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Introduccion: nueva criminalidad de las organizaciones ilicitas y desafios para el
Derecho Penal.

Después del 11 de septiembre de 2001, en que no sélo se ha hecho evidente para el mundo la
vulnerabilidad de las sociedades postindustrializadas, sino también la capacidad criminégena
de las organizaciones ilicitas, cobra especial vigencia el analisis de los instrumentos penales
gue posee el Estado, en especial las figuras de participacion en asociaciones criminales, dado
gue se trata de un modelo que la mayoria de paises de nuestro entorno cultural posee. El
interés por perseguir las organizaciones que tienen como finalidad la comision de delitos, es
aln mayor en momentos de cambios acelarados en el panorama juridico y politico propiciados
por los mencionados atentados, cuando los sistemas politicos se han visto palpablemente
amenazados frente a la potencialidad de las organizaciones criminales.

El modelo de participacién en asociacion (u organizaciénl) criminal con amplios antecedentes
histéricos, de gran raigambre en el Derecho Comparado, debe ser ahora analizado a la luz de
una nueva macrocriminalidad, que actlda realizando acciones de amplio espectro, donde los
sujetos activos suelen ser grandes organizaciones criminales, los bienes juridicos plurales (de
indole colectivo e individual) y las victimas son practicamente indeterminadas. La criminalidad
organizada de nuestros dias, expresada en los traficos de personas, nifios, 6rganos humanos,
prostitucion, capitales ilicitos, drogas y un largo etcétera, ha sido capaz de beneficiarse de los
avances tecndlogicos y de la libertad de los mercados para dar un salto cualitativo en su actuar
criminégeno y ofrecernos un tipo de delincuencia que parece no ser facilmente definible con los
parametros tradicionales de las categorias penales. Sus caracteres transnacional, fuertemente

! Ya veremos que tradicionalmente se ha hablado de “asociacion criminal”, pero hoy en dia se prefiere el
concepto de “organizacién criminal”’, mas acorde con el grado de estructuracién de estas asociaciones.
Por eso usaremos al comienzo el vocablo “asociacion” para luego utlizar mas propiamente
“organizacion”.



estructurado, con importantes vinculaciones con el mundo empresarial, sino utilizando
burdamente la tapadera de las empresas, hace de la criminalidad cometida por las grandes
organizaciones ilicitas, una delincuencia que se perpetla con nuevas dimensiones hasta
entonces nunca antes vista.

En el ambito propiamente criminoldgico, autores como Jégerz, empiezan a reclamar un cambio
en el interés cognoscitivo del estudio de la criminalidad, hasta entonces focalizado en la
criminalidad constitutiva de una desviacién individual, para pasar a atender la denominada
“criminalidad de grupo”, llamando la atencion sobre la “dimension colectiva del delito” y sobre
el potencial crimin6geno que posee una organizacién criminal en una sociedad colectivizada
como la que vivimos. Para este autor el foco de analisis criminolégico de la macrocriminalidad
descansa en “las graves formas de violencia colectiva, cuyas consecuencias destructivas son
particularmente peligrosas (...): delitos cometidos en la guerra, deterioros en masa y de
poblaciones enteras, destrucciones nucleares, conflictos & religiones y de culturas, lucha
guerrillera, movimiento revolucionarios y contrarevolucionarios y agudas crisis politicas de

masa””. Sin desmerecer la importancia del estudio de la violencia colectiva, varios autores
reclaman incorporar como ambito de conocimiento dentro de la macrocriminalidad, también a la
moderna criminalidad econdmica, que tantos dafios causa también a la economia y a los
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cimientos de las estructuras politicas de nuestras sociedades .

El ingrediente de “sociedad de riesgo”s, como tépico para entender la vulnerabilidad de las
sociedades tecnoldgicas actuales, aumenta a un nivel exponencial ese poder devastador que
pueden adquirir las organizaciones criminales actuales, tragicamente demostrado con los
Gltimos acontecimientos de septiembre/2001. La unién entre energia humana y energia
tecnoldgica propicia riesgos imposibles de predecir por el conocimiento humano. Este factor de
inseguridad en la previsibilidad de los resultados del actuar humano se hace mas patente
cuando nos encontramos ante redes internacionales de la gran criminalidad organizada, capaz
de poner en jaque incluso al Estado mas poderoso del mundo.

Los atentados terroristas del 11 de septiembre de 2001 que han sido calificados por la
Comunidad Internacional como “actos de guerra”, nos anticipan en las nuevas formas de
conflictos que se avecinan en el presente siglo: violencia colectiva propiciada por grupos
fuertemente estructurados. Su tratamiento como “conflictos asimétricos”, es decir, como
guerras no convencionales ha popiciado, como se ha podido ver ostensiblemente con las

imagenes de los presos de Guanténamoe, un tratamiento del tema por fuera de los cauces
juridicos incluso del Derecho de guerra, en el que los mas elementales principios de
humanidad han sido desconocidos. Recordemos, aunque pareciera demas hacerlo, que los
principios se han construido no sélo para juzgar con mayor justicia a los imputados, sino
también como signo de legitimidad del poder politico juzgante.

La fundamentacion de las “guerras asimétricas”’ vendria a legitimar un tratamiento de las
organizaciones criminales de signo terrorista y de las mafias internacionales dedicadas a los
traficos ilegales como “enemigos” del Estado y, por tanto, agentes pasibles de la respuesta del
mismo por medios “no convencionales”, como combates en los que no se enfrentan dos
Estados determinados y en los que las poblaciones civiles son las principales damnificadas,

2 Su Makrokriminalitit. Studien zur Kriminologie Kollectiver Gewalt, Frankfut a.m., 1989, constituye un hito
en esta aproximacion espistemolégica.

3 Op. ult. cit., pag. 89.

* Cfr. MILITELLO, “Attivita del gruppo e comportamenti illeciti: il gruppo come fattore criminogeno”, en
RTDPE, 1998, pag. 370.

® Fue el socidlogo Ulrich Beck quien desarrollé esta caracterizacién de las modernas sociedades,
resultando un tépico fructifero para entender el moderno Derecho Penal. Cfr. del mismo, La sociedad de
riesgo. Hacia una nueva modernidad, Barcelona, Paidds, 1998.

® Esta es quizas la imagen mas algida que nos queda sobre esta desregularizacion, pero se puede dar
muchos mas ejemplos de desconocimiento de reglas elementales: Tribunales militares, detencion
indefinida, pena de muerte, etc.

"Vid. mas ampliamante KALDOR, Las nuevas guerras, Barcelona ,Tusquets, 2001 (passim.).



fuerzas especiales y, en definitiva, desregulacion de los principios de intervencion del Estado
de Derecho y del Derecho Internacional®.

Como sostenia brillantemente el Profesor de Franckfurt, Winfried Hassemer, antes incluso de
los atentados de septiembre, pero siendo perfectamente aplicable a la reflexiéon actual, “las
posibilidades de dramatizar la violencia y politizarla son extraordinariamente grandes”g. Los
circulos concéntricos entre las “guerras asimétricas” y el “Derecho Penal del enemigo” cuyas
bases establece el profesor Jakobslo, nos retrotraen a tiempos en que el “extrafio”, el
desviado es el delincuente/enemigo y quien se encuentra fuera de nuestro pacto social, contra
quien hay que “luchar”. Las politicas criminales fundadas en el criterio de eficacia, que
desconocen el anclaje normativo de sus parametros, por mor de una real politik, terminan por

ser respuestas meramente oportunistas, de talante burdamente simbdlico y, finalmente, ni

siquiera suelen lograr los objetivos propuestosll.

Por otro lado, es importante no desconocer el poder corruptor de las organizaciones que tienen
como fines la dbtencidén de ganancias ilicitas. El fendmeno de contaminacion de las relaciones
econodmicas licitas por parte de la criminalidad organizada, va de la mano de la globalizacion de
las relaciones econémicas y de las libertades que brindan las redes del comercio internacional.

La similitud estructural entre una organizaciéon criminal y la empresa12 —principal agente
econdémico de la sociedad moderna-, otorga a las primeras cierta funcionalidad para moverse
facilmente por el mundo social y econémico. De hecho, las organizaciones criminales parecen
adoptar como punto de referencia los modelos y estructuras del mundo de la industria y los
negocios: la racionalizacion de los medios personales y materiales, la vocacion de
permanencia para la obtencion de un fin de naturaleza predominantemente econémica, la
expansion de la actividad en otras areas geograficas, la interrelacidon con otras organizaciones,

la tendencia a reinvertir una parte de los beneficios, etct.

Todo ello ha llevado a hablar de la existencia de una verdadera “industria del crimen”. En
paises como ltalia, donde la mafia logrd infiltrarse en las relaciones sociales y politicas, se
observa en los Ultimos tiempos una mayor contaminacion de empresas legales, con prestigio
en el mercado, con el fin de reciclar sus beneficios econémicos, al ser este “ciclo productivo”
fundamental para su desarrollo econémico™. Incluso se habla de una “mafia empresarial” o
“empresa mafiosa” para denominar a este fendmeno de inmersion del capital ilicitamente
obtenido en el capital “sano” de empresas consolidadas. El proceso inverso, de utilizacion de
empresas en apariencias licitas para obtener provecho econémico que sirve para la
financiacion de las organizaciones criminales, es bien conocido en Espafia, toda vez que se ha

8 Obsérvese que la calificacion de un acto terrorista como acto de guerra también puede ser
contraproducente para los propios Estados de Derecho, en la medida que el propio Estado se autocalifica
de enemigo y por tanto da argumentos a los grupos subversivos para calificarlos de combatientes en el
mismo nivel, rompiendo con la Ultima tradicién juridica de lucha antiterrorista de no considerar delito
Eolitico cuando el agredido es un Estado de Derecho.

HasseMER, “El destino de los derechos ciudadanos en un Derecho Penal “eficaz’™”, en Foro Judicial,
publicacién periodica de FESPAD (Fundacion de Estudios para la Aplicacion del Derecho), San Salvador,
1995, pag. 1.

19 3ak0BS, “Kriminalisierung im Vorfeld einer Rechtgutverletzung”, ZStwW, N° 97, 1985, pags. 751 y ss. Hay
traduccion castellana en SuUAREz GoNzALEz / PERARANDA RamMos / Cancio MELIA, “Estudios de Derecho
Penal”, Madrid, 1998, pags. 293 y ss.; JakoBs, Bases para una teoria funcional del Derecho Penal, Lima,
Palestra Editores, pags. 209y ss.
" Sobre la Politica Criminal como la coordinacién de estrategias (medios) para el logro de determinados
fines (objetivos) dentro de un marco normativo Vid. mas ampliamente ZURica RobpRiGUEz, Politica
Criminal, Madrid, Colex, 2001, especialmente pags. 21-66.
2 Notese que ambas poseen: organizacion funcional, jerarquias, division del trabajo, profesionalizacion
de sus miembros.
13 Cfr. FaBIAN CAPARROGS, “Criminalidad organizada”, en GUTIERREZ FRANCES / SANCHEZ LoPEZ (CoORDS.), El
nuevo codigo penal: primeros problemas de aplicacion, Univ. de Salamanca, pag. 176. En otro lugar (pag.
172), el mismo autor sostiene: “En realidad, la organizacion criminal es una sociedad de profesionales del
delito en la que se manifiesta un sistema de relaciones definidas a partir de una serie de deberes y
ﬂrivilegios reciprocos, e inspirados en Iosf principios de jerarquia_y obediencia” _ _

Cfr. PaLIERO, “Problemas y perspectivas de la responsabilidad penal de la persona juridica en el
Derecho italiano”, en ADP, Lima, 1996, pags. 50 y 51.



investigado que la organizacién terrorista ETA se ha provisto de fondos provenientes de un
grupo de empresas especialmente constituidas para ello™®.

Las vinculaciones entre las organizaciones criminales y las empresas legalmente constituidas
se hacen cada vez mas evidentes, ya que existen necesidades mutuas que cubrir dentro del
ciclo productivo: comision de delitos (societarios, de iniciados, etc.), encubrimiento de delitos
(lavado de dinero) y financiacién para la comisidon de delitos (empresas para financiar las
organizaciones criminales). El circulo se cierra cuando las organizaciones criminales tienen que
invertir el dinero mal habido. Quizas ello suceda porque la economia suele prescindir de
parametros éticos y muchos comportamientos en el ambito de las empresas se desarrollan
entre los limites de la legalidad y la ilegalidad (por ejemplo, un fraude de subvenciones, abuso
de informacion privilegiada, una autorizacién con trafico de influencias, etc.).

Por su parte, la construccién dogmatica de la teoria del delito, piedra angular del
sistema de imputacién penal, ha sido disefiada a partir del comportamiento de una persona
individual. La evolucién de este edificio tedrico se funddé desde un paradigma de conducta
centrado en un sujeto individual que causa un dafio a una persona individual. Es lo que se ha
venido en llamar modelo “bipolar”le. Este desarrollo conceptual que hunde sus raices en el
liberalismo individualista de la época17, ha dado lugar a una concepcién del delito como injusto
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personal 8, que ha llegado a ser un consenso general en la doctrina penalistica. A partir de
esta estructura, las categorias del delito, llamese accién, dolo, culpa, culpabilidad, autoria y

participacion, etc. se entienden solamente aplicables a comportamientos humanos de una
persona fisica individual.

Los delitos cometidos en organizaciones complejas, donde la lesién al bien juridico es producto
de una serie de comportamientos humanos, dificilmente atribuibles a determinadas personas,
gue son consecuencia de politicas de grupos o de actuaciones encaminadas a fines comunes,
donde existe una alta parcializacion del proceso decisional, son precisamente aquellos que
estan dando lugar a una crisis de los modelos tradicionales de responsabilidad o “cambios de

paradigmas” en los sistemas de imputaciénlg. Aunque se haya analizado este asunto

fundamentalmente asociado a los delitos cometidos en el &mbito de las empresas 20, las
dificultades para establecer la responsabilidad penal también son verificables cuando se trata
de individualizar la responsabilidad penal en la criminalidad organizada (Vid. epigrafe 7).

BE| reportage de “El Pais” de 21 de octubre de 2001, titulado “ETA después del 11 de septiembre”, se
destaca como en las Ultimas operaciones antiterroristas se han incautado documentos que comprueban la
existencia de una verdadera trama financiera, de empresas “satélites” de la organizacién, asi como
empresas legales que constituyen estructuras para blanquear dinero y proveerse de dinero negro. La
caida de la clpula de ETA en Bidart (Francia) el 29 de marzo de 1992, permitié6 desvelar el Proyecto
Udaletxe: el disefio tedrico de una estructura financiera legal para crear fondos a partir del desarrollo
econdmico de las organizaciones y empresas afines, situando a militantes de ETA en los consejos de
administracion.
18| a doctrina italiana es la que ha desarrollado mas nitidamente esta idea, de importantes repercusiones
en la discusion actual. Cfr. especialmente: PALIERO, “L’ autunno del Patriarca. Rinnovamento o
trasmutazzione del diritto penal dei codici?”, en RIDPP, 1994, p4g. 1229; Donini, “Selettivita e paradigmi
della teoria del reato”, en RIDPP, 11998, pag. 367, para quien el paradigma es el delito de homicidio;
MiLITELLO, “Attivita del gruppo e comportamenti illeciti: il grupo come fattore criminogeno”, en RTDPE,
1998, pag. 279, segun el cual es bipolar porque se estructura sobre una doble posicién de los sujetos
actlvo y pasivo, singulares.

Y Del gue son un claro exponente las concepciones filoséficas de Kant y Hegel, para quienes la pena se
funda en el libre albedrio, esto es, la capacidad del hombre de evitar la conducta punible.

18| a definicion mas acabada del injusto personal llega de la mano de Welzel, para quien lo injusto penal
se funda en una accion final del hombre. Para observar la centralidad del sujeto individual de la teoria del
delito dominante, acudo a la voz autorizada de RoxiN, Derecho Penal. Parte General, pags. 319 y 320: “...
la accion sélo es antijuridica en cuanto obra de un determinado autor... La antijuricidad es siempre la
desaprobacion de un hecho referido a un determinado autor”
B cfr. principalmente los trabajos de Lampg, “Systemeunrecht und Unrechtsysteme”, en ZStW, N° 196,
1994, en especial pags. 687 y ss. y PALIERO, “L’ autunno del Patriarca. Rinnovamento o trasmutazzione
del diritto penal dei codici?”, ob. cit., pag. 1229.
2 vid. mas ampliamente, ZUNiGA RODRIGUEZ Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad
penal a las personas juridicas, Pamplona, Aranzadi, 2000, especialmente, pags. 191.



En suma, aunque en el ambito de la realidad criminolégica se presenten los delitos cometidos
por agrupaciones con un especial indice de peligrosidad y desde diversos foros se demande la

necesidad de sancionar penalmente a las asociaciones criminale521, hoy por hoy nuestro
sistema dogmatico de imputacion esta construido sobre la base de un comportamiento humano
de una persona individual, por lo que la penalizacién de las asociaciones ilicitas va a presentar
necesariamente tensiones con principios disefiados bajo esos paradigmas individualistas, como
los de taxatividad, lesividad, o culpabilidad. Prueba mas de que la penalizacion de las
organizaciones o sistemas complejos debe abordarse bajo un sistema distinto, paralelo al

existente para las personas individuales 22,

2. ¢Qué asociaciones u organizaciones se persiguen penalmente? La cuestion de la
tipificacion de la figura.

El delito de asociacidn para delinquir tiene su primer antecedente en nuestro entorno cultural
en el Cédigo Napoléonico de 1810 (arts. 265 y ss. que se refiere a las “bandas armadas”, pero
luego después con la reforma de 1893 a las “asociaciones de malhechores”), precisamente
como figura destinada a proteger al nuevo Estado liberal frente a las asociaciones, época en
gue se consideraban los comportamientos de grupo como una de las principales amenazas a
las tesis liberales. La prohibicidn de las agrupaciones profesionales y de las coaliciones (Ley Le
Chapelier de 1791), cuya formacion se convirtié en delito, permite vislumbrar como la figura de
las asociaciones ilicitas estaba destinada a imposibilitar la organizacion sindical de los
trabajadores, para evitar cualquier tipo de contratacién colectiva que distorsione el libre juego

de la oferta y la demanda de la contratacion de la fuerza de trabajozs.

En estos primeros momentos la tipificacion de las asociaciones ilicitas servia para
perseguir a las agrupaciones que se oponian al Estado, es decir, tenia como finalidad clara la
persecucion de los opositores politicos. Asi ingresa al CP espafiol de 1822, donde al lado de la
criminalizacion de las genuinas asociaciones criminales (la “cuadrilla de malhechores” de los
arts. 338-349), se persigue a “facciones”, “parcialidades”, “confederaciones” y “reuniones” (arts.
315-319). La figura del art. 315 resulta paradigmatica en este sentido, al castigar a quienes por

diversos moviles, se conciertan entre si para lograr determinados objetivos contrarios al orden

pablico®*.

Desde ese momento se inaugura una doble via para sancionar a las asociaciones ilicitas: la de
castigar a las verdaderas organizaciones criminales, por un lado, y por otro, perseguir las
asociaciones que, no siendo propiamente criminales, “son contrarias al orden publico”. Esto es,
bajo una penalizacion general de las asociaciones ilicitas se acosaba por igual a las
asociaciones criminales (llamese “bandas”, “cuadrilla”, “malhechores”) y a diferentes clases de
asociaciones que no eran afines a los objetivos del Estado, con una dara funcion politico-

2 Ultimamente, a partir de la lucha contra el terrorismo internacional, la Comisién europea (Documento
501PC0596) ha propuesto una serie de medidas para enfrentarlo, atajando la financiacion de las
organizaciones terroristas, sin que existan criterios claros de atribucion de responsabilidad. que
previamente sirvan para determinar cudndo estamos ante una organizacion terrorista, con clara merma de
la seguridad juridica y del derecho de asociaciones. Por otro lado, el Corpus Juris (art. 14 de la primera
version de 1997 y art. 13 en la versién 2000), el cual constituye el resultado del trabajo de un grupo de
expertos encargados de armonizar los principios generales penales de los Estados miembros de la UE,
considera la responsabilidad penal de asociaciones.
% Que no solo responderia al propio injusto de las organizaciones, sino también serviria para asegurar un
minimo de garantias. Cfr. especificamente para las organizaciones criminales LAmMPE, “Systemeunrecht
und Unrechtsysteme”, ob. cit., pag. 734. Aunque el tema ha sido abordado méas especificamente en
relacién a la criminalidad de empresa, Cfr. SHUNEMANN, “La punibilidad de las personas juridicas en el
Derecho europeo”, pag. 600. ZufNica RODRiIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad
%enalalas personas juridicas, ob. cit., pags. 216-221. _ _

Cfr. SANGUINETI RAYMOND, El contrato de locacidn servicios, Lima, Gaceta Juridica, 2000, pag. 44.
2 Cfr. GARCIA-PABLOS, Asociaciones ilicitas en el Cadigo Penal, Barcelona, Bosch, 1977, pags. 17-21.



criminal de persecucidn politica, donde se sanciona la sola participacion en grupos hostiles, sin
necesidad de cometer delitos (asociacion para deIinquir)Zs.

En el Derecho Comparado también se observa una funcionalidad de la figura desde la
criminalizaciéon de grupos hostiles a los poderes constituidos, pasando por la persecucién
preventiva de las actividades terroristas, para finalmente centrarse en la criminalidad

organizada26. En los dltimos tiempos, como ya se ha puesto de manifiesto en el epigrafe 1, la
penalizacion de las asociaciones para delinquir centra su atenciéon en dos fendémenos
relacionados con la globalizaciéon de las sociedades: la criminalidad organizada y el terrorismo
internacional. Las dos grandes lacras que han proliferado al albor de la desregulacion de los
mercados. De ahi que en la revision de los Tratados de la Unién Europea (en adelante UE), de
Amsterdam 1997, los paises miembros hayan hecho un esfuerzo por establecer las
condiciones para afrontar de forma comin los objetivos generales de garantizar a los
ciudadanos europeos un “espacio de libertad, justicia y seguridad” (art. 2 Tratatado de la Unidn
Euroepa, en adelante TUE). Este esfuerzo de politica criminal comin se centra
fundamentalmente en la lucha contra “la delincuencia organizada o no, en particular el
terrorismo, la trata de seres humanos y los delitos contra los nifios, el trafico ilicito de drogas y
de armas, la corrupcion y el fraude” (art. 29 TUE), para lo cual la UE debe buscar mecanismos
con el fin de adoptar unas “normas minimas en relacion a los elementos constitutivos del deltio
y de las sanciones” en esta materia (art. 31 e) TUE). En suma, la UE toma conciencia de la
necesidad de una politica criminal comin para hacer frente de manera eficaz frente a las

diversas formas de criminalidad organizada (en definitiva, el terrorismo>’ y el trafico de drogas

son especies de ésta), con el objetivo de lograr un espacio de libertad y seguridad en el &mbito
europeo.

La criminalidad organizada en auge en los Ultimos tiempos, aunque desprovista en principio de
tintes ideoldgicos, al estar guiada fundamentalmente por la maximizacién de los beneficios, no
ha escatimado esfuerzos por vincularse con el poder politico (criminalidad de poder), ni en
utilizar métodos terroristas para conseguir sus objetivoszg. Criminalidad organizada y
criminalidad del poder (corrupcidn) tiene como parangdn -seguramente nunca antes visto- en la
estructura creada por la asociacion Montesinos-Fujimori, la cual se infiltré en las redes
econémicas y sociales del Perl, socabando las instituciones democraticas con el fin de
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hacerlas afines a sus designios econdémico-politicos”™ . Pero también podemos observar

% Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAz, “Funcion politico-criminal de asociacion para delinquir: desde el Derecho
penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado, en ARROYO ZAPATERO / BERDUGO GOMEZ DE LA
TorRE, Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos, Ediciones Univ. Castilla La Mancha /Univ. de Salamanca,
2001, Vol. Il, pag. 649. Destaca la autora que los siglos XVIIl y XIX al caracterizarse las sociedades
europeas por su inestabilidad politica, se da un especial auge a la utilizacion del Derecho Penal para la
persecucion politica. De esta manera el delito de asociacion ilicita se sitla en el ambito previo de la lesion
como la alta traicion y la rebelién, figuras centrales de los delitos contra el Estado y cometidos en el
ambito de los grupos. Es un momento de auge del Derecho Penal politico.
% v/id. el estudio de SANCHEZ GARCIA DE PAz, “Funcion politico-criminal de asociacion para delinquir: desde
el Derecho penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”, ob. cit., pags. 648-653.
' La consideracion del terrorismo como especie de criminalidad organizada no es pacifica. Hay autores
gue sostienen que crimininalidad organizada y criminalidad terrorista son formas de delincuencias
totalmente distintas, porque mientras la primera busca el secretismo, la segunda necesita de la publicidad
para infundir terror. Ademas, la criminalidad organizada tiene fines eminentemente econémicos mientras
gue el terrorismo persigue fines politicos. Cfr. en este sentido ViLLEGAs Diaz, Terrorismo: un problema de
Estado. Tratamiento juridico en la legislacion comparada. Especial referencia a los delitos de terrorismo
en las legislaciones de Chile y Espafia, tesis doctoral, Universidad de Salamanca, inédita, 2002, pags.
263-267. Sin embargo, la doctrina mayoritaria considera que el tratamiento del terrorismo como
subespecie de la criminalidad organizada se funda en que ambos conceptos poseen en comun el
elemento organizativo como consustancial a cada tipo de delincuencia y politicocriminalmente es
recomendable un tratamiento de criminalidad comun al fenémeno del terrorismo, sin enmarcarla en la
emergencia.Vid. por todos MuRoz CoNDE, Derecho Penal. Parte Especial, Valencia Tirant lo Blanch, 1999,
12°ed., p. 663.
% E| caso mas conocido es el del Narco-terrorismo declarado al Estado Colombiano en la década de los
ochenta donde los carteles no escatimaron métodos para sembrar el terror con el fin de amedrentar al
Estado en su persecucién penal.

Las caracteristicas de esta asociacién, dos o mas personas, asociadas para maximizar sus beneficios
econdmicos y sus prebendas politicas (condicionantes de sus beneficios econdémicos), utilizando métodos



ejemplos de vinculaciones entre criminalidad econdmica y criminalidad del poder en los casos
GESCARTERA en Espafia y ENRON en los Estados Unidos, mostrando una vez mas que la
criminalidad econémica hace uso de la corrupcion politica para lograr sus objetivos ilicitos.

En el ambito internacional varios foros se han ocupado especialmente de la lucha contra la
criminalidad organizada y la tipificacion de los delitos de asociaciones para delinquir. El
“Proyecto de Convencién de Naciones Unidas contra la criminalidad transnacional organizada”,
de marzo de 1999, obligaria a los Estados que ratifiquen la Convencién a la tipificacion penal
de las conductas de “participacidon en una organizacion criminal”. Se considera “grupo criminal
organizado” (art. 2 bis a) “a un grupo estructurado de tres personas o mas existente desde
hace un cierto tiempo y que tiene por fin la comisiéon de infracciones graves para obtener,

directa o indirectamente, un beneficio financiero o material de otro tipo”SO. Esta definicién
destaca los siguientes elementos:

a) El caracter estructurado u organizado del grupo o asociacion.
b) La permanencia del mismo.

c) La comisién de infracciones graves.

d) Finalidad econémica o material (directa o indirectamente).

De otro lado, el XVI Congreso Internacional de Derecho Penal, celebrado en Budapest, en
septiembre de 1999 se ocupé de “Los sistemas de justicia penal ante el desafio del crimen

organizado”. En este evento se lleg6 a definir las caracteristicas del crimen organizado31 con
los siguientes datos:

a) La division del trabajo y la disolucion de la responsabilidad individual en el seno de la
organizacion.

b) La intercambiabilidad de los individuos.

c) El secreto.

d) La mezcla de actividades legitimas e ilegitimas.

e) La capacidad de neutralizar los esfuerzos de aplicacion de la ley (por ejemplo por
medio de la intimidacién, la corrupcién).

f) La capacidad especial de transferencia de las ganancias.

El congreso definié el crimen organizado como un tipo de delincuencia que persigue la

obtencién de poder y/o lucro a través de una organizacion fuertemente estructurada. 32 Con
estas caracteristicas definitorias del crimen organizado el Derecho Penal se plantea nuevos
retos al tratarse de un tipo de criminalidad compleja, donde resultan notas fundamentales: la
organizacion, el fin de obtenciéon de poder y/o lucro, a través de medios ilicitos (que de por si
constituyen delito). Dentro de los instrumentos del Derecho Penal para hacer frente al crimen
organizado, destaca la incriminacién de la pertenencia a una organizacion criminal,
entendiendo la “pertenencia” como la creacion, direccion, financiacion o adhesion a la
asociacién. No se requiere la participacion en la comision de delitos, basta con la pertenencia a

una estructura estable de la organizacién33. Como posibilidades de respuesta penal el

legislador puede seguir tres vias: la circunstancia agravante, la doble sanci6on (una por la
pertenencia y otra por la infraccién cometida por el acusado en beneficio de la asociacién) o, el

mafiosos, con una permanencia en el tiempo, hacen de la asociacién Montesinos-Fujimori una verdadera
asociacion para delinquir. No es de extrafiar pues, que la legislacion anticorrupcion disefiada para
desmantelar este entramado criminal se haya centrado en dos figuras afines a la lucha contra la
criminalidad organizada: la utilizacion de beneficios penales para favorecer la colaboracién procesal y las
medidas de proteccién de testigos y colaboradores con la justiciaLey N° 27378 y Ley N° 27379 de
diciembre de 2000.

Cfr. BLanco CoRrRDERO / SANCHEZ GARCIA DE PAz, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones
Unidas y la Union Europea) relativos al crimen organizado: la definiciéon de la participacién en una
organizacién criminal y de los problemas de aplicacion de la ley penal en el espacio”, en AA. VV.,,
Criminalidad Organizada, Univ. de Castilla La Mancha, 1999, pags. 17y ss.

z; Vid. AsOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL, Carta Informativa, N° 2, 1999, pag. 91.

Ob. ult. cit.

% Cfr. ASOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL, Carta Informativa, ob. cit., pag. 95.



sistema del concurso (doble declaracion de culpabilidad, con pronunciamiento de una Unica

pena) 34,

En el ambito de la Unién Europea el Consejo ha adoptado la “Accién Comun relativa a la
participacidon en una organizacion delictiva en los Estados miembros de la Union Europea”, de
21 de diciembre de 1998, sobre la base del art. 31 TUE citado. La organizacion delictiva se
define en el art. 1 como “una asociacién estructurada de dos o mas personas, establecida
durante un cierto periodo de tiempo, y que actia de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o de una medida de seguridad privativa
de libertad de al menos cuatro afios como minimo 0 con una pena mas severa , con
independencia de que esos delitos constituyan un fin en si mismo o un medio para obtener
beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento de la

autoridad pﬂblica”ss.

También en la linea de conseguir un minimo comudn en relacion a los elementos constitutivos
del delito y de las sanciones, se ha desarrollado entre los afios 1998-2000 el “Proyecto comUn
europeo de lucha contra la criminalidad organizada”, dirigido por el Profesor de la Universidad
de Palermo Vincenzo Militello>®. Siguiendo el método de comparar las diversas legislaciones
de los paises miembros los trabajos han concluido en una propuesta de normas penales
comunes europeas en esta materia, concretamente sobre:

a) Punibilidad de la participacidn en una organizacién criminal.

b) El comiso de las ganancias de las organizaciones criminales.

c¢) Disposiciones sobre colaboradores con la justicia y agentes infiltrados.
d) Interceptacion de las comunicaciones telefénicas.

Aunque todas estas propuestas conforman un todo organico en tanto programa de politica
criminal en materia penal y procesal penal, este trabajo se centrara en el analisis del modelo de
“participacion en una organizacion criminal”, considerando esta propuesta como paradigma a
contrastar con la legislacién espafiola vigente, concretamente con la figura de “asociacion para
delinquir” del art. 515 CP que seria la figura correspondiente del Derecho espariol.

Recientemente, con motivo de los atentados del 11 de septiembre de 2001 en los Estados
Unidos, la Unién Europea ha adoptado una serie de medidas contra organizaciones
consideradas terroristas o colaboradoras con el terrorismo. La Propuesta de Reglamento del
Consejo (Documento 501PC0569) considera como objetivo politicocriminal fundamental atajar
las fuentes de financiacion del terrorismo, para lo cual establece como medida la “congelacion
de capitales” pertenecientes a las personas fisicas o juridicas, entidades u organismos
enumerados en una lista confeccionada de organizaciones terroristas.

Particularmente en Espafia el fendmeno de criminalidad organizada que mayor incidencia tiene
en la sociedad es sin duda el terrorismo®’. La especial repercusion de la violencia terrorista
proveniente de las reivindicaciones separatistas de algunos sectores del Pais Vasco,
propicieron que incluso bastante entrada la democracia se promulguen legislaciones de signo
excepcional. Esto es, respuestas represivas, caracterizadas por las restricciones de garantias
tanto del ambito penal, como procesal penal y penitenciarioSS. El codigo penal de 1995 que
incorpora la legislacidon antiterrorista a la normativa penal general, mantiene sin embargo
resabios de la excepcionalidada al tipificar ambitos previos de la comisién de delitos como el

3 Cfr. ASOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL, Carta Informativa, ob. cit., pag. 96.

% Cfr. Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° L 351/1 de 29 de diciembre de 1998.

% vid. la publicaciéon del mismo MiuiLTELLO / HUBER (eds.), Towards a european criminal law against
organise crime, Freiburg, Max Planck Institut, 2001.

% Cfr. PIFARRE, “La criminalita organizzata in Spagna”, en MiLILTELLO / PaoLi / ARnoLD (CooRb.), Il crimine
organizzato come fenomeno transnazionale. Forme di manifestazione, prevenzione e epressione in
Italia, Germania e Spagna, Giuffré Editore / Max Planck Institut, 2000, pags. 127-142.

% Vid. LAMARCA PERez, El tratamiento juridico del terrorismo, Madrid, Ministerio de Justicia, 1995;
SERRANO-PIEDECASAS, Emergencia y crisis del Estado Social. Andlisis de la excepcionalidad penal y
motivos de su perpetuacion, Barcelona, PPU, 1988.



delito de favorecimiento del art. 575 CP y de colaboraciéon del 576 CP con organizaciones
terroristas.

Indudablemente los Ultimos objetivos de lucha a nivel mundial contra la criminalidad de
organizaciones se esta centrando en las diferentes formas de tréaficos ilicitos y en especial en la
criminalidad organizada terrorista. Las dificultades que plantea una tipificacién penal de delitos
de participacion en asociacion criminal por la vaguedad de la descripcion tipica, en clara
confrontacion con la taxatividad penal, se acrecienta mas cuando se asocia al delito de
terrorismo, que de por si resulta dificil de delinear.

En todo caso, segun la Propuesta del Proyecto Comun Europeo (en adelante Propuesta)
cualquier tipificacién del delito de participacion en una organizacion criminal debe intentar
definir:

a) La organizacién, como elemento fundamental de estas figuras (de ahi el cambio de
nomenclatura tradicional de “asociacién” a “organizacion” criminal). Definida en algunos
casos por el nUmero de integrantes (minimo tres personas), y por cierta permanencia en
la actividad (para distinguirla de los actos preparatorios de la conspiracion), la Propuesta
ha optado, creemos que con razén, por acentuar el caracter aganizativo en la division

de funciones y la existencia de un programa criminal comin®®. Es decir, més que por la
existencia de elementos objetivos (como cantidad de participantes o permanencia en el
tiempo, tradicionales en la jurisprudencia espafiola), la organizacién se definiria por su
caracter funcional de estructura (reparto de funciones, elemento de tipo objetivo) y por su
caracter programatico (la comision de determinados delitos). N6tese que esta definicion
de organizacion no se pronuncia por los fines (ilicitos directa o indirectamente, lucro o
busqueda de poder) que si encontramos en otras propuestas.

b) La punibilidad es de participacién en la organizacién criminal, no de pertenencia como
se suele considerar en algunas definiciones y se interpreta en la legislacion espafiola. Es
decir, lo que se castiga son formas de participacion en delitos cometidos por la
organizacion criminal, esto es, aportes o contribuciones no ocasionales para la comision
de delitos del programa de la organizacién criminal o para el mantenimiento de sus
estructuras operativas. En realidad la figura de “participacion en organizacion criminal” se
define asi como un tipo general de participacion en delitos de grupo, que dentro de los
esquemas tradicionales da autoria y participacion dificilmente resultarian aceptables. Se
trata de la punibilidad de cooperadores necesarios de delitos de organizaciones cuyas
figuras mas proximas en la legislacion espafiola serian los delitos de colaboracion
terrorista del art. 576 CP y favorecimiento terrorista del art. 575.

c) La Propuesta incide en que los delitos del programa criminal deben tener caracter
grave, para no dejar abierta cualquier posibilidad de delitos de referencia. La gravedad
de los delitos la determinarad cada Estado segun sus particulares circunstancias, cuestion
a valorar positivamente porque cada Sociedad debe establecer la relevancia de su
propia criminalidad. En todo caso la Propuesta establece un minimo: los delitos de
homicidio doloso, secuestro, trafico de estupefacientes, blanqueo de dinero y trafico de
seres humanos, seran siempre considerados graves. Llama la atencién a primera vista la
no consideracién del delito de terrorismo, quizas por las especiales circunstancias del
caso espafiol, pero debe reconocerse que las dificultades para llegar a acuerdos en
materia de terrorismo son considerables, debido no sélo a razones de orden politico, sino

también de tipo jun’dico4o. En todo caso, el hecho que no esté en el catdlogo de minimos
no impide que el propio Estado, por sus propias particularidades, lo incluya.

d) Por dltimo, debe distinguirse la penalidad en orden al grado de participacion en la
organizacién criminal. Quienes son fundadores o dirigentes de la organizacion criminal
deben tener mayor pena que otros participantes como financiadores, miembros activos,
promotores, etc.

¥ vid. MuTELLO, “La participazione all’organizzazione criminale come modello di incriminazione
europea’en MiLiLTELLO / HuBER (eds.), Towards a european criminal law against organise crime, ob. cit.,
pag. 207.

“0 No sélo esta la discrepancia ya mencionada de considerar al terrorismo como forma de crimen
organizado, sino también el tratamiento como figura especial determina la necesidad de tipificaciones de
delitos de terrorismo a las que es muy dificil llegar sin caer en tipos totalmente abiertos.



3. El controvertido tema del bien juridico protegido.

Si se trata de una figura de adelantamiento de la intervencion penal porque penaliza un
ambito previo a la de la comision de delitos, cual es la participacidon en una organizacién que
tiene un programa criminal, la cuestion de determinar cual es el bien juridico tutelado resulta
bastante complicada, ya que no solo estd la ofensa del propio delito, sino también la
ofensividad a los bienes juridicos de los delitos que comete la asociacién criminal.

Es particularmente evidente para la Sociedad la dafiosidad social de una asociacién
criminal, maxime después de haber demostrado un potencial criminégeno inusitado con los
atentados del 11 de septiembre de 2001, pero establecer el bien juridico tutelado en el delito de
asociaciones ilicitas desde el prisma de un Derecho Penal fundado en la lesividad material de
los ilicitos se plantea como un asunto controvertido, de dificil solucién.

Si recurrimos a una interpretacion sistematica del bien juridico se trataria de un delito contra el
ejercicio de los derechos fundamentales y las libertades publicas. Esto es, que atenta
concretamente contra el recto ejercicio del derecho de asociacion. Se trataria de salvaguardar
el recto ejercicio de un derecho constitucional cuyo abuso puede resultar punible. Sin embargo,
estoy de acuerdo con Garcia Pablos cuando sostiene que “quien se asocia para “‘matar’ no
ejerce abusivamente el "derecho” de asociacidén, no rebasa los ‘limites” de este derecho, sino

gue actia “fuera” de todo derecho, actlia “contra” el derecho™. Es decir, segln la terminologia
= — : w42
acufiada por Roxin “aparatos organizados al margen del Derecho™ ~.

En el Derecho Comparado la discusion del bien juridico del delito de asociaciones
ilicitas tampoco ha sido un tema pacifico. Las tesis mas seguidas apuntan los siguientes
objetos de proteccién:

a) El orden publico. Es el objeto de proteccién en este delito para la doctrina dominante
de Alemania, Italia y Francia. Es verdad que en estos paises, la sistemética de este
delito clasificada como un delito contra el orden publico ha marcado esta concepcion del
bien juridico. Pero la polémica versa en qué se entiende por orden publico, siendo
también un concepto vago e indeterminado.

b) La autotutela del poder del Estado. Aunque es una postura poco extendida, es muy
interesante entenderla hoy en dia que las asociaciones criminales se confrontan con los
propios Estados constituidos. El valedor méas autorizado de esta teoria es Patalano en
Italia, para quien la asociacion criminal, en cuanto “organizacién”, es una ‘“institucion”,

capaz de realizar su “propio ordenamiento” y de imponerse al propio Estado™.

De acuerdo con otra interpretacion sobre el bien juridico tutelado en el delito de participacion
en una asociacion criminal, se podria unir los dos ultimos criterios, considerando que lo que se
ofende es el orden publico, entendido como la exclusividad del orden juridico estatal. Aplicando
las tesis institucionalistas de Sancti Romano y de Hauriou, y reconociendo que las
asociaciones que tienen como fin cometer delitos son una institucion que se confrontan al
Estado, el objeto de tutela seria precisamente el orden publico entendido como el orden juridico

gue emana del Estado legitimamente constituido, el cual se ofende cuando una asociacién

tiene por finalidad cometer delitos*4.

I Asociaciones ilicitas en el Codigo penal, ob. cit., pag. 127.

2 RoxiN, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”en FErRRE OLIVE / ANARTE
BoRrrALLO, Delincuencia organizada, Huelva, Fundacién El Monte, 1999, pags. 191y ss.

“ Cfr. GaRcia PaBLOS, Asociaciones ilicitas en el Cadigo penal, ob. cit., pag. 143, quien hace suya esta
postura.

“ Cfr. ARDIZZONE, “L’associazione per delinquere in ltalia: rilevanza normativa e caractteristiche
strutturali”, MiLiLTELLO / PAoLI / ARNoLD (CooRbD.), Il crimine organizzato come fenomeno transnazionale, ob.
cit., pag. 186.



Sin embargo, desde una interpretacion de lege ferenda, coincido con las posturas que
consideran que no estamos frente a un delito con una ofensividad propia, es decir, es un ilicito
carente de un bien juridico propio. En los delitos de asociacion para delinquir, participacién en
asociacion criminal o también llamados simplemente de asociaciones ilicitas, no estamos ante
ilicitos contra el orden publico, la tranquilidad publica o cualquier bien juridico colectivo y difuso
gue se pretenda instituir, sino ante un delito destinado a reprimir comportamientos
criminégenos de peligro para otros bienes juridicos. En realidad tutela los bienes juridicos que

protege el resto de los tipos penales de la Parte Especial45. Esta es una muestra més de las
dificultades tedricas que plantea la figura de la asociacién para delinquir dentro de un Derecho
Penal del hecho.

Pero si bien creo que estamos frente a una figura previa a la lesion de los bienes juridicos de
referencia (los delitos cometidos), parece mas propio que entenderla como un delito de peligro,
considerarla mas bien una regla general de participaciéon cuando los hechos sean cometidos
por organizaciones criminales. Dadas las dificultades existentes para establecer la participacién
en los delitos cometidos por la criminalidad organizada, el ordenamiento regula con caracter
general sus formas de intervencion.

4. El comportamiento delictivo.

Teniendo en cuenta la Propuesta de “participaciéon en una organizacién criminal” el tipo
penal espafiol correspondiente, el art. 515 CP, se aleja mucho de una descripcion similar de
una conducta prohibida. El tipo penal descansa en la punibilidad de las asociaciones ilicitas,
estableciendo los casos en que se consideran las asociaciones ilicitas, considerando en primer
lugar las que tienen por fin la comision de delito, pero no describe para nada la conducta
prohibida de pertenencia, colaboracién, fundacién, etc. en la organizacién criminal. El art. 518
CP castiga formas de cooperacion a la estructura de la organizacién de tipo econémico o de
cualquier otra indole, acercandose mas en todo caso este precepto a una parte de la
Propuesta.

La Propuesta se esfuerza por definir los elementos objetivos y subjetivos del tipo de
participacion en organizacién criminal. Desde el punto de vista objetivo, la contribucién del
sujeto debe tener caracter no ocasional, vinculada tanto a la perpetracion del delito
comprendido dentro del programa criminal de la organizacién, como al funcionamiento del
aparato de la misma, ya sea de tipo operativo o logistico. Desde el punto de vista subjetivo, el
sujeto debe representarse el caracter instrumental de su contribucidn, es decir debe saber que
su contribucion va a servir para perpetrar los delitos del programa criminal de la organizacién o

. . . 46
para coadyuvar al funcionamiento del aparato estructural de la organizacion .

En la legislacion espafiola ademas de no describir practicamente elementos en el tipo,
simplemente que tenga la finalidad de cometer delitos, no hace ninguna referencia a la
gravedad de los delitos que comete la organizacion. Con lo cual se presenta una posibilidad de
numerus apertus totalmente contraria a los principios de intervencién minima del Derecho
Penal.

De acuerdo al principio de proporcionalidad, la descripcion tipica debe distinguir
formas de contribucidn principalmente entre los fundadores y dirigentes del resto de miembros
de la organizacidn. Los primeros y segundos demuestran mayor peligrosidad en la medida que
son quienes idean el programa criminal de la organizacién y, por tanto, no son facilmente
sustituibles.

“® Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAz, “Funcion politico-criminal de asociacion para delinquir: desde el Derecho
penal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”, ob. cit., pag. 674, quien sigue a Schroeder,
Rudolphi y Maurach en esta interpretacién.

MiLITELLO, “La participazione all’organizzazione criminale come modello di incriminazione europea”, ob.
cit., pag. 207.



En la legislacion espafiola se ha entendido tradicionalmente la punibilidad de la
“pertenencia” en la agrupacion criminal, para distinguirla de los delitos de “colaboracién” con la
asociacion criminal. El art. 515 CP penalizaria a aquellos que formando parte de la asociacién
criminal, los intraneus, no se les puede castigar por ningun delito cometido®’. Pero establecer
la pertenencia a una organizacion criminal es desde el punto de vista probatorio practicamente
imposible, porque como es logico, estas no dan carnet de afiliacion.

5. Problemas de consumacion.

Tratandose de un tipo de adelantamiento de la intervencién penal, en el que se penaliza un
momento previo a los actos ejecutivos de los delitos finales, el determinar la lesividad del ilicito
no resulta del todo pacifica. Desde una interpretacién de lege lata, del art. 515 CP en la que se
conceptla el bien juridico el recto ejercicio del derecho de asociacion, se trataria de un delito
que vulnera un bien juridico colectivo, institucional, en el que basta la mera existencia de la
asociacién criminal para la consumacion del mismo, penalizando a sus integrantes. No se
requiere que el delito perseguido por las asociaciones llegue a cometerse, ni siquiera que se
haya iniciado la fase ejecutiva del mismo”?®. Se trataria de un delito de mera actividad, de
caracter permanente mientras se constate la existencia de la asociacion criminal.

Si estamos ante un delito de adelantamiento de la intervencion penal, ya sea anclados en los
actos preparatorios o en el peligro al bien juridico, no es posible pensar en la punibilidad de
actos preparatorios, aunque el CP espafiol del 95 si lo contempla (art. 519 CP), con grandes
criticas de la doctrina.

Si seguimos la tesis de que estamos ante una regla general de participacibn en una
organizacion criminal, sélo puede aplicarse cuando se ha consumado el o los delitos finales.
Esta es la interpretacion que consideramos mas correcta.

6. Concursos: relacién con otras figuras delictivas.

Al tratarse de un delito consistente en la punibilidad de ambitos previos favorecedores de otros
delitos, la conexién con esos otros delitos resulta problematica. ¢ Si un sujeto perteneciente a
una asociacion criminal realiza el delito programatico de la asociacion debe castigarsele por
dos delitos independientes o debe aplicarse la consuncion del delito mas grave? En suma,
¢estamos ante un concurso real o ideal de delitos?

Si se postula la sustancialidad del bien juridico protegido por el delito de participacién en una
asociacién criminal debe considerarse la existencia de un concurso real de delitos (art. 50 CP).
Asi lo suele considerar la jurisprudencia espafiola sobre todo en los casos de delitos de
terrorismo, aumentando exacerbadamente las penas.

Si, como hemos venido sosteniendo, se trata de una regla general de participacién en
organizacion criminal no puede hablarse de concursos de delitos, simplemente se aplicara
cuando el delito final se haya consumado.

" Quintero Olivares resalta el caracter superfluo de esta disposicién porque en los delitos graves de
criminalidad organizada como terrorismo, trafico de drogas o blanqueo de dinero, el CP ya contempla
figuras similares. Cfr. QUINTERO OLIVARES, en FERRE OLIVE / ANARTE BORRALLO, Delincuencia organizada,
Huelva, Fundacion El Monte, 1999, pag. 190. Entonces esta figura so6lo puede consistir, tal como esta
construida ahora en un mero “cajon de sastre”.

Cfr. TAMARIT SUMALLA, “Art. 515 CP”, en QuUINTERO OLIVARES (DIR.), Comentarios al nuevo Cddigo Penal,
ob. cit., pag. 2092.



7. Problemas de autoria y participacion.

Quizas el tema més espinoso de los delitos cometidos por las organizaciones criminales sea el
asunto de la determinacion de la responsabilidad penal individual. En realidad, la consideracién
de la asociacién criminal como una institucién propia, con una sustancialidad distinta a la de
sus integrantes, choca con principios basicos del Derecho Penal clasico como es el de
culpabilidad en su vertiente de responsabilidad personal. De esto se hizo eco el Congreso de la
AIDP de Budapest de 1999 mencionado, donde se sefald: “... las categorias tradicionales de la
autoria y participaciéon pueden no ser suficientes para encauzar la responsabilidad de estos
individuos. En la medida en que las categorias tradicionales de autoria y participacién son
consideradas insuficientes, deberia preverse una prudente modernizacién de estas categorias

a partir del principio de responsabilidad organizativa"49.

Esta es una problematica que puede presentarse en practicamente todos los delitos realizados
dentro de aparatos organizados, llamese bandas criminales, organizaciones empresariales,
organismos del Estado, organismos paramilitares etc. y los problemas dogmaticos para llegar a
establecer la responsabilidad de los verdaderos ejecutores del plan, de los sujetos situados en
la cupula de la organizacidon, son bastante algidos. No debe olvidarse que en los delitos
cometidos por organizaciones criminales hay un reparto de roles, en una estructura funcional,
donde normalmente son unos sujetos los que planifican y, otros los que ejecutan las 6rdenes.
Normalmente los sujetos que planifican son los que dirigen la organizacién y los sujetos que
intervienen en las esferas mas bajas de la organizacién son precisamente quienes ejecutan el

plan criminal®®. Por eso suele no coincidir quien realiza materialmente los hechos, con quien
concibe el plan criminal, quedando disociada la parte objetiva y subjetiva del delito en diversos
sujetos. Presentandose la paradoja, dificilmente resoluble por parte del Derecho Penal, que
qguienes realizan materialmente el delito son en realidad quienes menos poder de decisiéon han
tenido sobre la ejecucion final del mismo.

Por eso la dificultad mayor consiste en como hacer responder penalmente a los que dirigen las
organizaciones criminales, quienes no intervienen directamente en la realizacion de los hechos
concretos que llevan a cabo otros, siendo aquéllos quienes asumen el disefio, planificacion y
control final de su realizacién.

El que se ocupé por primera vez de este tema fue Roxin°L. Este autor planteé la tesis del
“autor detras del autor”, imputando al hombre de atras que ordena en el &mbito de aparatos
organizados de poder la categoria de autor mediato, pese a que los gecutantes del delito son
autores también responsables. Pero esta tesis no ha sido totalmente aceptada porque
presupone una fungibilidad total de los miembros méas bajos de la estructura, cosa que no
siempre es cierta, ya que en muchos casos los sujetos que llevan a cabo el delito no son
intercambiables y actGan en estrecha relacién con los dirigentes. Para el profesor Mufioz
Conde, la categoria que mejor se adapta a esta forma de realizacion de delitos es la coautoria,
en las que el cerebro o principal responsable no esta presente en la ejecucion, por lo que el

reparto funcional de roles da lugar a una autoria compartidasz. También en la doctrina

9 ASOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL, Carta Informativa, ob. cit., pag. 92.

® Obsérvese que esta disociacién entre quien actia y quien planifica el hecho criminal,
gue es una constante en todo delito cometido a través de organizaciones, permite salvar por
ambos lados el problema moral de la conciencia frente al delito: el que planifica no ve
finalmente a la victima, ni el que ejecuta se siente del todo responsable de los hechos porque
responde a un plan general no disefiado por él. Esto parece haber sucedido en el aparato
organizado nazi, donde la ejecucion de millones de personas no planté a sus ejecutantes
ningun problema de conciencia.

°! “Straftaten im Rahmen organisatorischer Machtapparate”, GA, 1963. Se puede encontrar su version
actualizada en espafiol: del mismo, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”,
en Revista Penal, 1998, pags. 61y ss.

%2 Cfr. Mukioz CoNDE, "Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en FERRE/
ANARTE (EDS.), Delincuencia organizada, ob. cit., en pag. 155.



espafiola se han pronunciado en contra de la solucién de la autoria mediata del “hombre de

atras” Hernandez Plasencia®® y Diez RipoIIé554.

En definitiva, sea que se adopte una teoria objetivista, subjetivista, normativista o del dominio
del hecho de la autoria y participacion, la solucién de individualizar responsabilidades en delitos
cometidos dentro de una estructura organizada, desconoce que los delitos cometidos en estos
ambitos responden a una actitud criminal del grupo, por lo que se trata de una responsabilidad

de organizacion por una conducta de la propia organizacion™.

La Propuesta establece una importante novedad en este sentido. En los casos de
organizaciones altamente estructuradas y jerarquicamente dirigidas, los jefes responderan por
los delitos cometidos por los miembros de la organizacion. En este caso se ha seguido las
recomendaciones del Congreso de la AIDP de Budapest en el cual se recomienda el principio
de “responsabilidad de la organizacion”, por el cual los jefes responden por los delitos
cometidos por los miembros de la propia organizaciéon. Parece bastante aceptable esta
propuesta porque sin entrar en discusiones dogmaticas, resuelve la demanda politicocriminal
de sancionar a los “peces gordos” con las penas que le corresponderia como ejecutantes
directos de los delitos.

En este ambito también destaca en la Propuesta la consideracion de las personas juridicas
como participes en una organizacion criminal cuando su actividad institucional se transforme en
pantalla para desarrollar el programa de accién de una organizacién de caracter delictivo.
Nuevamente la Propuesta se adelanta a los proyectos de indole penal de establecer la
responsabilidad penal de la propia persona juridica. En realidad en un Derecho Penal fundado
en la responsabilidad individual no podria hablarse de la responsabilidad como participe de una
persona juridica. Sin embargo, es de \alorarla positivamente puesto que en la realidad esta
situacién de empresas “tapadera” de organizaciones ilicitas, ha proliferado en los ultimos
tiempos aprovechando las lagunas de puniblidad de las legislaciones.

8. Las penas aplicables.

La cuestion & las penas aplicables a las asociaciones criminales ha tenido una especial
incidencia en los Ultimos tiempos al hilo del auge de la criminalidad organizada y de las
descomunales ganancias ilicitas que ella genera. Las sanciones que mas efectos preventivo
especiales son las que inciden sobre las propios ganancias y sobre los efectos del delito,
impidiendo a la asociacion volver a cometer los ilicitos. De ahi que el comiso sea la sancién
recomendada por la AIDP, entendida como la confiscacion de bienes y productos derivados del
delito. Se recomienda también que el comiso no sea tratada como una medida cautelar, sino

como una propia sancién penal 56

La Propuesta establece importantes distinciones de penalidad del delito de participacion en
organizacion criminal, en orden al principio de proporcionalidad:

a) La propia pertenencia no puede superar la mitad de la pena prevista por el delito mas
grave que forme parte del programa delictivo de la organizacion.

%8 HERNANDEZ PLAsENCIA, La autoria mediata en Derecho Penal, Granada, Comares, 1996, pag. 276, quien
se pronuncia por la tesis de la complicidad o la cooperacion necesaria.

* DiEz RIPOLLES, “Una interpretacion provisional del concepto de autor en el nuevo CP”, en El
sistema de responsabilidad en el nuevo CP, Cuadernos de Derecho Judicial, 1998, pp. 245
252.

% Mas extensamente Cir. Lawvpe, “Systemunrecht und Unrechtssysteme”, en ZStW, N° 106, 1994, pags.
695-697, para quien las organizaciones criminales, como las empresas y las organizaciones del Estado
deben ser tratadas por el Derecho Penal como un sistema distinto a sus miembros.
% AsSOCIACION INTERNACIONAL DE DERECHO PENAL, Carta Informativa, ob. cit., pag. 93.



b) Cuando la actividad delictiva de la organizacion se desarrolle en varios paises
miembros, la pena se aumentard en una mitad.

b) Los fundadores y dirigentes de la organizacion no podran tener pena inferior al triple
de la pena prevista para la pertenencia.

De otro lado, en el ambito internacional se esta disponiendo medidas para atajar la financiacion
de las organizaciones terroristas. La UE estd contemplando medidas para “congelar las
cuentas”, “prohibir los movimientos de capitales” de personas y organizaciones consideradas
terroristas o que colaboran con el terrorismo. Sin duda, desde el punto de vista de la eficacia
este tipo de medidas resultan bastante justificables, pero desde el punto de vista de las
garantias resultan mas bien muy cuestionables. ¢Con qué criterio se establece el caracter de
terrorista de la organizacion? ¢Cémo se establecen las organizaciones colaboradoras con
organizaciones terroristas? ¢Qué garantias tenemos frente a un embargo de este tipo? Son
preguntas que quienes han formulado estas medidas estan en incapacidad de responder, lo
cual deviene alarmante para una sociedad civil que ha ganado muchas libertades a lo largo de
los dltimos siglos.

9. Consideraciones finales.

El modelo propuesto de participacion en organizacion criminal cumple una funcion
politicocriminal de facilitacion de la prueba en los delitos cometidos en organizaciones, pues
permite la investigacion en el ambito previo de otros delitos, investigacion que de otro modo
seria imposible. Esto se favorece aln mas con las medidas procesales premiales o de
favorecimiento de la disociacién, asi como con las mayores competencias policiales que suelen

~ .. 57 . . . « Pan
acompafiar a este delito™ . Particularmente en los delitos instaurados en la “emergencia
terrorismo, narcotrafico, crimen organizado, sirve de cobertura legal para ampliar la
intervencion a ambitos que el Derecho Penal clasico no lo hubiera soportado.

También hay que decir que el problema probatorio en los delitos cometidos por organizaciones
es muy complicado, porque muchas veces los sujetos de las escalas mas bajas no poseen la
informacién suficiente como para declarar sobre la parte objetiva y subjetiva del delito y, los
cédigos de amedrentamiento dentro de la propia organizacion dificultan sobre manera las
investigaciones. Por eso también esta figura sirve la funcién de “tipo de recogida” cuando no se

puede probar la realizacién del delito, sobre todo en los casos de dirigentes de la organizacion

gue no realizan directamente el mismo 8.

Sin embargo, pienso que por un afdn garantista no se puede desconocer el extraordinario
poder crimindgeno que estan teniendo actualmente las organizaciones criminales y el Derecho
Penal debe idear mecanismos mas idéneos para hacerles frente dentro de un marco de
racionalidad y efectividad. Se trataria de redisefiar criterios de imputacién penal para los ilicitos
cometidos en el seno de organizaciones, al igual como sucede con la criminalidad de

empresa59.

Desde las medidas aplicables a los criterios de imputacion para aplicarles sanciones, en este
momento carecemos de instrumentos para aplicar sanciones penales a la organizacion criminal
como tal. Es decir, si las medidas adoptadas por el Consejo a propdsito de los atentados
terroristas 11S, asi como el propio comiso de las ganancias, han de ser aplicados, se hara sin
garantias, sin mecanismos adecuados de imputacién, dejando a la arbitrariedad la
determinacion de su aplicacion.

*" Cfr. SANCHEZ GARCIA DE PAz, “Funcién politico-criminal de asociacién para delinquir: desde el Derecho
Eenal politico hasta la lucha contra el crimen organizado”, ob. cit., pag. 670

® Cfr. MuRoz ConDE, "Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, ob. cit., pag.
152.

% Cfr. ZUNiGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad penal a las personas
juridicas, Navarra, Aranzadi, 2000, passim.



La solucidén propuesta de establecer un delito de participacion en organizacion criminal viene a
ser una respuesta practicamente a caballo entre la responsabilidad individual y la
responsabilidad de organizacién, puesto que tiene como eje de imputacion a la organizacion,
sancionando a los sujetos individuales (y personas juridicas) que contribuyan en su programa
criminal. Considero que esta propuesta quedaria mas acabada considerandola como regla
general de participacion en delitos cometidos por organizaciones criminales y no
sustanciandola como delito propiamente.

En todo caso, la lucha del mafiana contra el crimen organizado en un mundo globalizado no
puede pretender responder simplemente con el instrumento penal. La base social que genera
las distintas formas de tréaficos ilicitos, consistente en el aumento de las desigualdades de las
Ultimas décadas, la insolidaridad y el afan desmedido de riquezas, tiene que ser abordada con
multiples politicas generales también a nivel mundial. La seguridad de aquellos sectores
mundiales que se ven amenazados depende del bienestar minimo que toda existencia humana
merece en cualquier parte del mundo.

La lucha contra la criminalidad organizada tampoco puede servir para acallar a las
organizaciones que discrepan con el orden mundial imperante. El respeto al derecho de
asociacioén, a la libertad de pensamiento, deben protegerse con cautela frente a las demandas
de mayor intervencion y deslegitimacion de los grupos disidentes. La disidencia, que no
desborda el marco del CP, es& permitida sin tapujos en un Estado de Derecho.

Por ello no se trata de parcializar el problema en la intervencién penal, sino disefiar un
programa integral de Politica Criminal haciendo un estudio cientifico de las distintas formas de
criminalidad organizada, para realizar planteamientos apropiados de prevenciéon segun sus
particulares caracteristicas®®. Concretamente en lo gue respecta a la reaccién criminal el futuro
de la lucha contra las organizaciones criminales pasa por estructurar mecanismos de
imputacién comprendiendo la violencia colectiva, la responsabilidad organizativa, la actitud
criminal del grupo y sus vinculaciones con la criminalidad de empresa.

% Sobre el método en un programa integral de Politica Criminal Vid. ZuRica RobricUEz, Politica Criminal,
ob. cit., pags. 159-249.



