Derecho penal, como del establecimiento de ciertas presunciones
similares a las del péarrafo 2 del articulo 1.° de nuestro Cédigo penal
o de la relativa abundancia de infracciones menores con rango de
simples faltas o contravenciones (26). Y, por supuesto, es distinto
excluir la culpabilidad que operar con presunciones que hagan re-
caer la duda en contra del reo, o con la limitacién del principio de
culpabilidad en las infracciones administrativas de minima cuantia.

Es cierto que en algunas legislaciones la jurisprudencia se pro-

(24) R. LEMKIN, cit., pdgs. 439-440.

(25) Asi J. BoNeT, El control de cambios y las obligaciones monetarias,
Roma-Madrid 1967, pdg. 81, quien advierte que “la intencién criminal es
raramente considerada como un elemento constitutivo necesario”. En similar
sentido A. ViTu, cit. pdg. 76.

(26) En esta confusién pudo haber caido A. ViITy, cit., pig. 88.
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nuncia en ‘contra de la relevancia del error (27), pero no es esta
la ténica general (28) y, aunque asi fuese, lo cierto es que conforme
a nuestro actual Derecho positivo sobre delitos monetarios el error
es relevante, y no existen por otra parte, razones que obliguen a una
tendencia a la objetivacién de la responsabilidad criminal en una
futura reforma.

En contra de la relevancia del error, principalmente del error
de Derecho (cuya relevancia juridico-penal reconocid la interesante
sentencia de T. S. de 30 de marzo de 1976), podria esgrimirse a efec-
tos de una futura reforma el argumento de que, en otro caso,
quedarfan impunes gran cantidad de hechos delictivos. Se di-
ria en concreto que es muy abundante el desconocimiento del
Derecho vigente en esta materia dada la pluralidad de dispo-
siciones que la disciplinan y la diversidad de su rango nor-
mativo (desde Decretos hasta las multiples Circulares del an-
tiguo Instituto Espafiol de la Moneda Extranjera o del Banco
de Espafia), y en virtud, también de que las infracciones al control
de cambios no han pasado a formar parte, con la misma entidad
que los delitos cldsicos como el robo o el homicidio, de las convic-
ciones ético-sociales, ignoriandose a veces, incluso, su lesividad o
inmoralidad. Sin embargo, estos peligros no son reales si tenemos
en cuenta, en primer lugar, que el conocimiento de la antijuricidad
del hecho necesario para la existencia del dolo, y cuya ausencia da
lugar al error de Derecho, no exige el conocimiento de la norma
en concreto. De ahi que nadie pueda invocar la ignorancia de la
disposicién concreta (decreto, orden, circular) para negar la culpa-
bilidad (29). En segundo lugar, que gran parte de las personas a quie-
nes van dirigidas las normas (banqueros, comerciantes, titulares de
licencias de importacién o exportacién, etc.) dificilmente pueden
apelar al error de Derecho. En esto concuerdan doctrina y juris-
prudencia extranjeras. Por ejemplo, advierte Lemkin, que el “error
justificable de un comerciante que se ocupa de la importacién, de
un banquero, de un abogado, etc., no podrd ser admitido mds que
en circunstancias verdaderamente excepcionales” (30) y la jurispru-
dencia austriaca ha mantenido que no es atendible el error sobre
la existencia o aplicabilidad de disposiciones sobre divisas a un
comerciante que, ademds, mantiene relaciones con el extranjero (31).

(27) M. L Rovy, Changes (Infractions a la réglementation des), voz del
Jurisclasseur pénal. Lois penales annexes, pig. 18.

(28) En Austria, por ejemplo, el error adquiere relevancia salvo casos
relativos a ciertos comerciantes en los que se invoca el desconocimiento de
la norma. Cfr. GOSSWEINER-SAIKO, Wirtschaftsstrafrecht, Eisenstadt 1970, pdg.
46, apartados 6 y 7, y pdg. 50, apartados 14 y 15.

(29) En este sentido la jurisprudencia austriaca aunque admite la relevan-
cia del error. Vid. nota anterior. Sobre la irrelevancia de la ignorancia de
la Ley vid. F. LIEBRICH, cit., pig. 117.

(30) R. LEMKIN, cit.,, pig. 446.

(31) Cfr. GOSSWEINER-SAIKO, cit., pdg. 46, apartado 6 y pdg. 50, apar-
tado 15.
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Se advierte asi, que la admisién del principio de culpabilidad (y,
por tanto, del error de Derecho) no menoscaba la eficacia de la Ley
haciéndola, sin embargo, mdas justa. En efecto, seria inaceptable,
por ejemplo, que en aras de una mayor eficacia se eliminara la
exigencia de culpabilidad y se condenase a un emigrante espaifiol
con residencia en el extranjero por el manejo incorrecto de su cuen-
ta abierta en Espafa a consecuencia de un error de Derecho, cuan-
do en la prictica opera con la mds pura falta de malicia y confiado
en la competencia e indicaciones del propio Banco.

III. LAS INFRACCIONES DELICTIVAS EN PARTICULAR

En otro lugar se ha expuesto la insatisfaccién que produce la
técnica de las llamadas leyes penales en blanco o, al menos, los
peligros que encierra su utilizacién. Pese a ello no se puede ser
maximalista y hay que reconocer que la materia del control de cam-
bios obliga al uso de esta técnica. Todas las restricciones del con-
trol de cambios estdn en funcién de una variable independiente
que es la situacién econdmica del pais en el contexto econdmico
internacional. De ahi que la normativa del control de cambios ten-
ga de alguna manera cardcter circunstancial y que las restricciones
en el uso de los medios internacionales de pago-sufran inevitables
variaciones, Tales circunstancias obligan al uso de técnicas de re-
envio y remision, como la de las leyes penales en blanco, que apare-
cen ademdas en todas las legislaciones (32).

Ahora bien, esta técnica de tipificacién que deja en manos de
normas de rango inferior a la ley una parte de la disposicién penal,
ha de presentarse de la forma menos lesiva para la seguridad ju-
ridica. La Ley penal ha de incluir sin excepcién alguna todo lo re-
lativo a las penas y al procedimiento. Solamente la determinacién
del comportamiento punible puede quedar sometido a instancias
normativas de rango inferior a la Ley si el objeto de que se trate
lo exige.

Sin embargo, esto no debe entenderse como abandono absoluto
de la tarea de describir las conductas en manos de érganos adminis-
trativos. Este abandono, lesivo del principio de legalidad, ha de ser
evitado porque puede ser evitado. El medio para conseguir esto
no es el utilizado por la vigente Ley de delitos monetarios con su
exagerado casuismo. Esta tipificacién casuistica no es propio de una
Ley llamada a tener un amplio tiempo de vigencia. Su inutilidad
lo demuestra el hecho de que la propia Ley de 1938 acaba la enu-
meracién con una férmula abierta en la que concede poderes abso-

(32) Tal es el caso de la Ley alemana de comercio exterior de 28 de
abril 1961 (modificada en 1973) y Reglamento de comercio exterior de 22
agosto 1961; o la Ley francesa de 28 de diciembre de 1966 (completada
por D. de 1968); o el D. L. italiano de 6 de junio de 1956 (niimero 476), mo-
dificado por Ley de 25 de julio de 1956 (nimero 786); o las leyes austriacas
de 25 de julio 1946 y 28 de junio de 1969 sobre divisas y comercio exterior.

s
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lutos al Ministerio de Hacienda para crear cuantas figuras delictivas
quiera.

Partiendo, pues, del principio de que es inevitable la técnica
de remisién a normas de rango inferior a la Ley para completar el
presupuesto de la misma, la vigencia del principio de legalidad obli-
ga a que la Ley formal imponga una serie de principios generales
y limitaciones a los que queden vinculadas las instancias normati-
vas inferiores. En este sentido, la reforma de delitos monetarios
debe considerar la necesidad y utilidad de que en norma con rango
de Ley formal queden claramente estipulados los siguientes apec-
tos en lo referente a la descripcién de los comportamientos pu-
nibles:

A) La Ley debe establecer, en primer lugar, el régimen a apli-
car a los medios de pago internacionales. Los paises de nuestro drea
econémico y cultural suelen partir del reconocimiento de un ré-
gimen de libertad. Tal es el caso, por citar algiin ejemplo, de la
Ley francesa de 23 de diciembre de 1966 y la alemana de 28 de
abril de 1961, que comienzan reconociendo el régimen de libertad
en las transacciones exteriores. Esta situacidn es, sin duda, cum-
plimiento del deber que el Tratado de Roma (33) impone a los Es-
tados- miembros de establecer, en la medida de lo posible, la li-
bertad de cambios. Pero también responde al sentido del control de
cambios en los paises occidentales, en donde no se trata de elimi-
nar la libertad de contratacién y de libre circulacién de capitales,
sino de restringirla para equilibrar el mercado internacional de modo
que todas las monedas puedan participar en un mercado libre.

Con la salida de nuestro pafs del régimen de autarquia se insta-
16 nuestra economia en el régimen de libertad de transacciones con
el exterior. Este ha de ser, pues, el punto de partida de la Ley.
No se trata de incluir en la Ley un principio programdtico sin tras-
cendencia normativa, sino de implantar un principio juridico con
eficacia normativa al convertirse en instrumento de interpretacién
de toda la problemdtica sobre el tema.

B) La técnica de Ley penal en blanco no impide que en Ley
formal se tipifiquen aquellos comportamientos que se consideren
punibles y que aparezcan como mds independientes de circunstan-
cias variables. Las legislaciones extranjeras no suelen establecer fi-
guras delictivas en sus leyes generales sobre comercio exterior, pero
la distinta situacién econdmica espaiiola quizd permita tipificar las
figuras mds graves.

C) Habrin de considerarse infracciones punibles los comporta-
mientos que incumplan las restricciones establecidas por la Admi-
nistracion en materia de control de cambios en sus formas de pro-
hibiciones, autorizaciones o declaraciones obligatorias. Ahora bien,
en norma con rango de Ley formal hay que precisar con claridad
los limites en que puede moverse la Administracién en la imposi-
cién de las restricciones.

(33) Cfr. arts. 67 y 73 del Tratado de Roma.
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Frente a los poderes absolutos que otorga en este sentido la
actual Ley de delitos monetarios considerando delictivos cuantos
actos se prohiban en lo sucesivo por Orden del Ministerio de Ha-
cienda, la legislacién extranjera presenta un cuadro distinto. En efec-
to, en ordenamientos juridicos de otros paifses la Ley que faculta
a instancias normativas de rango inferior a describir los compor-
tamientos punibles, se preocupa de alguna manera en fijar las coor-
denadas en que debe moverse tal actividad.

Tal es el caso de la Ley francesa de 28 de diciembre de 1966,
cuyo articulo 3.° faculta al Gobierno a reglamentar los cambios
para asegurar la defensa de los intereses nacionales en todo lo re-
ferente a someter a declaracién, autorizacién previa o control, los
movimientos de capital y todo acuerdo entre Francia y el extran-
jero, fijando, ademds, los dmbitos a que puede extenderse la res-
triccién. Del mismo modo, aunque con mayor precisién, la Ley de
comercio exterior alemana de 28 de abril de 1961 impone unos
principios generales vinculantes y determina los 4mbitos estrictos
en que puede establecerse la restriccién. En cuanto a los primeros
establece el pardgrafo 6, que las prohibiciones o autorizaciones obli-
‘gatorias que se exijan sélo se pueden imponer cuando se trate de
prevenir las repercusiones de las condiciones reinantes en otros pai-
ses incompatibles con el régimen liberal de la Repiiblica Federal
alemana y para prevenir las consecuencias perjudiciales para la Eco-
nomia, para luego afiadir un elenco amplio de prescripciones espe-
ciales en cada dmbito concreto del comercio exterior.

S6lo con férmulas similares a las de la Ley alemana puede sal-
varse la vigencia del principio de legalidad. Cuando la Administra-
cién publica, a través del 6rgano competente, establece una restric-
cién, cuya infraccién implica la comisién de un delito monetario,
habrd de hacerlo en los limites y por las razones establecidas en
la Ley como criterios generales vinculantes. En otro caso la restric-
cién irfa en contra de lo establecido en norma de rango superior.

D) La Ley igualmente deberd disponer qué instancias norma-
tivas de rango inferior a la Ley quedan facultadas para el estable-
cimiento 'de las restricciones a la libertad de cambios cuya infrac-
cién da lugar al delito monetario.

La Ley de delitos monetarios vigente otorga tal facultad al Mi-
nisterio de Hacienda mediante Orden Ministerial. Situacién similar
se encuentra en otras legislaciones. La Ley francesa citada faculta
al Gobierno a reglamentar los cambios mediante decreto (art. 3.9 y
la alemana faculta al Gobierno para tales restricciones mediante
reglamentos (Rechtsverordnung) requiriendo en casos la conformidad
del Bundesrat y, en otros, la elaboracién conjunta con la Banca Fe-
deral.

La seguridad juridica exige, sin embargo, evitar la practica de
delegaciones en cadena que hace que, en realidad, las restricciones
se impongan por simple Circular del Banco de Espafia. Tal situa-
cién generalizada implica una enorme inseguridad juridica.
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E) Como es sabido, las restricciones a la libertad de cambios
con el exterior no suelen tener caricter absoluto. La mayor parte,
en efecto, tienen cardcter relativo en cuanto que pueden ser eli-
minadas por la Administracién en cada caso concreto. Y no podia
ser de otro modo, ya que la finalidad del control de cambios no
es impedir la libre circulacién de capitales con el extranjero, sino
controlar dicha circulacién. De ahi que la falta de autorizacién ad-
ministrativa constituya un elemento de la figura delictiva. Dicho
de otro modo, la autorizacién administrativa concedida como ex-
cepcién a la restriccién general, hace licito el comportamiento.

Pues bien, la vigencia del principio de legalidad exige aqui que
la Ley evite, en alguna medida, la posible arbitrariedad de la Admi-
nistracién en la concesién de las autorizaciones. En este sentido
la Ley alemana de 1961 de comercio exterior se ha preocupado de
establecer en su paragrafo 3 que se concederd la autorizacién cuan-
do con la ejecucién del negocio juridico o del hecho no se pongan
en peligro los fines perseguidos por la Ley o cuando, al menos,
fuesen superiores los intereses econdmicos comunitarios a la lesién
de ta'es fines. Con una limitacién de esta indole queda, en la medida
de lo posible, conjurado el peligro de una arbitrariedad de la Ad-
ministracién.

De igual modo la Ley deberia determinar los 6rganos facultados
para 'a concesidn o denegacién de las autorizaciones como igualmen-
te se hace en la Ley alemana (34).

En relacién con estas cuestiones se ha planteado el tema de
la autorizacién ex post, es decir, la posibilidad de que un hecho rea-
lizado incumpliendo las restricciones al control de cambios pueda
ser considerado como no delictivo, mediante una autorizacién poste-
rior concedida por la Administracién. En defensa de este entendi-
miento se pronuncia Lemkin argumentando que una solucién de esta
fndole no seria incorrecta en el Derecho administrativo, dado que
la autorizacién posterior concedida por razones de utilidad no afec-
tarfa al interés piablico. Y dado que el Derecho penal de divisas es
un Derecho derivado cabria aplicar aqui el mismo razonamiento,
excepto en el caso en que se hubiera dictado ya sentencia firme (35).
En el mismo sentido se pronuncia Lorente, negando el caricter de.
lictivo del hecho autorizado por la Administracién con posteriori-
dad a su comisién, si bien utiliza, entre otras, el argumento prac-
tico de que si es la propia Administracién la que incoa el expediente
a remitir al Juzgado, es indudable que aquélla no iniciard las ac-
tuaciones ante un hecho que quiere autorizar ex post (36).

En puridad la autorizacién ex post no puede eliminar el cardc-
ter delictivo del hecho. Formalmente se han cumplido todos los ele-
mentos del tipo y, desde el punto de vista sustancial, se ha lesionado

(34) El pardgrafo 28 se refiere al Banco federal, al Ministro de Economia
y Finanzas y a otros 6rganos inferiores.

(35) R. LEMKIN, cit., pags. 437-438.

(36) E. LORENTE, cit., pag. 476.
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el interés juridico que se trata de proteger en estas infracciones
delictivas: el interés de la Administracién en el control de las tran-
sacciones con el exterior. En contra de esta observacién no se puede
argiiir que la Administracién no se considera lesionada ya que au-
toriza el hecho con posterioridad, porque este entendimiento impli-
ca concebir el bien juridico en el sentido de la jurisprudencia de
intereses como un interés particular, actual y renunciable, y esto
no es asi. El bien juridico protegido por la norma penal no depen-
de del interés personal de un sujeto (37) excepto cuando la Ley
asf lo estableciere. Ciertamente el consentimiento del titular del bien
jurfdico puede, cuando la Ley asi lo establece, eliminar el cardcter
delictivo del hecho, pero en estos casos el consentimiento ha de
darse siempre en el momento de comisién del mismo.

Que la Ley otorgue relevancia a la autorizacién ex post no es
deseable, porque puede conducir a un arbitrio insoportable de la
Administracién publica, tendrfa un claro efecto criminégeno y no
quedarfa claro qué se trata de proteger con la creacién de la figu-
ra delictiva.

F) Por iltimo, la Ley debe, en la medida posible, determinar
la distinta gravedad de las infracciones para la aplicacién de las
distintas penas y la diferenciacién entre delitos y faltas. La actual
Ley de delitos monetarios equipara en gravedad todas las infrac-
ciones imponiéndoles la misma pena, por lo que se dijo que “la
prolijidad de tipicidades desenvueltas en los articulos 1.° y 3.° de
la Ley de 1938 queda minimizada, y en gran parte, sin sentido, al
uniformarse igualitariamente las penas que a cualquiera de ellas
puede imponerse” (38).

El rango inferior en la escala de gravedad debe otogarse a aque-
llas infracciones que no impliquen mds que lesién del interés de la
Administracién en controlar los cambios sin ulteriores consecuen-
cias perjudiciales. Es decir, lo que algunos llaman, incorrectamente,
infracciones formales (39). Desde este dngulo inferior de la escala
de gravedad hasta la cispide, deberan ordenarse las infracciones,
segin la gravedad de las ulteriores consecuencias perjudiciales.
Sobre la posibilidad de que las infracciones de minima cuantia se
conviertan en infracciones administrativas nos pronunciamos mads
adelante.

En la legislacién extranjera suele establecerse una distincién
entre delito y falta (o contravencién) (40). El criterio determinante

(37) Cfr. ]J. Cerezo, Curso, cit., pig. 11.

(38) A. QuUINTANO, Tratado, IIl, cit., pag. 911.

(39) En principio todo delito implica la lesién o puesta en peligro de un
bien juridico. Incluso cuando sélo se lesiona el interés de la Administracién
ptiblica en establecer un control, hay lesién de un bien juridico encarnado
en ese interés administrativo.

(40) Asi ocurre en Italia. Cfr. L. CHIARAVIGLIO, La responsabilitd penali
nelle aziende, 2.> ed., Milano 1973, pédgs. 262 y 266. Del mismo modo la
Ley alemana de comercio exterior de 1961 distingue entre contravenciones
y delitos en los pdrrafos 33 y sigs.; y la Ley de divisas austriacas de 25 de
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no es, sin embargo, idéntico en todos los casos. La Ley austriaca de
divisas de 1946, distingue ambas clases de infracciones en funcidn
del valor econémico del objeto de la infraccién. La Ley alemana de
comercio exterior de 1961 atiende, por el contfario, al cardcter de
la infraccién y sus consecuencias en orden a la seguridad de la Re-
piiblica, la perturbacién de la vida comunitaria o las relaciones ex-
teriores. .

El criterio que atiende al valor del objeto material de la infrac-
cién tiene en su favor el ser tradicional en nuestro Cédigo en los
delitos contra la propiedad y que permite elevar el grado de certeza
en una materia, como la de las infracciones monetarias, cuya re-
gulacién nunca satisface de manera absoluta la seguridad juridica.

IV. LAS PENAS Y SU DETERMINACION

Se ha destacado ya la especial benignidad de la Ley actual de
delitos monetarios y el insatisfactorio arbitrio concedido al Juez
para la determinacién de la pena. Estos dos son los defectos que
deben de ser corregidos en una futura reforma.

Como es sabido, las penas establecidas en nuestro Cédigo pe-
nal son especialmente severas, pero hay que tener en cuenta, de
otro lado, el valor relativo de la cuantfa de las penas. En efecto,
existen en nuestra prdctica algunas instituciones (abono de la pri-
sién preventiva, libertad condicional, redencién de penas por el
trabajo, aplicacién exagerada del Derecho de gracia) que disminuyen
considerablemente el valor real de la duracién de las penas frente
a su valor nominal. La duracién teérica de una pena privativa de li-
bertad se reduce en la préctica a un tercio. Algunas de estas institu-
ciones nacieron por falsos motivos humanitarios y sirven en la prictica
para aumentar el control de la Administracién penitenciaria sobre
el condenado en detrimento de la seguridad juridica. Algunas de ellas
son desconocidas en otros pafses (como la redencién de penas por
el trabajo) o su aplicacién tiene cardcter excepcional (como el De-
recho de gracia). Pues bien, en una futura reforma habrdn de tener-
se en cuenta estos sistemas de reduccién de la pena para determinar
la que merecen las distintas infracciones monetarias.

De ahi que no quepa orientarse por las sanciones privativas de li-
bertad de otros pafses ya que todas las penas de sus C6digos penales
son sensiblemente inferiores a las nuestras al carecer de tantos meca-
nismos arbitrarios de reduccién (41). En la actualidad la Ley de

julio de 1946 en sus pdrrafos 23 y 24. No sabemos a ciencia cierta la situa-
cién del Derecho francés pero la Ley de 28 de diciembre de 1966 en su ar-
ticulo 5 declara aplicable el Tit. X1I del Cédigo de aduanas de 1948 en cuyos
articulos 356 y 357 se diferencia entre delitos (de competencia de los Tri-
bunales correccionales) y contravenciones (de competencia de los Tribuna-
les de policia).

(41) La ley alemana de comercio exterior de 1961 establece la pena de
prisién hasta tres afios o multa (Geldstrafe). La Ley francesa de 28 de di-
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delitos monetarios prevé la pena de prisién hasta tres aiios, la
multa hasta el décuplo del importe del contrabando, la pérdida de
la nacionalidad espafiola (hoy considerada derogada) (42), el co-
miso y la prisién subsidiaria. Estas sanciones, excepto la de la pér-
dida de la nacionalidad resultan comunes en otros paises.

Especial interés revisten las penas accesorias o secundarias exis-
tentes en otros ordenamientos. Se ha puesto de relieve en este
sentido que las penas clasicas (prisién y multa) no parecen sufien-
tes a los fines de represién en materia econémica (43). En Derecho
francés se imponen sanciones civiles y administrativas que parecen
resultar eficaces, tales como la incapacidad para ejercer las fun-
ciones de agente de cambio, de ser electores o elegidos en las ci-
maras de comercio y la publicacién de la sentencia condenatoria.
En Derecho italiano se excluye la posibilidad de obtener nuevas
licencias de importacién o exportacién al infractor o se revoca o
suspende la licencia ya obtenida o en vias de utilizacién. Otras san-
ciones han sido recogidas por Vitu: sanciones fiscales como la con-
fiscacién de los valores depositados en apoyo de una solicitud de
licencia de importacién; administrativas como la pérdida de licen-
cia o autorizacién, prohibicién de ejercer el comercio internacional,
de abrir una empresa, de la profesién de banquero, etc... (44). Incluso,
aunque no se encuentran referencias en Derecho extranjero, cabria
la posibilidad de prever sanciones especificas para los funcionarios
(de las entidades del Ministerio de Comercio o del Banco de Es-
pafia) o empleados de la Banca delegada ya que median normalmente
en las actividades de comercio exterior.

En cuanto a la determinacién de la pena en el Derecho compa-
rado suele haber una remisién al Cédigo penal comin (45). Quiza,
sin embargo, esta materia puede tener alguna especialidad en fun-
cién del tipo criminolégico de delincuente. En este sentido la Ley
austriaca de divisas establece prescripcién especial para el reinci-
dente.

V. EL PROCEDIMIENTO

Como ya se ha sefialado, con la reciente reforma de 4 de enero
de 1977 la competencia para el castigo de los delitos monetarios se
atribuye a la jurisdiccidén ordinaria en los 6rganos denominados
Juzgado central y Audiencia nacional. Como ya se ha sefialado tam-
bién el procedimiento a aplicar, hasta que no se adecte la legisla-

ciembre de 1966 eleva su limite mdximo a cinco afios. La Ley austriaca de
25 de julio de 1946 también opera con el limite de tres afios o el de cinco
en caso de reincidencia. Mds benigna se muestra la Ley italiana de 14 de
noviembre de 1926 que establece el limite de tres meses.

(42) A. QUINTANO, Tratado, III, cit., pag. 912.

(43) A. Vitu, pig. 94.

(44) Cfr. A. VITU, cit., pdgs. 92-93.

(45) Cfr. A. ViITy, cit.,, pdgs. 88-89.
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cién de delitos monetarios a las nuevas exigencias econdmicas, es
el previsto en la Ley de 1938 en donde se otorga al Juez “libertad
procesal absoluta”. Es de esperar que esta situacién intolerable tenga
solo caricter transitorio y se someta el proceso a las normas gene-
rales del procedimiento criminal ordinario cuya necesidad es reco-
nocida en la Exposicién de motivos del citado Real Decreto-Ley
de reforma. De ahi que detenga mi atencidén en otros aspectos pro-
cesales de mayor novedad.

En el Derecho europeo el castigo de estas infracciones también
estd otorgado a la jurisdiccién ordinaria. La especialidad técnica de
las infracciones 'hace obligado, sin embargo, que la persecucién del
hecho se encarge a Organos especializados con personas peritas en
la materia que actian bien al lado de la politica judicial o indepen-
dientemente (46). En este aspecto tampoco difiere de la regulacién
espaiiola.

Con el transvase del poder sancionador de manos de la Adminis-
tracién publica (el desaparecido Juzgado de delitos monetarios) a
la jurisdiccién ordinaria (Juzgados centrales y Audiencia nacional)
se ha dado un primer paso en la privacién del enorme poder sancio-
nador de la Administracién publica espafiola que, como es sabido,
no tiene parangén en el Derecho europeo (47). En este proceso de
lo que se ha llamado la desadministrativizacién es necesario tener
en cuenta dos cosas. De un lado que en el Derecho europeo, a la inver-
sa que en nuestro caso, se tiende a la despenalizacién, es decir, a otor-
gar a la Administracién publica la competencia para el castigo de las
infracciones de minima cuantfa, aunque por supuesto con directo
control judicial mediante, por ejemplo, la posibilidad de recurso
suspensivo ante los tribunales de justicia contra la sancién impuesta
por la Administracién (48). De otro lado, la pura y simple anulacién
de las normas que otorgan poder sancionador a la Administracién si
se hace sin los correctivos pertinentes pueden colocarla en una si-
tuacidn de ineficacia ante el sector encomendado a su competencia
y cuidado.

De ahi que no serfa desacertado en una futura reforma mantener
como infracciones administrativas las de minima cuantia siempre
que se creen mecanismos eficaces de control judicial facultando, por

(46) Cfr. A. VITU, cit., pigs. 95-96; L. CHIARAVIGLIO, cit., pdgs. 267 ¥y
sigs. v G. DE KEPPER, La poursuite des infractions au contréle des chan-
ges, en Revue de la Banque, 1954, pigs. 689 y sigs.

(47) Cfr. J. R. PARADA, El poder sancionador de la Administracion y la
crisis del sistema judicial penal, en Revista de Adminitracion publica, 67,
1972, passim; J. CEREZO, Limites entre el Derecho penal y el Derecho ad-
ministrativo, en ANUARIO DE DERECHO PENAL, 1975, pdgs. 167; E. GArcfa DE
ENTERRIA, El problema juridico de las sanciones admuinistrativas, en Revista
espaiiola de Derecho Administrativo, Civitas 1976, pag. 405 y M. BAso FERNAN-
DEZ, El Derecho penal economico. Un estudio de Derecho positivo espariol, en
Anuario de Derecho penal, 1973, pdgs. 114 y sigs.

(48) Tal es el caso de Alemania. Vid. arts. 73 y sigs. de la Ley de contra-
venciones (Ordnungswidrigkeitengesetz} de 1968.
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ejemplo, al recurso suspensivo (49). Por otra parte suscribimos la
tesis de Parada segiin la cual el extraordinario poder sancionador de
Ia Administracién publica en Espafia se explica, entre otras razones,
por no haber encontrado ésta un mecanismo en el proceso penal
apto para la persecucidn y castigo de las infracciones come-
tidas en 4mbitos cuya competencia y cuidado se le habia en-
comendado. Dice Parada que nuestro sistema judicial penal es
“un sistema rigido pensado y disefiado, segin parece, para corregir
cualquier infraccién menos las infracciones a la legislacién admi-
nistrativa” (50). De ahi que sea conveniente conocer las técnicas
que el Derecho comparado utiliza en el proceso criminal para que
la Administracién pueda seguir cumpliendo sus fines pese a quedar
desprovista del poder sancionador. Parada ha sefialado alguna de
estas técnicas: posibilidad de condena sin proceso, posibilidad de
enervar la accién penal mediante una solucién conciliadora, presen-
cia privilegiada de los funcionarios en el proceso penai, reconocimien-
to de un valor probatorio a los documentos administrativos de cons-
tatacién de infracciones, etc... (51).

Pues bien, se utilizan en Derecho extranjero dos peculiaridades
procesales en el dmbito de las infracciones monetarias cuyo cono-
cimiento es indispensable para una futura reforma de nuestra le-
gislacién. Estas son el valor de la prueba y la transaccién penal.

A) VALORACION DE LA PRUEBA

El hecho de que la persecucién de las infracciones monetarias
quede en manos de funcionarios vinculados a determinados orga-
nismos monetarios se liga, en el Derecho europeo, a una especial
facultad para conseguir las pruebas, y al otorgamiento de un espe-
cial valor probatorio a algunas de ellas (52).

En este sentido los articulos 336 y 337 del Cdédigo francés de
aduanas, aplicables a las infracciones monetarias, establecen que el
expediente redactado por tnico agente hace fe salvo prueba en
contrario, limitindose esta prueba, ademds, a los- documentos de
fecha anterior a la indagacién efectuada por el agente. Y si el ex-
pediente es redactado por dos agentes hace fe, salvo prueba en
contrario, de la sinceridad y exactitud de las confesiones y declara-
ciones que aportan, y hacen fe de las constataciones materiales que
relatan sin otra excepcién que la falsedad.

Esta fuerza probatoria establecida en el Derecho francés parece
encontrarse extendida a otras legislaciones (53).

(49) Cfr. E. Garcfa DE ENTERRfA, cit.,, pdg. 430. Sobre las condiciones
de un Derecho penal administrativo vid. J. CERezo, Limites, cit.,, pdgs. 169.
170.

(50) J. R. PARADA, cit., pdg. 84. Cfr. también E. Garcfa DE ENTERRIiA, cit.,
pdg. 405.

(51) J. R. PARADA, cit., pigs. 55 y sigs.

(52) Por ejemplo a efectuar registros domiciliarios o en empresas. Cfr.
A. Vitu, cit., pdg. 97 y R. LEMKIN, cit., pdg. 462.

(53) Asi R. LEMKIN, cit.,, pdg. 462.
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B) LA TRANSACCION PENAL

Con esta expresién queremos referirnos a una institucién  reco-
gida en algunos pafses europeos, denominada “transaction” en fran-
cés y “oblazione” en italiano, con muy diversas variantes de con-
tenido y efectos, cuya caracteristica comin es la de implicar un
compromiso entre infractor y Administracién piblica que impide
el proceso criminal y extingue la accién penal.

La transaccién penal en sus diversas manifestaciones es una ins-
titucién muy extendida (54), que tiene en algunos paises una honda
rafz histérica (55). Su fundamento juridico se cifra en el hecho de
que la investigacién judicial del delito y de la responsabilidad de su
autor resulta supérflua en el caso concreto en razén de la evidencia
objetiva del hecho o del reconocimiento implicito o explicito de la
responsabilidad del sujeto y, si se trata de infracciones leves, en el
hecho de que la interposicién de las garantias procesales no pueden
entenderse indispensables sélo para el interés piblico general cuan-
do el interés privado no lo invoca en defensa de su propio derecho
(56).

Las ventajas que se atribuyen a esta institucién son fundamen-
talmente que implica un beneficio tanto para el infractor, que evita
la condena criminal, como a la Adminitracién que ve asi de modo
rapido compensado su dafio; constituye una sancién moderada pero
eficaz por su rapidez; y libera a los tribunales de casos baladies lo
que juega en favor de la dignidad de la Justicia penal que puede
més eficazmente dedicar sus esfuerzos a casos de mayor interés
social (57).

Sin embargo, la institucién ha tenido que soportar numerosas
criticas. Se ha dicho en este sentido que subordina el interés social
al particular, que compromete la ejemplaridad que se podia esperar
de la imposicién de la pena y que violenta el principio general segiin
el cual toda infraccién delictiva debe ser objeto de un debate con-
tradictorio y de una decisién judicial (58). Estas criticas no son, con
todo, atendibles. No existe esa pretendida subordinacién del interés

(54) Vid. M. BoITarp, La transaction penale en Droit frangaise, en Re-
vue de Science criminale et de Droit pénal comparé, 1941, pdgs. 154-155;
A. VITU, cit., pdg. 98; V. Manzini, Trattato di Diritto penale italiano, III,
4.2 ed., Torino 1961, pdgs. 599 y sigs.

(55) Cir. M. BoITARD, cit., pags. 152 y sigs. y V. MANZINI, pdgs. 596
vy sigs.

(56) V. Manzini, cit., pdg. 604

(57) F. BoOuLAN, La transaction douaniere, en Etudes de Droit penale
douanier (bajo la direccién de R. Gassin), Paris 1968, pdg. 223 y M. Boirarp,
cit, pdgs. 159 y 186.

(58) F. BouLaN, cit., pdg. 221; A. VITU, cit.,, pdg. 98 y G. DE KEPPER,
La transaction en matiere d’infractions au controle des changes, en Journal
des Tribuneaux, 1955, pdg. 247.
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social al particular porque la transaccién también beneficia la fun-
cién publica de la Administracién. Por otra parte la ejemplaridad
de la pena no es mds que uno de los medios para conseguir la pre-
vencién criminal, prevencién que no se ve comprometida con la
transaccién. Por dltimo las garantias que produce el debate contra-
dictorio del proceso criminal no se ven menoscabadas porque la
transacién se presenta como institucién voluntaria para el infractor.

Lo que es indudablemente cierto es que la transaccidon reviste
una serie de peligros que deben de ser conjurados mediante una
regulacién especifica. Hay que evitar, por ejemplo, que en la prac-
tica se esté obligado al presunto infractor a transigir aunque se
considere inocente, que marque diferencias en funcién de las dis-
ponibilidades econdmicas de cada individuo ya que la transaccién
implica un acuerdo de pago en dinero, y que se utilice la transac-
cién por parte del funcionario de modo arbitrario y en atencién a
consideraciones personales.

Tales peligros han de ser evitados estableciendo el cardcter fa-
cultativo de la transaccién para el infractor y su cardcter obligatorio
y reglado para la Administracién (59), estableciendo un maximo en
la cuantia pecuniaria objeto de transaccién (60) y ajustando la
cuantfa en funcién de las disponibilidades econdémicas del infrac-
tor (61).

La transaccién, por supuesto, s6lo puede afectar a infracciones
castigadas con multa. A efectos de la futura reforma, ademds, de-
berd de estudiarse si debe afectar sélo a las infracciones monetarias
de caridcter administrativo (faltas o contravenciones) o también a
los delitos castigados sélo con multa.

Estas dos instituciones que acabamos de estudiar, la valoracién
de la prueba y la transaccién penal, de seguro podrdn ser repudiadas
por un lector celoso de los valores juridicos de seguridad y certeza.
Pero hay que recordar que hemos vivido en Espafia un sitema juri-
dico en que la Administracién publica tuvo excepcionales poderes
punitivos. A la hora de romper con esta situacién, que ha comen-
zado con la supresién del Juzgado de delitos monetarios, no se pue-
de ser maximalista y dejar a la Administracién publica en una situa-
cién de absoluta  desventaja en comparacién con los ordenamientos

(59) No ocurre asi en otros ordenamientos como el francés en que
la Adminitracién acuerda con el infractor, dentro de unos madrgenes lega-
les, el importe de la transaccién, lo cual a mi juicio debe ser evitado.

(60) En la legislacién italiana se establece como limite mdximo una
parte proporcional de la pena de multa de la Ley. Vid. V. MaNzini, cit,,
pigs. 597 y 601. En Francia la Administracién de aduanas opera con un
minimo facultativo. Vid. F. BOULAN, cit, pdg. 234.

(61) Tal sistema, dice G. DE KEPPER, La transaction, cit., pag. 247, es
posible porque la transaccién en materia de infracciones monetarias no
persigue, como pudiera ocurrir con las infracciones fiscales, una recupe-
racién del impuesto no percibido, sino asegurar el orden social.
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juridicos europeos en que rige un auténtico Estado de Derecho. Sin
que me convierta en defensor de estas técnicas procesales que me-
joran la situacién de la Administracién piblica en el proceso cri-
minal en relacidn con ciertas figuras delictivas (fundamentalmente
del Derecho penal econémico), lo cierto es que existen més alld de
nuestras fronteras y que no podemos ignorar.

Nota: Cuando ya este articulo se encontraba en imprenta, el autor ha
conocido la publicacién en Italia de una nueva Ley de Delitos monetarios
(Decreto-ley 4 marzo 1976, n. 31, modificada por Ley 30 abril 1976, n. 159)
algunas de cuyas disposiciones coinciden con las tesis mantenidas en este
trabajo. Una traduccién de la parte penal de esta Ley aparece en la Crénica
Extranjera de este mismo fasciculo.



