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INTRODUCCION

La delincuencia organizada es una realidad incuestionable en nuestros dias, representa una
amenaza directa contra la seguridad y la estabilidad nacional e internacional, por ello su
combate debe ser no solo de caracter estatal, sino que debe contar con todo el apoyo de la
comunidad internacional. La realidad nos ha demostrado que la delincuencia organizada es
la evolucion de la delincuencia comdn, que irradia mayor peligrosidad tanto en el momento

de actuar como por el sélo hecho de conformar una asociacion criminal.

En ese sentido, la labor del Derecho penal, ante dicho fendémeno, debe ir acorde con los
cambios mundiales que se han dado en los dos ultimos siglos, pues, la delincuencia
organizada también es fruto de esta metamorfosis. Asimismo, el Derecho penal debera
atender este problema —quizas— ya no con herramientas convencionales con que se le hacia
frente a la delincuencia comun, mas adn, que sus principios se basan en la basqueda de la

responsabilidad individual del autor.

De manera que, desde el afio 2000, mediante la Convencion de Palermo, la mayoria de
Estados del planeta acordaron ingresar en sus legislaciones penales, especialmente, el delito
de pertenencia a una organizacion criminal. Tal decision, creo que ha sido oportuna, sin
embargo quedan muchos matices por dilucidar en relacién a la implementacion de nuevos
delitos de organizacion en base a un Derecho penal garantista perteneciente a un Estado de

Derecho.

En primer lugar, el presente trabajo tiene la intencion de dejar en claro qué se entiende por
delincuencia organizada Yy, presentar una nueva propuesta para la definicion de
organizacion criminal, sin elementos ambivalentes, subjetivos o abstractos. Estas dos
precisiones son claves para enrumbar a una politica criminal sin rasgos del Derecho penal
simbolico o del enemigo, que, al mismo tiempo colabora con los efectos perjudiciales que
asume la sociedad por completa. En segundo lugar, el catdlogo de los delitos de

organizacion debera enfrentar todas las clases de la delincuencia organizada, ya que, este
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fendmeno no tiene una sola manifestacion. Por dltimo, la interpretacién dogmatica de estos

delitos debera ser acorde con los principios del Derecho penal.

En ese sentido, he visto conveniente empezar por estudiar el derecho fundamental de
asociacion, ya que, entiendo que la interpretacion constitucional servira como fuente para
cubrir aquellos vacios legales que tiene, particularmente, el delito de asociacion ilicita, que
también forma parte de los delitos de organizacion en el Cdédigo Penal espafiol. Del mismo
modo, también sera util dicho estudio constitucional a fin de identificar los requisitos
esenciales que conforma una asociacion ya sea licita o ilicita, para luego diferenciarla con

el nuevo delito de organizacion criminal y terrorista.

Por otro lado, a pesar de que la doctrina muchas veces ha dedicado sus fuerzas al estudio de
la delincuencia organizada hasta ahora no existe un criterio uniforme para reconocerla por
completa. Asimismo, la doctrina poco a poco se ha dado cuenta que es necesario la
participacion de toda las ramificaciones de las ciencias penales para entender mejor a la
delincuencia organizada. En especifico, la criminologia juega un papel importante en esta
mision, mas aun, que los estudios criminoldgicos sobre el delincuente organizado son
minimos. Por tal razén, en el capitulo Il estimo oportuno examinar las principales
manifestaciones de la delincuencia organizada para, luego, presentar un tratamiento legal

general contra el fendmeno estudiado.

En el capitulo 11l se analizara el tratamiento juridico-penal de la delincuencia organizada,
examinando los indicadores que nos han brindado los acuerdos o tratados internacionales
sobre el tema, para luego presentar lo definicion de “organizacion criminal”. También es de
provecho hacer mencidén de las tres teorias doctrinarias que justifican el injusto autbnomo
de los delitos de organizacion, estas nos servirdn para asumir posicion del injusto de

organizacion.

Después, en armonia con las inclusiones y modificaciones que ha traido consigo la reforma
penal de 2010 en Espafia, se estudiara la respuesta penal que hace el legislador penal a la

delincuencia organizada. Para ello se advierte, especialmente, de cuatro delitos de
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organizacion: la asociacion ilicita (art. 515), organizacion criminal (art. 570 bis), grupo
criminal (art. 570 ter) y la organizacion y grupo terrorista (art. 571). Me detendré en el
estudio de cada uno de los presupuestos tipicos de los delitos mencionados con el objeto de

verificar si los mismos guardan relacion con una Politica Criminal garantista.

Por ultimo, considero necesario, abarcar el examen de las reglas de la intervencion delictiva
en los distintos niveles de los delitos de organizacion, vinculado con el injusto penal que se
haya asumido. Para tal efecto, tengo como propdsito verificar cual es la formula penal que
podria encajar a la responsabilidad penal del dirigente de una organizacion criminal.
Igualmente, pretendo analizar la intervencion delictiva en la organizacion criminal cuando

esta solo este conformada sin haber ejecutado los delitos planificados.

En suma, el estudio penal de los delitos de organizaciones tiene suma importancia, ya que
para enfrentar a la delincuencia organizada se deberd utilizar herramientas juridicas
pertenecientes, sélo, a un Estado de Derecho, dejando de lado aquellas ideas de que en aras
de una mayor eficacia para solucionar el problema se acude al Derecho penal, sancionando
todo lo que sea posible asi sea el caso de interferir con las conductas neutrales o adecuadas
de cualquier ciudadano.

Por ultimo, las ideas y conclusiones que emanaran del presente estudio son secundarias, si
en caso se desea aplacar sutilmente a la delincuencia organizada. Digo esto, porque la
primera y principal razon para combatir dicho fendmeno radica en las politicas educativas,
sociales, econdmicas y otras, que deberan ser las mas adecuadas para que la sociedad

contemple, de una vez por toda, su completo bienestar social.
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CAPITULO I

EL DERECHO FUNDAMENTAL DE ASOCIACION EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL
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l. UN POCO DE HISTORIA
1. El fendmeno contrario al derecho de asociacién

La doctrina constitucional considera al derecho de asociacion un derecho “tardio”, dado
que no se incluy6 en las primeras declaraciones de derechos y cuya incorporacion a los
textos constitucionales no se produjo sino hasta la segunda mitad del siglo X1X, no siendo
posible, ademas, hablar de un verdadero derecho hasta bien entrado el siglo XX debido al
régimen de autorizacion y control preventivo que existié en la mayor parte de los Estados

de Europa®.

Esta tardanza se acentud a instancia del Poder Estatal al observar a la asociacion de
personas con mucho recelo por la sospecha de que estas se dirijan contra él y puedan
desestabilizarlo®. Asi, en el liberalismo politico -basado en las ideas contractualistas- donde
se concibio al Estado como una forma de asociacion politica, las sociedades civiles y las
compafias mercantiles pudieron constituirse bajo el estimulo de la iniciativa privada, en
cambio, las asociaciones fueron perseguidas por ser consideradas una amenaza para la

libertad personal y, por tanto, para el orden constitucional.

El soporte ideoldgico en contra del derecho de asociacién fue, sin embargo, de indole muy
distinta en los albores del constitucionalismo al iniciar el siglo XIX. La primera de esas
corrientes, sin duda alguna, tuvo como fuente el pensamiento de ROUSSEAU,
principalmente, con su dogma de la voluntad general®, concibiendo la idea de que la

asociacion pudiera fraccionar la vision directa del interés colectivo y crear una barrera

! GoMEZ MoNTORO, Angel J., Asociacién, constitucion, ley. Sobre el contenido constitucional del
derecho de asociacion, Tribunal Constitucional Espafiol, Madrid, 2004, p. 43.

% LoPEZ RODRIGUEZ, Victor, El derecho de asociacion, Panorama 80, Madrid, 1983, p. 19.

® La doctrina de Rousseau sobre los cuerpos intermedios tenia como base que “sélo el hombre
aislado puede conocer la verdad politica; si forma parte de un grupo, su voluntad sera la del grupo,
sera una voluntad particular; habria, pues, tantas voluntades como grupos, no como individuos”.
Asimismo, “es necesario, pues, para saber la opinién de la voluntad general, que no haya sociedad
parcial en el Estado y que cada individuo opine por si solo (...); porque si hay sociedades
parciales, es preciso multiplicar el nUmero y precave la desigualdad...estas precauciones son las
mas eficaces para que la voluntad general sea siempre ilustrada, y para que el pueblo no sea
enganado” (Véase: ROSSEAU, J., El contrato social, Espasa-Calpe, Madrid, 1981, pp. 50 y ss.).
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innecesaria entre cada uno de los individuos y el Estado. La segunda corriente respondia a
los planteamientos de HOBBES, al no permitir la existencia de grupos o comunidades
independientes en la soberania, so pena de dividir el Estado, creando civitas in civitate. Su

demarcacién, claro esta, provenia desde la soberania estatal®.

Ahora bien, las crénicas juridicas subrayan que el primer escenario historico de rechazo fue
la Revolucion Francesa donde se atacO a las agrupaciones principales del Antiguo
Régimen, los mismos que habian mantenido ciertos privilegios. Especialmente se arremetid
contra las 6rdenes religiosas, gremios y corporaciones. Todas ellas, sin menor esfuerzo, no
ofrecieron resistencia a la Ley denominada Le Chapelier (Decreto de 14/17 de junio de
1791)°. Por tal motivo, en esos afios desaparecieron por completo los cuerpos

intermediarios entre el ciudadano y el Estado.

Dicha represion tomd mayor fuerza con el Decreto de 24 de agosto de 1793 al suprimir las
asociaciones literarias, cientificas y las compafias financieras. No obstante, afos
posteriores, la situacion se moderd relativamente con la llegada de Napoledn al poder,
aungue las asociaciones siguieron siendo sospechosas para el Estado, tanto asi que en el CP

francés de 1810 se establecié el famoso art. 291, que preceptuaba:

“Ninguna asociacion de mas de veinte personas, cuyo fin sea reunirse todos los
dias o determinados dias, que entienden de asuntos religiosos, literarios,
politicos u otros cualesquiera, no podrian constituirse mas que por autorizacion
del gobierno y bajo las condiciones que tenga a bien imponer a la sociedad”.

La relatividad perduro en todo el sistema de régimen preventivo hasta el fin del siglo XIX.
Durante la Restauracion Francesa dicha caracteristica se convirtio en tolerancia. El art. 291
no fue derogado pero si se hicieron algunas modificaciones normativas que repercutieron

en la aplicacién del tipo penal. Posteriormente, con la Ley de 28 de julio de 1848 se elabor6

* Hoeees, Thomas, Leviatan, Editorial Nacional, Madrid, edicion preparada por MOYA y

EscoHoTADO 1980, C. XXII, pp. 322-325.

® GOMEZ MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., p. 47. ISAAC LE CHAPELIER argumento en la
Asamblea que: “sin duda se ha de permitir que todos los ciudadanos se relunan, pero puede
permitirse a los ciudadanos de determinadas profesiones reunirse para sus pretendidos intereses
comunes. No existe ya corporacion en el Estado; ya no existe sino el interés particular de cada
individuo y el interés general”.
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un primer ensayo de aguda libertad, y asi la Il Replblica optdé por la libertad de las
asociaciones con vigilancia previa. Finalmente, con el norte de incorporar a los ciudadanos
a la vida colectiva y la necesidad de su intervencion politica a través de sujetos colectivos,
en la Il Republica la libertad de asociacion fue absoluta sin ningun control estatal en el

régimen de los derechos fundamentales®.

En Espafa el derecho de asociacion siguié una trayectoria similar a lo acontecido en
Francia, en vista que por Real Cédula de 29 de enero de 1793 y posterior Decreto de las
Cortes de Cé&diz de 8 de junio de 1812 se suprimieron los gremios y hermandades.
Previamente, las Cortes habian prohibido incluso las asociaciones creativas mediante el
Decreto de 14 de abril de 1811. En general, se puede decir que la Constitucion de Cédiz
pasd por inadvertido el derecho de asociacion, ya que el énfasis de dicha Norma
Fundamental estaba puesto en el ejercicio de la soberania popular a través de las Cortes y
no en el ejercicio de los derechos individuales’.

Posteriormente, por Decreto de 20 de octubre de 1820 se regularon las “reuniones de

individuos para discutir en pGblico asuntos politicos™®

, ¥ lo llamativo fue la penalizacion
de la asociacion en el Cédigo de 1822°. Tampoco en las Constituciones de 1837 y 1845 se
consagraron los derechos de asociacion y reunidn; por el contrario, abundaron normas
punitivas al respecto, de manera que el CP de 1848, inspirado en su par francés de 1810,

reprimi6 las asociaciones en caso se formasen por mas de 20 sujetos™.

Durante la llamada Década Moderada (1843-1854), exactamente en 1849, el Partido

Demdcrata postulé los derechos de asociacion y reunion pero alejados de todo papel

® para mayor profundizacién de la experiencia francesa véase: LOPEZ RODRIGUEZ, El derecho de
asociacion, cit., pp. 21-28.

" GOMEZ MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., p. 47.

® Véase: RoJAS SANCHEZ, Gonzalo, Los derechos politicos de asociacion y reunién en la Espafia
contemporanea (1811-1936), Universidad de Navarra, Pamplona, 1981, pp. 25y ss.

° El art. 317 del CP de 1822 estableci6 que: “los individuos que sin licencia del Gobierno formaren
alguna junta o sociedad en clase de corporacién, y como tal corporacion representaren a las
autoridades establecidas o tuvieren correspondencia con otras juntas o sociedades de igual clase,
0 ejercieren algun acto publico cualquiera, seran...obligados a disolverse inmediatamente”.

° |IBORRA LIMORTE, José Antonio, El origen del derecho de asociacién politica en Espaifia,
Universidad de Valencia, Valencia, 1974, p. 53.
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politico™. Recién en 1868, en el Sexenio Revolucionario, el derecho de asociacién obtuvo
su reconocimiento formal, tras la regulacion provisional de su ejercicio por medio del
Decreto de 20 de noviembre; asimismo, con vital importancia, fue reconocido
constitucionalmente en los arts. 17*? y 19* de la Constitucién de 1869. Ademas, en el CP
de 1870 por primera vez se sanciono el delito de asociacion ilicita para todos aquellos que
se asocien con objeto de cometer alguno de los delitos penados en ese Codigo (art. 198).

El caracter ideoldgico de la libertad asociativa subsistio también en el siglo XX de la
historia espafiola, pero con ciertos matices. Es decir, en la Il Republica se reconocid
mediante la Constitucion de 1931 (art. 39) el derecho de asociacion y el de sindicacién libre
para los distintos fines de la vida humana, conforme a las leyes del Estado; y esa misma
Constitucién determind la obligacion de que sindicatos y asociaciones se inscribieran en el
registro publico correspondiente®. Asi se proclamé constitucionalmente, por primera vez
en Espafia, el derecho de sindicacion individualmente de la libertad asociativa genérica,

aunque supeditado, l6gicamente, al principio de legalidad.

En contraste a este tiempo de generosa libertad, sefiala LUCAS MURILLO DE LA CUEVA que
“tras la guerra civil, se efectud la supresion de la Constitucion republicana y la prohibicion
de todos los partidos y asociaciones que habian apoyado a la causa de la Republica, se
inicia un periodo de ausencia e, incluso, persecucion de la libertad de asociacion vy, en

general, de todos los derechos, individuales y colectivos™®.

' Rojas SANCHEZ, Los derechos politicos de asociacion y reunién en la Espafia contemporanea
£21811—1936), cit., p. 140.

Art. 17: “A ningun espafiol ni extranjero residente en Espafa se podra prohibir, limitar ni
condicionar el uso de los siguientes derechos:... 4° El de asociarse para todos los fines de la vida
humana que no sean contrarios a la moral publica”.

13 Art. 19: “A toda asociacion cuyos individuos delinquieren por los medios que la misma les
proporcione, podra imponérseles la pena de disolucion. La autoridad gubernativa podra
suspenderla toda asociacion que delinca, sometiendo incontinenti a los reos al Juez competente.
Toda Asociacion cuyo objeto o cuyos medios comprometan la seguridad del Estado podra ser
disuelta por una ley”.

* MARTIN HUERTAS, Ascension, El contenido esencial del derecho de asociacion, Congreso de los
Diputados, Madrid, 2009, p. 53.

'* Lucas MURILLO DE LA CUEVA, Enrique, El derecho de asociacién, Tecnos, Madrid, 1996, p. 67.
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Repetida la historia, y esta vez para el surgimiento de la plena vigencia de la asociacion
(dentro del Régimen Franquista) aparecio la Ley 191/1964 —Ley General de Asociaciones-—.
Al respecto, cabe sefialar que dicha ley establecié que para inscribir una asociacion esta
debera contar con autorizacion plblica’®, lo que demostré un control administrativo, a

cargo del Estado, para ejercer el derecho de asociacion.

Hubo que esperar hasta 1974 para que se abriera un pequefio espacio a las asociaciones
politicas dentro de los principios del régimen, mediante el Decreto Ley 7/10974, de 21 de
diciembre'’. Tras la muerte de Francisco Franco, y como instrumento de apertura a una
todavia no iniciada transicion politica hacia la democracia constitucional, se aprueba la Ley
de 14 de junio de 1976 sobre el derecho de asociacién politica. Posteriormente, el derecho
de asociacion es admitido dentro de la Constitucion de 1978, especificamente en su art. 22.
Por ultimo, después de 23 afios Espafia goza, en la actualidad, de una Ley independiente
donde regula el ejercicio del derecho de asociacion. Me refiero a la LO 1/20022,

De la misma forma que el caso europeo, en los Estados Unidos de Norteamérica se aprecio
una relacion bastante estrecha entre los derechos de libertad de expresion, reunion vy
peticion contenidos en la Constitucion, en la enmienda I, con el de asociacion. Asi, hasta el
ultimo tercio del siglo XIX no se reconoci6 este derecho en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, quien la dedujo, posteriormente, de la interpretacion de las enmiendas V y XIV
previstas en la Constitucion de 1787, en tanto que tiene caracter instrumental que favorece
el ejercicio de los derechos mencionados. Con esa orientacion, desde hace décadas, el
Tribunal Supremo ha reconocido la existencia autdbnoma de una libertad constitucional de

asociarse basandose en la tltima enmienda citada®®.

'® DE LiMA GETE, Blanca Olias, La libertad de asociacion en Espafia (1868-1974), Instituto de
Estudios Administrativos, Madrid, 1977, pp. 210 y ss. Para mayor andlisis también puede revisarse
el contexto del derecho de asociacion en la legislacion franquista.

7 Ibidem, pp. 85y ss.

'® para mayor detalle de esta Ley puede verse la edicién preparada por MARIN LOPEZ, Juan José,
Tecnos, Madrid, 2003.

!9 Lucas MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, cit., pp. 37-38.
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2. Reconocimiento del derecho de asociacion

Superadas las controversias anotadas, el derecho de asociacion paulatinamente fue
reconociéndose en las sociedades democraticas. Sobre ello, DE ESTEBAN y GONZALEZ-
TREVIJANO explican que esta aceptacion se debid tanto a razones pragmaticas, pues se trata
de un fendmeno natural de sociabilidad, como, posteriormente, a razones puramente
teoricas, ya que (actualmente) un régimen democratico no puede existir sin una red de

asociaciones de todo género®.

La base teorica del reconocimiento radica, sustancialmente, en la concepcion de
TOCQUEVILLE quien en su obra La democracia en América mantuvo la tesis de que la
democracia americana se basaba en la existencia de asociaciones de todo tipo, y que asi

debe ser también en todo régimen democratico®’.

Exactamente, después de la Segunda Guerra Mundial, cuando una buena parte del mundo
respiraba aires de libertad, aunado al respeto de la dignidad humana y el libre desarrollo de
la personalidad del ciudadano, el derecho de asociacion tomd brio y vigencia plena tanto en
el ambito internacional como en muchos Estados nacionales. El auge se percibe en la
vigente Constitucion italiana donde se proclama el derecho de asociacion, con la
prohibicion expresa del sometimiento a cualquier tipo de autorizacion previa (art. 18) y en
la Ley Fundamental de Bonn que reconoce a todos los alemanes el derecho a crear
asociaciones y sociedades (art. 9). A esta tendencia se sumaran afios mas tarde la
Constitucion portuguesa de 1976 (art. 46) y la espafiola de 1978 (art. 22). También en la
Constitucién soviética de 1936, se garantizaba el derecho de asociacidon, pero las

asociaciones debian estar integradas dentro de la Unica alusién al Partido en la Constitucion

?® DE ESTEBAN, Jorge y GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro, Curso de Derecho constitucional Espafiol I,
Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 1993, p. 193.

! Para mayor andlisis puede revisarse el Cap. IV - De la asociacion politica en los Estados Unidos
en DE TOCQUEVILLE, Alexis, La democracia en América, T. | y Il, Alianza Editorial, Madrid, 1994.
“(...) Después de la libertad de obrar solo, la méas natural al hombre es la de combinar su esfuerzo
con los semejantes para obrar en comun. El derecho de asociacion me parece, pues, casi tan
inalienable por naturaleza como la libertad individual (...)".
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(PCUS), con lo cual en la préactica se encuadraba a la poblacion dentro de un partido Gnico
(art. 126).

Las Constituciones de América Latina contienen una regulacion en general adecuada de la
libertad de asociacion. Llama la atencion el grado de detalle de algunos textos y, sobre
todo, la forma de enunciar sus limites al derecho. La enunciacion regulativa en las
Constituciones de la region va desde el escueto mandato del Texto argentino “Todos los
habitantes de la Nacion gozan de los siguientes derechos (...): de asociarse con fines utiles”
(art. 14), colombiano “Se garantiza el derecho de libre asociacion para el desarrollo de las
distintas actividades que las personas realizan en sociedad” (art. 38), 0 boliviano (tan
amplio en muchas otras cosas), “Las bolivianas y los bolivianos tienen los siguientes
derechos: 4. A la libertad de reunion y asociacion, en forma publica y privada, con fines
licitos (art. 21), hasta las regulaciones méas amplias de la Constitucion brasilefia (art. 5
fracciones XVII, XVIII, X1X, XXy XXI), venezolana (arts. 52, 67 y 118) o mexicana (arts.
9, 41 y 130)%. En el Per(, el derecho de asociacién es reconocido en la Constitucion de
1993 (art. 2.13) como fundamental para todas las personas, que faculta “asociarse y
constituir fundaciones y diversas formas de organizacién juridica sin fines de lucro, sin

autorizacion previa y con arreglo a ley (...)"%.

En cuanto a las declaraciones internacionales, la asociacion junto a la reunion y sindicacion
se encuentran reconocidas en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (art. 20.1), el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (art. 22.1) y el Convenio Europeo de
Derechos Humanos (art. 11), tendencia que se observa también en la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Union Europea, en cuyo art. 12 se establece que “toda persona tiene

derecho a la libertad de reunion pacifica y a la libertad de asociacion en todos los niveles,

2 para un mejor estudio del derecho de asociacién en América Latina puede revisarse:

CARBONELL, Miguel, “La libertad de asociacién en el constitucionalismo de américa latina”, en
Revista Direitos Fundamentais & Justica, N° 12-Jul/Set 2010, pp. 13-24.

% ALIAGA HUARIPATA, Luis Alberto, “El derecho de asociacién y su regulacion en el ordenamiento
juridico peruano”, en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N° 717, 2010, Madrid, p. 190. Para
mayor andlisis del derecho de asociacion en el Per(i también puede revisarse MENDOZA,
EscaLANTE, Mijail, “El derecho fundamental de asociacién”, en: JuS Constitucional, N° 7, 2008, pp.
25-35.
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especialmente en los ambitos politico, sindical y civico, lo que implica el derecho de toda
persona a fundar con otras sindicatos y a afiliarse a los mismos para la defensa de sus

intereses”.

Asimismo, ha de citarse la Resolucion del Parlamento Europeo de 13 de marzo de 1987
sobre las asociaciones sin fines de lucro en la Comunidad Europea y la Propuesta de
Reglamento del Consejo donde se establece el Estatuto de la Asociacion Europea de 6 de
marzo de 1992%*. Con el mismo sentido, no puede obviarse, la Convencién Americana de
Derecho Humanos de 1969 donde se admite como derecho fundamental el derecho de
asociacion (art. 16).

En definitiva, hoy en dia, el derecho de asociacion es un derecho fundamental basico en
toda sociedad democratica, donde sus raices se forjan en la tendencia natural del hombre en
tanto ser social que no sélo garantiza la libertad individual sino que, al mismo tiempo,
permite la creacion de grupos que son esenciales en todo Estado Social de Derecho y
Democratico. Toda esta apreciacion conforma el llamado principio pluralista impregnado
en el modelo constitucional de Espafia, cuya maxima consecuencia es el reconocimiento de

las instituciones con base asociativa que se erigen en la sociedad.

En ese sentido, agrega GOMEZ MONTORO que “aunque asociacion e individuo se presentan
con frecuencia entremezclados, aquélla nace al servicio de éste y como manifestacién de su
libertad individual. Tanto la dimension colectiva del derecho de asociacion como su
vertiente institucional estan en funcién de la libertad individual”®. Finalmente, es de
provecho resaltar que el derecho de asociacién, sobre todo, tiene una intima conexion con

la dignidad de la persona sobre la que se asienta todo el edificio constitucional.

I1. TRATAMIENTO JURIDICO DEL DERECHO DE ASOCIACION

% LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, cit., p. 42.
* GoMEZ MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., p. 69.
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1. Definicion

Por diversos motivos la definicion del derecho de asociacion no ha sido pacifica ni
uniforme en la doctrina. Quizas se deba a los distintos tratamientos politico-legislativos que
se hayan impuesto en cada ordenamiento juridico nacional donde impregna cierta tradicion
juridica [alemana o francesa] o, tal vez, por la Optica juridica con que se quiera ver el
asunto. Lo dltimo deja constancia de que el Derecho constitucional no sélo ha fijado su
atencion en el estudio de la asociacion, pues también el Derecho civil, laboral, mercantil,
societario y penal han determinado caracteristicas o criterios al respecto. Aunado a ello,
aparece otra dificultad sujeta a algunos tedricos quienes han argumentado que la finalidad
lucrativa ya no es idonea para distinguir, especialmente, las asociaciones de las sociedades

civiles o mercantiles?®.

Como se aprecia, definir la asociacion no es tarea sencilla; sin embargo, en este trabajo, en
el camino trazado para arribar a la definicion que considero la mas adecuada y que
repercutird en los capitulos posteriores de la investigacion por ser el cimiento de lo que
considero delitos de organizacién y su respectiva clasificacion, se tendran en cuenta, en
primer lugar, los motivos histéricos de este derecho que aln siguen vigentes en la
vertebracion juridica espafiola y, luego, las voces mas especializadas sobre el tema para
identificar aquel fendmeno asociativo (comdn) como sus ramificaciones. El orden legal
actual, esto es, la Ley Organica de asociacion espafiola de 2002 (en adelante LO 1/2002) y
por supuesto la plataforma constitucional que rige el art. 22 tambien formara parte de esta

justificacion.

Ahora bien, desde la primera Constitucion espafiola (1869) que reconocié el derecho de

asociacion hasta la actual (1978) mayormente el derecho analizado se ha vinculado con la

® GIRON TENA, J., Derecho de sociedades. Parte general, V. |, Madrid, 1976, pp. 29-35. Quien
manifiesta que en el plano de los conceptos, lo que interesa es que la figura que llamamos
asociacion es basicamente modalidad de organizacion y, como tal, independiente de la indole
material del fin. También, PEREZ ESCALONA, Susana, El derecho de asociacion y las asociaciones
en el sistema constitucional espafiol, Thomson-Aranzadi, Pamplona, 2007, pp. 26-29. La misma,
“La asociacion y el derecho de sociedades: Notas para un debate”, en Revista Electronica del
Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja, N° 2-2004, pp. 79-99.
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libertad personal que tiene el ciudadano para intentar o concretar fines politicos,
sindicales?” y cualquiera de otra indole no lucrativa, mediante la unidad o fuerza colectiva
de los miembros?®®. Aunque es de minima significancia, la relacién politica de las
asociaciones ha llevado a que algunos manuales o tratados de Derecho constitucional
clasifiquen a la asociacion junto a la reunién y participacién como derechos politicos?®, por
su nitida proyeccion social que incide, de mayor o menos forma, sobre la comunidad

politica.

La clave de esta relacion se colige al recordar que la asociacion (protestante) dirigida en
contra del Estado, cuyo fin era no econémico, que reclamaba y exigia derechos politicos o
laborales, entre otros, era la Gnica que no se encontraba bien vista en los albores del
liberalismo; por el contrario, sélo la asociacion econdémica era permitida para entablar
negocios, pues, no era inofensiva para los planes liberales. Debido a estas causas, la
tradicion juridica espafola, siguiendo el modelo francés, clasifica en la propia Constitucion

asociaciones que suscriben fines no lucrativos y asociaciones sin fines lucrativos.

En la vigente CE no se crea sino que se reconoce el derecho de asociacion como un derecho
esencial, empero no expresa su definicion, por lo que dicha labor es trasladada a la doctrina

y jurisprudencia constitucional®

. En ese aspecto, el apartado primero del art. 22 se limita a
reconocer el derecho, mientras su apartado segundo declara ilegales las asociaciones que
persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos, y su apartado quinto prohibe las
asociaciones secretas y las de caracter paramilitar. A su vez, desde una perspectiva —ahora—

positiva, protege las asociaciones de posibles interferencias del poder ejecutivo, al

" Evidentemente el derecho de asociacion se refiere a todo tipo de asociacién, y este es su
sentido en la esfera publica, pero su origen como derecho fundamental adquiere su razén de ser
en la necesidad de organizar el proceso politico democréatico y garantizar la libre existencia de
partidos politicos y sindicatos, que son los factores explicativos clave del desarrollo y garantia del
derecho de asociacion.

* DE LiIMA GETE, La libertad de asociacién en Espafia (1868-1974), cit., pp. 241y ss.

%% BALAGUER CALLEJON, Francisco (Coord), et. al., Manual de Derecho constitucional, Vol. II, 62 ed.,
Tecnos, Madrid, 2011, pp. 234 y ss. También, LOPEZ GUERRA, Luis, et. al., Derecho constitucional
espafiol. Vol. I. El ordenamiento constitucional. Derechos y deberes de los ciudadanos, 72 ed.,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2007 pp. 313 y ss.

%0 E| Tribunal Constitucional ha definido el derecho de asociacion como “aquella organizacion
estable de varias personas para la gestion de un interés comun sobre una base consensual” (STC
244/91).
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garantizar que solo podran ser disueltas o suspendidas en virtud de resolucion judicial
(apartado cuarto). Finalmente, el apartado tercero establece que “las asociaciones
constituidas al amparo de este articulo deberan inscribirse en un registro a los solos efectos
de publicidad [sic]”.

Llegado a este punto del analisis deseo destacar que lo contemplado en el art. 22 CE apunta
al entendimiento de la asociacién como caracteristica general o comdn®, es decir, el
derecho de asociacion que en él se regula se refiere a un género distinto a otros tipos
asociativos especificos que se aceptan en el mismo cuerpo fundamental, bien de forma
explicita o implicita, como los partidos politicos (art. 6), los sindicatos de trabajadores (art.
7)*, las asociaciones de empresarios (art. 28), los colegios profesionales (art. 36), las
confesiones religiosas (art. 16.3), las organizaciones de consumidores y usuarios (art. 51.2),
o las organizaciones profesionales que contribuyan a la defensa de los interés profesionales

que les sean propios (art. 52), entre otros.

Igualmente existe otro conjunto de instituciones asociativas que bien enarbolan el &mbito
colectivo pero que a diferencia de las anteriores obedecen, como sefialé, a un fin econémico
o lucrativo. Entre ellas tenemos a las sociedades civiles y mercantiles y las cooperativas
(art. 129); vy, con otro tono, a las fundaciones (art. 34) y corporaciones de Derecho publico
(arts. 36 y 52).

Apreciando los grupos asociativos con rango constitucional, realmente, es la LO 1/2002, la
que valorando negativamente dicha clasificacion, limita su ambito de regulacion a las
asociaciones sin fines de lucro, lo que permite dejar fuera de su rango de aplicacion a las

sociedades civiles, mercantiles, industriales y laborales, a las cooperativas y mutualidades,

%! FERNANDEZ SEGADO, Francisco, El sistema constitucional espafiol, Dykinson, 22 reimpresion,
Madrid, 1997, p. 383.

%2 Los partidos politicos y los sindicatos han sido declarados por el TC Espafiol “asociaciones de
relevancia constitucional” (STC 3/1981/1).
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y a las comunidades de bienes o propietarios, cuyas finalidades y naturaleza no responden a
1%,

la esencia comunmente aceptada de las asociaciones con caracter genera
En definitiva, toda esta diferencia apunta solo al elemento subjetivo [fin u objeto] de cada
cuerpo asociativo; no obstante, el maximo comin denominador de todas las asociaciones
seguird siendo tanto su factor colectivo asi como la estabilidad en el tiempo y la libertad

organizativa que tienen para cumplir los fines deseados.

Siguiendo con esta manifestacion, se puede afirmar, por consiguiente, que la asociacion
también supone un grado de estabilidad minima de organizacion, en cuanto requiere un
acuerdo expreso y voluntario de constitucién y una identificacion mas definida de sus

objetivos; de igual modo, requiere vocacién de permanencia en el tiempo®*.

En cuanto a la aportacion de la doctrina sobre la definicidn, el sector dominante sintetiza a
la norma general de asociacién como el factor colectivo organizado sin fines de lucro. De
este modo, bastan dos ejemplos para acreditar lo que digo: LUCAS MURILLO DE LA CUEVA
sefiala que el derecho de asociacién, en sentido estricto, es: “la facultad de constituir, con
otras personas, un vinculo dotado de una minima estabilidad, que se fundamenta en la
comun voluntad de alcanzar unos fines licitos prefijados por ellos, cooperando en la
realizacion de determinadas actividades con sometimiento a unas reglas internas de
adopcion de decisiones, y se apoya Yy renueva, mediante una organizacion que se configura

en funcién de dichos fines y actua hacia el exterior como una unidad”®.

Siendo aun mas especifico, DE MONTALVO JAASKELAINEN sugiere que la definicién del

derecho de asociacion se exprese como “la libre disponibilidad de los ciudadanos para

% Cabe sefialar lo expuesto el Il items de la Exposicion de Motivos: “La presente Ley Organica,
siguiendo nuestra tradicioén juridica limita su ambito a las asociaciones sin fin de lucro, lo que
permite dejar fuera del ambito de aplicacion de la misma a las sociedades civiles, mercantiles,
industriales y laborales, a las cooperativas y mutualidades, y a las comunidades de bienes o de
propietarios, cuyas finalidades y naturaleza no responden a la esencia cominmente aceptada de
las asociaciones (...)".

% GOMEZ MONTORO manifiesta que la organizacion debe tener un vinculo organizativo estable:
GOMEZ MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., pp. 99-100.

% |LucAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, cit., pp. 94-95.
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constituir formalmente con otros ciudadanos agrupaciones permanente encaminadas a la

consecucion de fines especificos de caracter no lucrativo™®.

En lo que a mi respecta, puedo apreciar que la definicién de la asociacion, como rango
general, sintéticamente, es la unién voluntaria de varias personas fisicas o juridicas, con
estabilidad minima de organizacion interna y vocacion de permanencia en el tiempo, cuyo

fin comun es no lucrativo.

2. Dimensiones del derecho de asociacion: El contenido esencial

El derecho de asociacion como ejercicio de la libertad personal y sobre todo por ser un
derecho fundamental tiene dos dimensiones constitucionales dentro de su contenido
esencial: una positiva y otra negativa®’. Asi también lo explica el TC en la sentencia n.°
67/1985 (FJ.3) al declarar que el contenido esencial del derecho de asociacion comprende
la libertad de crear asociaciones (libertad positiva), asi como el derecho a no hacerlo
(libertad negativa), afirmando que una asociacién coactiva y obligatoria no seria una

verdadera asociacion.

En este orden de cosas, el contenido de la dimension positiva se encuentra delimitado por

los siguientes postulados:

«+ EIl derecho a fundar una asociacion y a participar en ella o adherirse libremente a

una ya constituida, sin que los poderes publicos o los particulares puedan impedirlo.

¢ El derecho a establecer una organizacion propia, a través de unos estatutos de forma
y funcionamiento democratico aunados a la Constitucion y las leyes (STC
218/1988). Esta exigencia, la Constitucion sdlo la impone a determinados tipos de

% DE MONTALVO JAASKELAINEN, Federico, “Las libertades publicas: el derecho de reunién y el
derecho de asociacion”, en: ALVAREZ VELEZ (Coord.) y otros, Lecciones de Derecho constitucional,
22 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp. 365-369.

%" MARTIN HUERTAS, El contenido esencial del derecho de asociacién, cit., p. 125.
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asociaciones, en concreto a los partidos politicos, los sindicatos, los colegios
profesionales y las organizaciones profesiones en las que concurre el caracter de

cumplir, de una u otra forma, funciones publicas.

Ademas, el derecho a organizarse también expresa, dentro de la libertad asociativa,
que los miembros de la asociacion tienen el derecho de asociarse con quienes
quisieren -y a condicionar el ejercicio del derecho por medio de requisitos
estatutarios ineludibles— y a no asociarse con quienes no desean. Al respecto, es
necesario recordar, para no tergiversar la idea, que la libertad asociativa no puede
impedir a ninguna persona infundadamente formar parte de un grupo asociativo®.
Para que una asociacion -ya establecida- rechace el pedido de quien quiera formar
parte de la misma, la negacion necesariamente debe contener razones inscritas en su

estatuto correspondiente.

¢+ El derecho a llevar a cabo las actividades necesarias destinadas a conseguir los fines
propios (STC 165/87 y 218/88) en tanto sean licitas.

En relacién a la dimension negativa, esta contempla dos presupuestos:

+ Nadie puede ser obligado a afiliarse a una determinada asociacion, circunstancia
importante ante el recuerdo del régimen politico anterior en donde era obligatoria la
pertenencia a determinadas asociaciones®. En igual sentido el art. 2.3 de la LO
1/2002 dispone que “nadie puede ser obligado a constituir una asociacion, a
integrase en ella o a permanecer en su seno, ni a declarar su pertenencia a una

asociacion legalmente constituida”.

% BERMEJO VERA, José, “La dimensidon constitucional del derecho de asociacion”, en: Revista de
Administracion Publica, N° 136, Ene-Abr 2005, p. 136.

*Asi lo ha manifestado en Tribunal Constitucional espafiol en SSTC 67/1985, 89/1989, 131/1989,
183/1989, 244/1991, 291/1993, 96/1994, 152/1995, 5/1996, 173/1998 y 133/2006.
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% Asimismo, queda implicita la libertad de la separacion voluntaria de los miembros,

pues nadie puede ser obligado a permanecer en una asociacion®.

A pesar de esta dimension negativa, el TC ha admitido solo una excepcion basada en la
adscripcion obligatoria a determinadas asociaciones, justificandolas en la necesidad de
alcanzar, antes que nada, los fines pablicos, como por ejemplo la adhesién a los colegios
profesionales (STC 244/1991). En ese sentido, el TC ha considerado la legitimidad de
ciertas agrupaciones de caracter publico que han impuesto determinadas obligaciones a los
agrupados ya sea de caracter meramente econdémico (STC 45/1982), ya sea de pertenencia
obligatoria en sentido estricto (STC 67/1985, 89/1989 y 131/1989), por ejemplo las

mutuales, las Cdmaras de comercio, entre otras.

En la STC 244/1991 se asintio la asociacién obligatoria a una asociacién mutuo-benéfica,
con el correspondiente deber de cotizacién a la misma, al asegurar una finalidad publica,
cumpliendo objetivos constitucionalmente impuestos a los poderes publicos, cuya
percepcion no puede dejarse a la asociacion espontanea de los interesados, ya que

trasciende de la esfera en que opera el libre fendmeno asociativo de los privados.

Por tales razones, conviene recordar que ningn derecho fundamental, aun en su contenido
mas esencial, es absoluto. Esto implica que su propia esencia incluye unos limites internos
(bien comun, moral publica, orden publico y respeto de los derechos de los demas) y puede
simultaneamente admitir limites externos, establecidos por el legislador, siempre que,
respetando el contenido esencial, no sean de tal magnitud que lleguen a hacer practicamente
imposible el ejercicio del derecho. De ahi que, la regla general se funda en que el derecho
de asociacién protege tanto la decision de constituir o incorporarse a una asociacién como

la de no verse obligado a ella.

1. ELEMENTOS DE LA ASOCIACION

9 véase: MARTIN HUERTAS, El contenido esencial del derecho de asociacion, cit., p. 310.
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A partir de la definicion expuesta y las dimensiones que encierra el derecho de asociacion
ahora cabe estudiar los elementos integrales que contribuyen a la apreciacion juridica de
una asociacion, con el objeto de diferenciarla de aquellas instituciones asociativas

especiales cuyo elemento subjetivo es de diversa indole. Las caracteristicas son:

1. Factor colectivo

Una asociacién se forma por la union de varias personas; se trata en consecuencia de un
derecho individual pero de necesario ejercicio colectivo. Por ello, este factor establece que
todo esparfiol es titular del derecho de asociacion por ser inherente a su calidad de ser
humano. Ademas, tras un extenso debate normativo, ahora, los extranjeros residentes en
Espafia son también titulares de este derecho, con las mismas condiciones de todo
espafiol**.

En idéntico sentido, las personas juridicas también ostentan este derecho. Al respecto, el
art. 2.6 LO 1/2002 dispone que las entidades publicas podran ejercer el derecho de
asociacion entre si, o con particulares, como medida de fomento y apoyo, aunque su
ejercicio debe respetar la igualdad de condiciones con estos, al objeto de evitar una

posicién de dominio en el funcionamiento de la asociacion.

Asimismo, los menores (no emancipados de méas de catorce afios con el consentimiento
expreso de sus tutores) tienen derecho a formar parte y a fundar asociaciones y

organizaciones infantiles, juveniles o de alumnos (art. 3 LO 1/2002).

“! La LO 4/2000, de derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
establecia condiciones al ejercicio del derecho de asociaciones por los extranjeros. Indica su art. 8
que “todos los extranjeros tendran el derecho de asociacion, conforme a las leyes que lo regulan
para los espafioles y que podran ejercer cuando obtengan autorizacion de estancia o residencia en
Espana”. En igual sentido el art. 13.1 de la CE establece que “los extranjeros gozaran en Espafa
de las libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley”.
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En relacion a los miembros de las Fuerzas Armadas, aun siendo titulares del derecho de
asociacion, encuentran ciertas restricciones en el ejercicio del mismo. El art. 182 de las
Reales Ordenanzas, tras disponer que el militar deba mantener su neutralidad no
participando en actividades politicas o sindicales, prescribe que “no podra estar afiliado o

colaborar en ningln tipo de organizacion politica o sindicato™*.

Una cuestion importante es el namero minimo de miembros de la asociacion. El art. 22 CE
guarda silencio y la LO 1/2002 s6lo hace un enunciado in genere, por lo que queda revisar
las dos corrientes en relacion a esta cuestion. La primera, entendiendo muy amplio el
derecho de asociacién que pone acento en la libertad individual, considera que el nimero
minimo serfa de dos personas®. En cambio, la segunda opcién basa su fundamento en la

méxima del Derecho romano tria faciunt collegium**.

Esta indeterminacién plantea problemas interpretativos que afectan no sélo a la vertiente
juridica constitucional y administrativa de las asociaciones sino, también, a la penal; &ambito
en el que tampoco hay coincidencia entre los diversos autores sobre el nimero minimo de

miembros necesarios para conformar una asociacion ilicita.

Ante estas dudas, GOMEz MONTORO manifiesta que la interpretacion deberia hacerse en el
sentido méas favorable al derecho y ello conduce a reconocer que la concurrencia de dos
personas es suficiente para que pueda hablarse de una asociacidén constitucionalmente
tutelada®.

2 Como base constitucional se tiene el art. 28 CE: “Todos tienen derecho a sindicarse libremente.
La Ley podra limitar o exceptuar el ejercicio de este derecho a las Fuerzas o Institutos armados o a
los deméas Cuerpos sometidos a disciplina militar y regulara las peculiaridades de su ejercicio para
los funcionarios publicos (...)".
43 LucAS MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, cit., p. 123: “Ante el silencio de la
Constitucion, el legislador puede optar entre dos y tres”.
j‘; Tomo la referencias hechas por: GOMEz MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., p. 93.

Loc. cit.
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Por ultimo, aunque es evidente, el factor colectivo como identidad de la libertad individual
de las personas debe ser voluntario. Es decir, la formacion o pertenencia a las asociaciones

debe darse sin vicios de la voluntad de los miembros.

2. Organizacion estable

Como se ha visto, la asociacion es libertad o derecho a unirse a otras personas para la
consecucion de unos determinados fines y, al mismo tiempo, es la entidad organizada de
dicha unién. El ejercicio de la primera comprende a la segunda pues, ya en el momento
constitutivo, aparece la organizacion como elemento esencial para realizar plenamente el

derecho. Es una exigencia légica, una necesidad para dar continuidad a sus propositos.

Por eso, la decision de asociarse comprende la de crear una organizacion idonea para la
consecucion de sus miembros y un ordenamiento interno que regule su funcionamiento®.
Aqui la razon de resaltar la dimensidén colectiva de la asociacion, de lo que deriva
reconocerla como un ente Unico con personalidad juridica propia. Aunado a lo dicho,
acertadamente apunta GOMEZ MONTORO que “el derecho de autoorganizacion es en primer
término un derecho de las personas que deciden asociarse, y se convierte en derecho de la

Y 47
asociacion una vez creada™” .

Este nivel de organizacion se encuentra también establecido dentro de la dimension del
contenido esencial del derecho de asociacion junto a la libertad de configuracion,
principalmente, a través de la eleccion y adopcién de las normas estatutarias, y, por otro
lado, el derecho de ejercer funciones y actividades adecuadas para la consecucion de sus

fines sin injerencia de ningun tipo.

“* En ese sentido, LUCAS MURILLO DE LA CUEVA, Enrique, Igualdad y autonomia. Las competencias
sobre asociaciones en la jurisprudencia constitucional, Cuadernos Civitas, Madrid, 1999, pp. 81-82.
4" GOMEZ MONTORO, Asociacién, Constitucién, Ley, cit., pp. 74-75.
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Ahora bien, esta organizacion no puede ser relativa, por lo menos debe tener un minimo
recorrido temporal del objetivo propuesto, esto es, permanencia en el tiempo. Esta
permanencia tiene como fuente el acuerdo y deseo conjunto de los miembros para alcanzar

sus fines con suficiente flexibilidad para no obstaculizarlo®.

Con todo ello, la asociacion no s6lo puede ser el encuentro de personas para destinar su fin;
si esto fuera asi, estariamos hablando de la asuncion del derecho a la reunion. Tanto la

organizacion como la permanencia diferencian el derecho de asociacidn con el de reunion.

3. Factor teleologico

Como ya se comento, el art. 22 CE reconoce el tipo general de asociacion diferencidndolo
de otros tipos especificos que se encuentran regulados en la propia Constitucion con
ejercicio desarrollado en leyes especiales. Esta diferencia se dirige al fin u objeto colectivo
por el que cada una de ellas opte, por ejemplo en las sociedades mercantiles, por la libertad
econdmica y empresarial que aguardan sus miembros, su fin sera de orden econdémico-
lucrativo. En cambio para las asociaciones su fin versard en temas no lucrativos, debido a
las raices historicas que las definen, asi como el orden sistematico que ya se ha estructurado
en el ordenamiento juridico espafiol, que tienen eco, evidentemente, en el plano penal,

como veremos mas adelante.

La existencia o no de la finalidad lucrativa es lo que distingue a las asociaciones de las
sociedades mercantiles, cuya etiologia es bien distinta y cuyo reconocimiento
constitucional se realiza, mas que sobre la base del derecho de asociacidn, a través de la

consagracion constitucional de la libertad de empresa (art. 38 CE)™.

“8 | UcAs MURILLO DE LA CUEVA, El derecho de asociacion, cit., p. 104.

9 GARCIA MORILLO, Joaquin, “Los derechos politicos: El derecho de reunién; el derecho de
asociacion”, en: Derecho Constitucional. Vol. |, LOPEz GUERRA, et. al., 72 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2007 p. 320.
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En contra de esta apreciacion, atendiendo a nuevas propuestas doctrinales, existe un sector
reducido que considera algo distinto a la perspectiva tradicional de dicha diferencia. Ellos
alegan, primero, que la vertebracion del Derecho de sociedades sobre bases estructurales
pone de manifiesto que el género de los fendmenos societarios es la sociedad y no la
asociacion y que, por tanto, la disciplina genérica de esta ha de encontrarse en aquella y no
al revés®; luego, aducen que es un logro mayor caracterizar el concepto de asociacién

como modelo de organizacion societaria de estructura corporativa.

Por altimo, el fin de la asociacion debe s6lo apuntar a los intereses comunes de los

miembros, debe convertirse en un fin comunitario alejado de todo criterio individual.

A mi juicio, el derecho de asociacién en Espafia se clasifica, por un lado, en aquella que no
tiene designio econémico, la misma que puedo interpretar del art. 22 CE, y, por otro, las
asociaciones de rango, entre otras, econémico que sus miembros aparte de optar por el
derecho de asociacion se someten a su libertad econdmica y empresarial, por ejemplo: las

sociedades y/o corporaciones civiles, mercantiles, financieras, etc.

V. ILEGALIDAD DE LA ASOCIACION

Corresponde ahora analizar las excepciones que la constitucion y ley establecen a la
libertad de asociacion. La CE, en los incisos 2 y 5 del art. 22, decreta la prohibicion de las
asociaciones que persigan fines o utilicen medios tipificados como delitos, las secretas y las
paramilitares. Con ello quiere decir que aquellas asociaciones que no constituyen legitimo
ejercicio no merecen proteccion ni respaldo juridico. El art. 4.6 LO 1/2002 completa dicha
prohibicion, al establecer que “los poderes publicos no facilitardn ayuda alguna, econémica
0 de cualquier otro tipo, a aquellas asociaciones que con su actividad promuevan o

justifiquen el odio o la violencia contra personas fisicas o juridicas, o enaltezcan o

% PEREz ESCALONA, El Derecho de asociacion y las asociaciones en el sistema constitucional
espafiol, cit., p. 28.
* |bidem, p. 29.
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justifiquen por cualquier medio los delitos de terrorismo o de quienes hayan participado en
su ejecucion, o la realizacion de actos que entrafien descrédito, menosprecio o humillacion

de las victimas de los delitos terroristas o de sus familiares (.. .)”52.

Sobre la exclusion constitucional de la asociacion existen sectores doctrinales que se
encuentran a favor y en contra de la redaccion utilizada. A favor, sefiala ALZAGA que “la
doctrina que subyace en este parrafo es enteramente correcta y acota con criterio progresivo
posibles intentos de tipificar en el Codigo Penal como ilicitas las asociaciones en que no

concurra esta circunstancia”™.

En contra, GARCIA TORRES lleva la voz de quienes
entienden que los apartados 2 y 5 del art. 22 son normas de garantia del derecho
fundamental de asociacion y son de aplicacion directa e inmediata, sin necesidad de
mediacion legislativa; cuestion distinta es que el legislador pueda criminalizar como ilicitas

todas las asociaciones comprendidas en ambos apartados o sélo algunas clases de ellas®*.

A mi juicio creo que, el Constituyente excedio en sus funciones fijando una figura ilegal en
un texto donde no corresponde, trayendo confusion en los &mbitos constitucional y penal.
Sin embargo, en sintonia con GOMEZ MONTORO, a fin de limar asperezas, considero que del
art. 22 se desprende la exigencia de que la asociacion que persiga fines o realice actividades
ilicitas sea disuelta pero no que, ademas, se condene a sus miembros como autores de un
delito especifico de asociacion ilicita®. La solucion hubiese sido mucho mejor utilizando la
formula que se redact6 en la Ley Fundamental de Bonn, cuyo art. 9.2 dispone que estan
prohibidas, entre otras, las asociaciones cuyos fines o actividades sean delictivos, a fin de
entender que la sancion constitucional no necesariamente debe ser la misma sancion penal,

sino que puede consistir simplemente con su disolucion.

°2 En la misma LO se considera ilegales a las asociaciones que persigan fines o utilicen medios
tipificados como delito (art. 2.7). Asimismo, se prohiben las asociaciones secretas y las de caracter
Esaramilitar (art. 2.8).

ALZAGA, Oscar, Comentario sistematico a la Constitucion espafiola, Foro, Madrid, 1978, p. 35.
> GARCIA TORRES, J., “Las asociaciones prohibidas por la Constitucién”, en: Los Derechos
fundamentales y libertades publicas, Vol. II, Madrid, 1992, pp. 1815-1816.
*> GOMEZ MONTORO, Asociacion, Constitucion, Ley, cit., p.108.
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En todo caso, el precepto constitucional se remite a la tipificacion de fines y medios
delictivos que emanan del CP para subsumir el supuesto de hecho en los tipos alli
contenidos. Sobre ello, cabe llamar la atencidn respecto a la redaccién constitucional, que
solo refiere al fin o utilizacion de delitos para ser ilegal, sin embargo, ¢qué sucede con las
asociaciones que tengan fines o utilicen métodos como la comision de faltas? ;Son también
ilicitas? La duda puede resolverse desde la interpretacion teleolégica de la norma
constitucional, que tiene como norte prohibir toda agrupacion que vaya en contra de los
estatutos del Estado de Derecho. Ademas, debe tenerse en cuenta la lectura de los delitos de
organizacion que ha traido consigo la reforma penal de 2010, en reprimir concertaciones
delictivas que también tengan como fin u objeto la comisién de faltas.

Avanzando con el analisis, sera necesario acreditar que la conducta delictiva es el método
para alcanzar el fin de la asociacion (o, al menos, uno de los fines), lo que debera siempre
deducirse de la actividad desarrollada por sus 6rganos o por sus miembros, ya que, muchas
de las asociaciones dedicadas a delinquir, claro esta, no lo declararan abiertamente en sus
estatutos o reglamentos. Por tanto, no es posible en este supuesto un control a priori y sélo
cuando se aparente fines legales para cometer delitos o cuando la asociacion exprese que su

voluntad sea la de delinquir recién empezaréa la intervencion del Derecho penal.

El razonamiento anterior se complica mas, y es el corazon de nuestro estudio, cuando la
ilicitud de la asociacion proviene de la perspicacia de un actor o miembro o varios pero no
todos. Cabe preguntarnos si el ilicito penal es atribuible s6lo al individuo o, por el

contrario, surge un nuevo injusto que pueda asignarse a la asociacion.

Junto a las asociaciones que persigan fines o utilicen medios delictivos, también quedan
prohibidas las asociaciones secretas. Sobre estas se ha interpretado que la ley, antafio, las
dirigia especialmente al trato dado a la masonerfa y asociaciones analogas®®, situacién que
ya quedo zanjada. Ahora el criterio fue permutado, considerandolas como aquellas que no

han cumplido la obligacion de inscripcion registral. Pero ¢basta la omision registral para

* | 6PEZ RODRIGUEZ, El derecho de asociacion, cit., 96.
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prohibirlas constitucionalmente? A nuestro modo de ver las cosas, el rigor de esta
excepcion es excesivo. En primer lugar, no puede confundirse publicidad, que es la
finalidad del registro, con secreto. En segundo lugar, un requisito formal con carga
administrativa no puede ser elemento constitutivo de prohibicion en un Estado de Derecho.
Con este parecer el Tribunal Supremo ha advertido que el mero incumplimiento de normas
administrativas como seria la falta de inscripcion, no sitla a la asociacion en la ilicitud
penal, pues “confundir contravencion al ordenamiento juridico con el injusto tipico, al
socaire del desarrollo de un precepto constitucional, significa tanto como desconocer, no
solo el objeto oculto de determinadas asociaciones, sino el fundamento y los limites del ius
puniendi en un Estado de Derecho” (STS de 30/10/94. FJ 5).

Con ello, no tiene ningun sentido seguir con esta prohibicién que no tiene ni concepto ni
justificacion juridica. Por ahora, no puedo extenderme aqui sobre el exceso de esta norma,
pues, luego, serd ampliada en el desarrollo de las clasificaciones de la asociacion ilicita

después de la reforma penal de 2010.

En relacion a las asociaciones paramilitares es notorio que nos encontramos ante
organizaciones con aparente distincion o simbologia militar. Pueden originarse, entre otras
circunstancias, dentro del Estado para cometer atentados a los derechos humanos, como la

practica ha evidenciado, o fuera del Estado, con el mismo objeto, pero sin el aval estatal®’.

Con estas caracteristicas, se supone que las agrupaciones paramilitares son una especie de
asociaciones con fines o medios ilicitos. Entiendo, que el motivo para prohibir este tipo de
asociacion como las asociaciones secretas tiene un antecedente histérico en la persecucion
politica de masones y agrupaciones en contra del franquismo, pero la misma encaja en las

asociaciones que cometan delitos.

> yvéase como primer supuesto el caso del Grupo Colina en el Per( y, para el segundo supuesto,
los paramilitares colombianos que en la actualidad son perseguidos por el Gobierno del Presidente
Santos.
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CAPITULO II
RECONOCIMIENTO CRIMINOLOGICO DE LA

DELINCUENCIA ORGANIZADA
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I. EL NUEVO FENOMENO DELICTIVO: DELINCUENCIA ORGANIZADA

El delito es tan antiguo como la evolucion del hombre en sociedad y la busqueda teorica
por sancionar aquella infraccion ha sido, en todo ese tiempo, la piedra angular del Derecho
penal. Asi la vasta literatura penal, hasta hace unos afios atras, mediante sus distintas
escuelas, principalmente se ha centrado en construir un Derecho penal de responsabilidad
individual para el contexto de una delincuencia convencional®®, donde la confeccién de los
instrumentos juridico-penales apuntan a comprobar la imputacion personal del sujeto

infractor enfocada al modelo de Estado que se haya asumido.

Pero el delito global, la interconexion de poderosas organizaciones en actividades
criminales conjuntas, la criminalidad organizada, la delincuencia empresarial o econémica
y el fortalecimiento de los grupos terroristas y organizaciones delictivas provenientes del
Estado vienen, entre otros, a ser un fendmeno digamos nuevo y distinto respecto de las
categorias clasicas, que afecta profundamente la estructura de las sociedades v,
consecuentemente, el sistema de prevencion que aguarda el Derecho penal. Es menester

resaltar que en todas ellas se parte de la libertad asociativa que tiene el ciudadano comun.

De ahi que actualmente se pueda distinguir dos clases de delincuencia. La comun o
tradicional, que radica en la sancion del delincuente individual. Y una segunda, Ilamada
delincuencia organizada®, cuyo factor principal es el elemento colectivo organizado del

sujeto activo, la que sin duda el imperio del Derecho penal debe combatir enérgicamente,

%8 Asi lo refiere LAMPE: “Nuestro Derecho penal es un Derecho penal individual y asi lo reconoce la
dogmatica: el tipico autor del Codigo Penal es el individuo que sdlo responde por su propio injusto
personal y por su propia culpabilidad personal” (LAMPE, Ernst-Joachim, “Injusto del sistema y
sistemas de injusto”, en La dogmatica juridico-penal entre el ontologismo social y el funcionalismo,
el mismo, trad. GOMEZ-JARA DIEz y POLAINO-ORTS, Grijley, Lima, 2003, p. 98). También, CHOCLAN
MONTALVO, José Antonio, La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal, Dykinson, 2000,
p. 1. QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “La criminalidad organizada y la funcién del delito de asociacion
ilicita”, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos, FERRE OLIVE y
ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, p. 177.

% El término de delincuencia organizada se utilizé académicamente por primera vez en los Estados
Unidos de Norteamérica en 1927, en la obra “The Gang: A Study of 1313 Gangs in Chicago”
escrita por el sociologo de la Universidad de Chicago FEDERIC THRASHER. Dos afios después, JOHN
LANDESCO publicé el libro Organized crime in Chicago, en la cual observa como el sistema de
negocios de los ciudadanos de buena conducta era imitado por los gangsters, para la formacion de
sus organizaciones delictivas.
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pero no exactamente con los mismos medios de confrontacion de la otra clase delictiva, por
ser esta mas peligrosa, al presentar una agrupacion estructurada y estable de miembros que
se sirven del crimen, de la violencia y de la comision de multiples delitos para obtener y

mantener ciertos tipos de beneficios, principalmente, econémicos®.

La delincuencia organizada es mas peligrosa, pues presenta un potencial lesivo de gran
magnitud a nivel social; dado que, concreta la dimension colectiva de sujetos en un ente
unico, para asi pretender minimizar en lo mas posible tanto el riesgo de ser descubiertos y
procesados y, a la vez, maximizar mas rapido y facil los beneficios adquiridos. Este tipo de
delincuencia demanda mayor desconcierto en la seguridad ciudadana asi como inseguridad
en la clase politica por su incidencia en el mismo sistema politico (poder econémico y

corruptor), y en el sistema econémico de un pais o region.

Otra caracteristica peculiar radica en que la delincuencia organizada, mayormente, no solo
tiene como radio de comision un Estado nacional, sino, que ha expandido sus lazos
delictivos fuera de las fronteras geograficas en blsqueda de su internacionalizacion. En
gran parte, dicha expansion es la que conduce a que este tipo de delincuencia se organice en
dimensiones complejas y especiales para asegurar sus fines delictivos®. De tal manera, que
también se pueda poner el acento en ciertas ramificaciones de la delincuencia supranacional
gue son muy semejantes pero no idénticas como la delincuencia de rango “transnacional e

internacional”®?.

® En lo referente al crimen organizado GOMEz DE LIANO FONSECA-HERRERO sostiene que

“sobrevenia necesario llevar a cabo una actualizacion de los medios de confrontacion, ya que
cualquier pretension dirigida a combatir la delincuencia asociativa con idénticas vias legales que
las arbitradas para reaccionar contra la delincuencia comun parecia absolutamente inoperante”
(GOMEZ DE LIARO FONSECA-HERRERO, Marta, Criminalidad organizada y medios extraordinarios de
investigacién, Colex, Madrid, 2004, p. 25.).
®. No necesariamente quiere decir que la delincuencia dentro de un pafs, en muchos casos, no se
encuentre organizada; al contrario, los grupos estructurados nacionales se organizan internamente
Ezara luego ampliar su ambito delictivo a otros paises. A_si €S como empieza Ia_ expansic}n delictiva.
Sobre esto, manifiesta BOUTROS GHALI, ex Secretario General de las Naciones Unidas, cuando
se referia “que la delincuencia transnacional se habia diversificado y extendido profundamente, sus
campos de actuacion se habian ampliado al blanqueo de dinero, el comercio de tecnologia nuclear
y organos humanos y el transporte de inmigrantes ilegales. Las organizaciones delictivas
tradiciones se habian adaptado al nuevo contexto internacional, convirtiéndose en verdaderas
multinacionales del delito”. Conferencia inaugural celebrada en Napoles el dia 21 de noviembre de
1994, en la Conferencia Ministerial Mundial sobre Delincuencia Transnacional Organizada.
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Cabe recordar que este tipo de delincuencia trae aparejada una dificultad extra, en cuanto a
su tratamiento, la cual se encuentra constituida por la constante evolucion de la tecnologia
que tiene a su alcance, asi como el perfeccionamiento y sofisticacion de sus medios de
operacion y sistemas de organizacién, elementos que hacen dia a dia mas complicada la

tarea de las instituciones ptblicas encargadas de su combate®.

Para comprender los cambios expuestos que la delincuencia moderna y organizada presenta
en la actualidad, ZUNIGA RODRIGUEZ sostiene que es necesario entender los factores mas
llamativos de las sociedades postindustriales, entre las que figuran la revolucion
tecnoldgica, informatica y de la comunicacion, la reestructuracion capitalista de la década

de 1980 y el surgimiento de la economia global®*.

Asimismo, destaca la profesora de la Universidad de Salamanca que la colectivizacion,
organizacion, division del trabajo y las jerarquias son elementos consustanciales en los
sistemas sociales modernos®®. De igual modo, la integracién supranacional es un
condimento rotundo de la nueva politica econémica mundial®.

Por su parte, SILVA SANCHEZ, describiendo la actual situacion social denominada “sociedad

del riesgo”, manifiesta que a la vez, los nuevos riesgos traen consecuencias negativas para

®® BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Ignacio, Viejo y nuevo Derecho penal, lustel, Madrid, 2012, p.119:
“(...) en las ultimas décadas, el gran desarrollo de las nuevas tecnologias y la generalizacion, en
particular de Internet, produce efectos en todos los ambitos de nuestra vida, también en el campo
del Derecho”.

% ZURIGA RODRIGUEZ, Laura, Bases para un modelo de imputacién de responsabilidad penal a las
Esersonas juridicas, 32 ed., Aranzadi, Navarra, 2009, pp. 71-72.

Ibidem, p. 85. “(...) cuando surge la organizaciéon de sujetos, en esos casos la responsabilidad
propia del Derecho penal va a plantear problemas para su determinacién y donde se puede
considerar la posible criminalidad de grupo”.
®®La integracion aparece inicialmente guiada por la idea de conseguir un mercado comun de varios
paises, con libre trafico de personas, capitales, servicios y mercancias y la consiguiente
eliminacion de las barreras arancelarias internas y otros obstaculos al libre cambio. La integracion
regional no es, pues, sino un aspecto de la general globalizacion que da cuenta de una especial
intensidad de las relaciones. Véase: SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, La expansion del Derecho penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales, 22 ed., Civitas, Madrid, 2001, p.
86.
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las personas y Estados, como el desarrollo de las formas de criminalidad organizada que
1°7.

operan a nivel internaciona
En ese sentido, creo que el analisis del derecho fundamental de asociacién en un Estado de

Derecho (Cap. 1) también servird de mucho para observar la estructura, denominacion,

reconocimiento y clases de un género amplio como la delincuencia organizada.

En pocas palabras, la delincuencia organizada no es mas que el resultado de la
interconexidn de todas las modificaciones y revoluciones que fueron sucediendo a lo largo
de los dos ultimos siglos (XIX y XX), particularmente después de la Segunda Guerra
Mundial, especialmente del fendmeno que ahora gobierna el planeta, llamado

globalizacion®®.

Il. EL IMPACTO DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN LA COMUNIDAD

INTERNACIONAL

Como se sabe, la delincuencia no ha sido ajena a ningun rincon del planeta. En algunos
paises el indice es mayor, en otros, menor, pero siempre se encuentra presente. En efecto,
para algunos Estados el problema delictivo se enfoca en ciertas clases de delitos, diferentes
a otros, segun los acontecimientos sociales vividos y el tiempo transcurrido. Por tal motivo,
la delincuencia nos abarca a todos por la sencilla razén de nuestra naturaleza innata de ser

humano®®.

®7 |bidem, p. 28.

% Cabe decir que el globalismo se caracteriza por la primacia de uno de los subsistemas de
valores, los econdmicos, sobre los demas subsistemas de valores, y en concreto sobre los valores
politico-democréticos que han sustentado el poder de los Estados. El globalismo supone, segun
BECK, “un imperialismo de lo econémico bajo el cual las empresas exigen las condiciones basicas
con las que poder optimizar sus objetivos”. BEck, Uber, La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
modernidad, Paidés, trad. NEVERRY y otros, Barcelona, 1998, p. 27.

% HasSEMER, Winfried y MuRoz CONDE, Francisco, Introduccion a la Criminologia y al Derecho
penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, pp. 38 y ss. “No hay ninguna sociedad sin delito y que, por
otro lado, la criminalidad aumenta en la medida que lo hace el desarrollo econémico y cultural de la
sociedad”.
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En cambio, la delincuencia organizada, en su origen y comienzo, solo formé parte de
algunas latitudes (dejando de lado por un momento la afirmacion anterior). Posteriormente,
a raiz de los cambios mundiales mayormente econémicos, el problema proliferd y ya cobija
al planeta entero, principalmente por el crecimiento de la criminalidad organizada y el
terrorismo internacional. La regla —ahora— ya no tiene mas excepcion. La cuestion es

global pero con distinto matiz, dependiendo el lugar.

Por ello y otras cuestiones mas, con la misma intensidad con que se estudian las normas
penales desde la dogmatica, paralelamente es importante realizar una introspeccion
criminoldgica en esta materia’®, puesto que el objeto de estudio forma parte de la realidad
concreta. La puesta en contacto con el singular fendmeno debe ser observada con cuidado,
atendida desde sus raices para, de este modo, poder articular un anélisis mejor de lo que

entendemos por delincuencia organizada.

Al respecto, es cierto que las clases de delincuencia organizada no son comunes o Unicas
para todos los paises’’. Por ejemplo, para algunos Estados la delincuencia organizada se
sujeta en los problemas originados por la mafia; para otros en la coyuntura terrorista o en
los grupos armados oriundos del Estado que lesionan derechos humanos’®. También existen
quienes la relacionan con las asociaciones ilicitas corruptas o en las que fundan violencia
extrema a causa de diferencias o rechazo ideoldgico, politico, religioso, sexual u otros. Al

mismo tiempo los ejemplos pueden ser concurrentes, es decir, puede darse el caso que un

© A viva voz, muchos estudiosos del tema reclaman sobre la carencia de estudios generales que
adolece la criminologia de la delincuencia organizada o de la criminalidad organizada tanto en
Espafia como en la literatura comparada, lo que dificulta alin mas el estudio pormenorizado de este
nuevo fenédmeno delictivo. MEDINA ARIzA, Juan “Una introduccion al estudio criminoldgico del
crimen organizado”, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos,
FERRE OLIVE y ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pp. 109-110.

" SCHNEIDER, Hans Joachim, “Recientes investigaciones criminolégicas sobre la criminalidad
organizada”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia, N° 3 -1993, Universidad Nacional de
Educacion a Distancia, Madrid, p. 725: “En la realidad, ella [delincuencia organizada] manifiesta
rasgos diferentes en los distintos paises y regiones del mundo. El tipo ideal existe s6lo como forma
modificada”.

2 La delincuencia organizada desarrolla una multitud de actividades ilegales, las que adapta con
flexibilidad a la situacién de las necesidades respecto a servicios ilegales en el proceso social.
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pais se perjudique tanto por los efectos nocivos del terrorismo como por los carteles del

narcotrafico, entre otros”>.

La aproximacion a este tipo de fendmenos ha sido preferentemente abordada por la Ciencia
Politica o la dogmatica penal, constituyendo un campo poco explorado desde el dmbito
criminoldgico. En los ultimos afios, el epicentro de la discusion criminoldgica en torno a la
delincuencia organizada ha estado protagonizado por su definicién y delimitacion, dejando

la comprension y el abordaje de sus componentes histéricos, sociales y otros.

Por tal razon, en lo que sigue, sin &nimos de acopiar la lista total de las clases de
delincuencia organizada, y para corroborar que el andamiaje de esta nueva delincuencia ya
es un problema global que suscita mayor interés en las ciencias penales, abordaré
brevemente —a pesar de los amplios datos— la etiologia de cada caso, asi como la
descripcion historica y peculiaridades de las principales organizaciones criminales que
existen actualmente en el mundo. Y, por supuesto, no dejaré de lado el andlisis del

termémetro delictivo de la delincuencia organizada en Espafia’™.

Esta mirada atenta desde la Criminologia no es en balde. Ya parte de la doctrina reclama
mayor atencion e intromision de la Criminologia para atender mejor la identificacion del

problema y asi dar respuesta eficaz desde el campo normativo’™. Segun esto, repito, este

" La repercusion en la historia social y politica de varios paises ha sido realmente profunda, en
algunos casos con secuelas que se prolongan hasta su realidad presente.

"MEDINA ARIZA, Una introduccién al estudio criminologico del crimen organizado, cit., p. 111: “Para
poder identificar la delincuencia organizada, delimitarla, asi como conceptualizarla, es necesario
conocer las principales peculiaridades de ésta, ¢quién participa? o ¢quién conforma la
delincuencia organizada?, ¢de qué manera? Y ¢cémo se organiza? Sus principales finalidades,
sus objetivos, la manera de expresarse delictivamente y su caracter territorial, entre otras. Por lo
tanto, la configuracion o integracion, su organizacion interna, la estructura jerarquica, la disciplina y
el control establecidas, tanto para el reclutamiento como para el comportamiento dentro de la
organizacion, finalidad, objetivos principales, el ambito territorial donde actia y comete los delitos,
son las principales caracteristicas que han estado orientadas a la elaboracion de una serie de
connotaciones especificas que en mayor o menor grado estan presentes en todo grupo de
E)Sersonas que pue_d_e considerarse ba_jo el titulo de deli_npuencia orga_nizada”. _ _

Para mayor facilidad de comprension sobre el andlisis criminologico del perfil del delincuente en
una organizacién criminal puede revisarse: GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea, REQUENA ESPADA,
Laura y DE LA CORTE IBANEZ, Luis, “jExiste un perfil de delincuente organizado? Exploracion a
partir de una muestra espafiola”, en Revista Electronica de Ciencia Penal y Criminologia, N° 13-03
(2011).
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andlisis serd de mucha utilidad para luego entender, segiin mi juicio, en qué consisten los
delitos de organizacion, su clasificacion en el Cddigo Penal espafiol tras la reforma del
2010° y los problemas dogméticos que trae consigo, en relacion con las formas de

intervencion delictiva.
Por cuestiones de espacio y tiempo, el punto de inicio del detalle criminolégico de este
fendmeno se limita a las organizaciones criminales que abordaron su hegemonia delictiva

en el siglo anterior y actual, en particular, las mafias, los carteles del narcotréafico, el

terrorismo mundial y las maras.

I11.IDENTIFICACION DE LAS PRINCIPALES ORGANIZACIONES CRIMINALES EN EL

MUNDO

1. Las mafias italianas

+ La Cosa Nostra

El origen de las organizaciones criminales en la era de la globalizacion surgi6 con la mafia

siciliana o llamada también Cosa Nostra en la segunda mitad del siglo XIX'’. Su presencia

® Uno de los problemas que presenta el estudio de la delincuencia organizada hasta ahora es lo
referente a su investigacion criminoldgica; mientras que la criminologia contemporanea le preocupa
la delincuencia comdn existe un vacio y una desatencion por parte de esta ciencia hacia la
investigacion de la delincuencia organizada. Al respecto, Rogelio Barba alega que este déficit
puede encontrar respuesta en la metodologia de la investigacion criminoldgica destinada a este
fendmeno; basada en estadisticas, entrevistas, o biografias criminales, las criminologia como
ciencia que tiene como finalidad describir las causas del delito, es necesaria que se auxilie de otras
ciencias para describir la actualidad criminal de este fenédmeno por medio de estos y otros métodos
de investigacion (empirico-inductivo, interdisciplinariedad, historia criminal, etc.) mas eficientes
para llegar a una conclusion mas veraz. Véase: BARBA ALVAREZ, Rogelio, “La criminologia en el
estudio de la delincuencia organizada”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 75 — 2001, p. 628.

" El término mafia se acufi6 a partir del adjetivo mafiusi (mafioso), cuyo significado en el antiguo
dialecto de la capital de Sicilia alude a diversos atributos personales, como “arrogante”, “valiente”,
“atrevido” y también “pendenciero” y “guapo”. Curiosamente, la palabra mafioso empezé a adquirir
connotaciones criminales a consecuencia del enorme éxito de taquilla cosechado por | mafiusi
della Vicaria, una obra de teatro escrita por un dramaturgo siciliano y representada por primera vez
en 1863 (DE LA CORTE IBANEZ, Luis y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Andrea, Crimen.Org, Ariel,
Barcelona, 2010, p. 44).

44



-principalmente- se debié a dos factores: Al éxito de las grandes fincas de naranjos y
limones que se extendian desde los muros de la ciudad de Palermo y a la antigua resistencia

estatal que aguardaba la sociedad siciliana.

La mafia siciliana al principio se dedico a la proteccion de dichas fincas administradas por
los gabellotti, quienes se perfilaban como la nueva y pujante clase empresarial, gracias a la
practica de dividir tierras en pequefias parcelas que arrendaban a los campesinos y a su

capacidad de controlar el abastecimiento de productos agricolas a las ciudades.

Muchos gabellotti necesitaban de la mafia para la proteccion de sus tierras (protector por
paga), y la mafia necesitaba a los contactos politicos de estos para poder obrar libremente.
Hasta el punto de que fueron escasos los negocios y grandes propiedades que podian

regentarse sin contar con la proteccion de la mafia o mafias establecidas.

El crecimiento de la mafia se vio favorecido con algunas costumbres de Sicilia, como el
ensalzamiento de los valores familiares y machistas. Ello tuvo reflejo directo en las
organizaciones, al estar siempre dirigidas por hombres caracterizados por su valentia
(uomini d’onore). Asi se conformaron las conocidas famiglie que aprovechaban las redes de

parentesco de sus lideres y miembros para abastecer sus filas.

Como valores supremos de esta subcultura imperaban el secretismo interno de la
organizacién’® vinculada con la voz italiana omerta (cédigo de silencio)’, y la forma de

solucionar sus problemas bajo la concepcion de justicia alternativa a la oficial. Un mafioso

’® Este secreto se encontraba en los diversos niveles del grupo, absolutamente necesario a fin de
garantizar la solidez de la asociacién (PALAZzO, Franceso, “La mafia hoy: Evolucién criminologica y
legislativa”, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminolégicos, FERRE
OLIVE y ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pp. 162-163).

" Cada recluta era iniciado en una ceremonia privada empapada de simbolismo catdlico. El ritual
consistia en un juramento de silencio donde la sangre del iniciante, a causa de un pinchazo en el
dedo, mojaba la imagen de Santa Rosalia, patrona de Palermo, y posteriormente procedia a
quemarla; las cenizas eran depositadas por el padrino entre las manos del nuevo miembro, quien
debia pronunciar el siguiente juramento: “Juro lealtad a mis hermanos; no traicionarlos nunca y
socorrerlos siempre. Si no lo hiciera, que sea quemado y reducido a cenizas como esta imagen”
(Esta ceremonia graficamente se puede apreciar en el Documental realizado por HISTORY
CHANNEL: El crimen organizado-Episodio uno: La mafia siciliana, en youtube.)
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debia hacerse respetar por si mismo, recurrir a la propia fuerza o al poder de sus familias o
amigos para resolver sus problemas, defender su honor, el de su familia y el de sus amigos,

evitando invocar al Estado y sus leyes. Todo en silencio®.

El ejercicio de la violencia no fue un fin en si mismo, sino un instrumento para la obtencién
de un objetivo consistente en la acumulacion de riqueza, de modo que el comportamiento

mafioso encuentra en el lucro un motivo institucionalizado®.

De ahi que, a los rasgos intrinsecos ya mencionados, hay que afadir el relativo a la
dimensién econdmica del grupo que consiste en el dominio de actividades lucrativas,
algunas incluso legales (casinos, constructoras, etc.), lo cual les otorga una gran capacidad
para penetrar mediante la corrupcion —también— en los organismos represivos del Estado.
Segun el Instituto Central de Estadisticas Italiano, la mafia siciliana produjo entre tres mil
quinientos a seis millones de délares por afio, datos confirmados en los afios de 1991 y
1992%,

Después de haber superado el poderio regional y sobre todo la persecucion ordenada por
Mussolini, terminada la Segunda Guerra Mundial, parte de los miembros de las familias se
trasladaron a los Estados Unidos de Norteamérica llevando consigo los métodos mafiosos,
dedicandose a muchos negocios ilicitos como el contrabando, la extorsion y especialmente
el trafico de drogas®. Estos grupos formaron la mafia italoamericana que ya ha sido
descrita en muchas ocasiones por peliculas o documentales al alcance de todo interesado.
Desde alld se crearon mecanismos secretos para coordinar las diferentes familias que

actuaban en territorio americano y que frecuentemente entablaban pugnas muy violentas

% MoNTova, Mario D., Mafia y crimen organizado, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2004, p. 37.

CATANZARO, Raimondo, El delito como empresa. Historia social de la mafia, Taurus
Humanidades, trad. por Maria Rodriguez Tapia, Madrid, 1998, p. 67.
82 BLANCO CORDERO, Isidoro, El delito de blanqueo de capitales, 22 ed., Aranzadi, Navarra, 2002, p.
45,
8 La Cosa Nostra siciliana estaba organiza a la manera de una piramide jerarquica rigida,
estratificada y articulada desde su base, para manejar y controlar las actividades que corresponden
a cada sujeto y a cada region y pais, conservandose el centro de mando en el territorio original.
Para mayor analisis véase: DE LA CORTE IBANEZ, y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., pp.
47y ss.
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entre si por el territorio o por la hegemonia sobre los mercados, por los intereses y tipo de
actividades.

A consecuencia de la avaricia de las distintas familias por apoderarse de todo el negocio
ilicito surgieron dos guerras entre ellas mismas. La primera en 1963 y la segunda entre
1981 y 1983 llamada, de forma ilustrativa, “la matanza”. Esta ultima fue la mas sangrienta
y la que llevo al declive de la mafia siciliana. EI desenlace se debid a la exclusion de la
cupula del mafioso Tot6 Riina. Para abarcar el trafico de heroina a gran parte del mundo, el
mencionado mafioso inici6é la guerra eliminando a muchos familiares y lideres de los

corleonesi, logrando obtener el titulo de capo di tutti capi®*.

En 1986 la justicia italiana llevo a cabo el maxijuicio procesando a cuatrocientos setenta y
cuatro personas vinculadas a la mafia siciliana. El resultado fue la condena de trescientos
sesenta imputados, incluidos los capos Provenzano y Greco. De ahi se consiguieron
muchos testimonios donde, por primera vez, se conoci6 el funcionamiento interno de la

Cosa Nostra®.

En esta etapa, cabe homenajear a los jueces Giovanni Falcone y Paolo Borsellino, quienes
lideraron las investigaciones judiciales contra la mafia a pesar de tantas adversidades. Los
dos fueron asesinados en atentados provenientes de la mafia para intentar recuperar el
poderio perdido. EI mejor legado de Falcone fue aquella ensefianza que reza: “El mayor
peligro que tiene la Mafia en el presente, es que ha dejado de ser una Mafia parasitaria para
convertirse en una Mafia empresarial y ain en una Mafia que es capaz de controlar la
administracion publica”. Por eso afirmaba también que “la criminalidad organizada no

puede ser combatida de un modo desorganizado™".

8 MonTova, Mafia y crimen organizado, cit., pp. 44-47.

% para mayor referencia: FALCONE, Giovanni, Cosas de la Cosa Nostra, Barataria, trad. 1ZzQUIERDO,
Barcelona, 2006, pp. 143y ss.

% GoNzALEz Ruiz, Samuel, La lucha contra el crimen organizado. La experiencia de Giovanni
Falcone, Instituto Nacional de Ciencias Penales — Procuraduria General de la Republica, México
D.F, 1992, p. 31.
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En la actualidad, las secuelas del sindicato siciliano se perciben en las esferas sociales de la
ciudad. Aun existen facciones del grupo pero con menor agresividad que las de antafio. En
el 2009 las autoridades judiciales incautaron a la mafia dos billones de euros y confiscaron
doce negocios, doscientos veinte edificios, treinta y tres parcelas rurales y un yate de

veinticinco metros®’.

Este grupo es considerado el mas poderoso de todas las mafias italianas porque ha sido el
que mayor capacidad de infiltracidn a nivel nacional e internacional, politico y econémico
ha demostrado. Tuvo como peculiaridades esenciales: el secretismo, la organizacion

interna, la creacion de una justicia alterna y la finalidad criminal de caracter lucrativo®.

++ La Camorra

La organizacion criminal conocida como la Camorra es originaria de la region de
Campania, al suroeste de Italia, y mas concretamente de su capital, Napoles. Los origenes
del nombre no estan del todo claros, aunque se supone que tiene que ver con una palabra
antigua castellana, gamurri, cuyo uso se hizo frecuente a partir del siglo X1V para aludir a
ciertas bandas de ladrones que actuaban en las montaiias del sur de Italia.

Se dice que la primera mencién oficial sobre la Camorra se hallé en un informe policial de
1820. Asi, es posible que este grupo surgiera gracias al vacio de poder que afectd a Napoles
unas decadas antes, entre 1799 y 1815, mientras Espafia y Francia se disputaban la ciudad
en el marco de las Guerras Napolednicas hasta su integracion en el Reino de las Dos

Sicilias, instaurado por la dinastia Borbon en 1816%.

% DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 62. En la actualidad, los
objetivos de la mafia consisten en una mayor infiltracion en las actividades legales a nivel local, y
en el desarrollo en el ambito internacional de vinculos con otros grupos ofreciéndoles también los
servicios de blanqueo obtenidos mediante las actividades legales previamente infiltradas.

% paLAzzo, La mafia hoy: Evolucion criminoldgica y legislativa, cit., p. 162.

% DE LA CORTE IBAREZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 63.
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La Camorra se desarroll6 durante la segunda mitad del siglo pasado como una especie de
confederacion de grupos o clanes. Cada clan disponia de una jerarquia, las tareas y

responsabilidades solian ser repartidas.

Mas tarde, paulatinamente la Camorra se introdujo en la ciudad (zona urbana) con el
proposito de controlar los mercados dictando precios y actuando como intermediarios entre
los compradores y vendedores. Durante decadas pervivio la distincion entre la Camorra
urbana, mas proclive a conflictos internos, y otra Camorra rural, menos visible y llamativa,

pero mas estable®.

Sus actividades delictivas se dirigian, ademas de a la extorsion y los servicios de
proteccion, al control de juegos de apuestas, negocios relacionados a la construccion de
inmuebles y, como era previsible, al trafico de la cocaina y heroina. También se dedicaron a
la industria de la falsificacion de productos. A diferencia de la Cosa Nostra, la Camorra
impone el desorden social en los lugares donde radica su dominio ilegal®.

Los miembros de la Camorra ingresaron en el mercado de las obras publicas, después del
terremoto acaecido en Italia (1980). En ese tiempo la relacion con los politicos se
acrecentd, logrando asi fortalecer mas su poder. Eran expertos en vender votos a través de
vias de intimidacion y chantaje de la poblacion®. EI método consistia en ofertar puestos de

trabajo obtenidos mediantes favores politicos y ofrecidos a cambio de votos.

La relacion entre la Camorra y la politica perdura hasta nuestros dias y no solo en Italia. A
titulo de ejemplo proximo puede citarse la orden que dio Ricardo Capasso, mafioso al

servicio de la familia de Giussepe Felaco, en el afio 2011 a sus subordinados para

% |pidem, p. 64.

%! ZURIGA RODRIGUEZ, Laura, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal. Contribucion a
la determinacion del injusto penal de organizacion criminal, Comares, Granada, 2009, p. 93.

92 TRANFAGLIA, Nicola, “La clase politica italiana y el problema de las “mafias™, en Revista Ayer, N°
16, 1994, p. 114. Puede verse también en: http://www.ahistcon.org/docs/ayer/ayerl6_06.pdf.
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introducirse en la politica de Tenerife. La intentona fue desmontada gracias a la operacion
Pozzaro a cargo de la Policia y la Guardia Civil espafiola®.

En suma, la Camorra fue y sigue siendo una organizacion mafiosa jerarquicamente
estructurada compuesta por diversos pequefios grupos, que siguen intentando introducirse
en la politica municipal o estatal para asi controlar los negocios ilicitos de droga y
desbaratar el tesoro publico que han asumido. En muchos pueblos la Camorra esta tan
metida en el tejido social que ha llegado a ser invisible. Resalta, mas que antes, su sistema
de organizacion globalizada, el imperio de la violencia y su finalidad ilicita-lucrativa. Se
conoce que el campo delictivo que ahora abarcan con fuerza es el reciclaje ilegal de
desperdicios, la extorsion y la falsificacion de grandes marcas de prendas de vestir,

eliminando a quien se le ocurra obstaculizar sus objetivos*.

% La ‘ndrangheta y la Sacra Corona Unita

LA ‘ndrangheta, cuyo nombre proviene de la palabra griega “andragathos” que significa
“hombre valiente”, es una organizacion criminal oriunda de Calabria (sur de Italia) cuyos

inicios datan de la Unificacion Italiana®.

Las facciones de esta mafia (‘ndrine) en la década de los setenta comenzaron a obtener
beneficios derivados de actividades ilicitas como el secuestro, la adjudicacion de obras
publicas y, algo después, el trafico de estupefacientes. Su mayor habilidad era el secuestro

de personajes adinerados del norte de Italia para obtener grandes beneficios econémicos y

% Asi lo informé el diario La Opinién el 04 de noviembre de 2011. Véase en su version digital:
http://www.laopinion.es/tenerife/2011/11/04/camorra-ordeno-contactos-introducirse-
politica/378154.html.

** Para una mejor narracion de los grandes acontecimientos delictivos de la Camorra, su imperio
econdmico y sus actuales planes, puede revisarse: SAVIANO, Roberto, Gomorra. Un viaje al imperio
econdémico y al suefio de poder de la Camorra, 82 ed., trad. CLAVEL y RAMOS, Debate, Barcelona,
2008.

% VALENTINA Riccl, Jennifer, La penetrazione della ‘ndrangheta nella provincia di Milano: Due casi a
confronto melzo e cologno monzese, Tesis sustentada en la Universita degli studi di Milano, edicién
electrénica en: http://www.stampoantimafioso.it/wp-
content/uploads/tesi%20con%20cambio%20DEF(1).pdf.
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con ese dinero invertir en la compra de drogas (heroina, hachis, entre otras). En los afios

ochenta el empleo dio un giro, el negocio fue el contrabando de cigarrillos y armas®®.

A pesar de la gigantesca produccion econdmica, entre los afios 1985 y 1991 surgid la
guerra interna, que no fue la Unica pero si la més larga entre las familias de la ‘ndrangheta,
dejando un saldo de seiscientos muertos reconocidos y su capacidad delictiva debilitada. Se

dice que la paz dentro de esta mafia se debi6 a la mediacion de la Cosa Nostra”’.

Después de la guerra, la mafia siciliana ayud6 a la ‘ndrangheta a reorganizarse y llevar a
bien sus relaciones internas como las actividades delictivas, lo que influyo en el

crecimiento de esta agrupacion en los afios posteriores.

En los noventa, cuando las otras mafias sufrian la persecucién de las autoridades, surgio la
gran oportunidad de la ‘ndrangheta para ampliar su participacion en el mercado de la droga,
llegando a entablar contacto con los carteles sudamericanos para el abastecimiento de la

cocaina en el mercado europeo.

En la actualidad esta mafia sigue vigente y aun fuerte en el mercado de las drogas. Sus
ganancias ascendieron a cuarenta y cuatro mil millones de euros en el 2007, cifra que
corresponde al 2,9% del producto interior bruto de Italia®. Sus negocios tienen apariencia
licita con bases econdmicas provenientes del blanqueo de capitales. Una muestra es la

compra del Café Paris® y el ingreso en la economia argentina™®.

% DE LA CORTE IBAREZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 70.

" Ibidem, p. 72.

% véase: BoEMI, Salvatore, “La ‘ndrangheta: Origen, naturaleza y ramificaciones en la economia
del Tercer Milenio”, en Mafia, ‘ndrangheta, Camorra. En los entresijos del poder paralelo,
Universidad de Valladolid, Valladolid, 2003, pp. 86 y ss. Asi lo reporta la prensa espafiola. Véase:
http://www.elcorreogallego.es/terras-de-santiago?idEdicion=889&idNoticia=303227. También, El
pais, 23 de mayo de 2008. Version virtual:
http://internacional.elpais.com/internacional/2008/05/23/actualidad/1211493616 850215.html

% http://www.heraldo.es/noticias/internacional/la_mafia_calabresa_compra_cafe_ paris_roma.html
190 hitp://edant.clarin.com/diario/2007/10/22/elmundo/i-02601.htm
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La esencia de la agrupacion radica en su seriedad, esto es, en el cumplimiento cabal de la

101

palabra™", caracteristica que la ha fortalecido a lo largo de los afios por el impedimento de

la publicidad de su organizacién interna.

Una diferencia entre este grupo con las otras mafias italianas es que la ‘ndrangheta nunca
ha sido una entidad organizativa piramidal no centralizada. Toda ‘ndrine posee una
jerarquia clara, que empieza por los soldados y acaba en el capo, pero la relacion interna

entre las familias suele ser de igual a igual*®.

En cuanto a la Sacra Corona Unita, organizacion mafiosa de Puglia (Abulia, en el talon de
la Italia), formada por la coalicion de grupos de criminales locales en los Gltimos afios de la
década de los setenta, no tiene solo como eje geografico delictivo a Italia, sino que ha
guardado estrecha relacién con grupos criminales albaneses'®, dedicandose junto a ellos a
la trata de personas, trafico de armas y drogas*™ y la formacién de redes de prostitucion.

Al igual que la Cosa Nostra, la Sacra Corona Unita mantiene acciones de secretismo
dentro de su organizacion realizando juramento de lealtad y fidelidad, inspirado en la
religién y la pertenencia a una familia o un clan'®. Su organizacion es jerarquica, pero el

liderazgo la comparte con los otros grupos criminales allegados como los albanes o turcos.

19! ZURiGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal, cit., p. 92.

192 e | A CORTE IBANEZ Y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 70.

193 | os grupos criminales albaneses forma el gran grupo de la mafia de los Balcanes. Estan
intimamente conectados con los conflictos en la regién, aunque el problema precede en realidad al
conflicto en Kosovo y zonas circundantes. Su principal célula es la etnia kanun pero también
integran otros pequefios circulos de delincuentes provenientes de Bulgaria y Macedonia. Para
mayor estudio véase: KOPPEL, Thomas y SzekeLy, Agnes, “Crimen transnacional organizado y
conflicto en los Balcanes”, en Crimen transnacional organizado y seguridad internacional. Cambio y
continuidad, BERDAL y SERRANO (Comps.), Fondo Cultural econémica, México D.F., 2005, pp. 196-
2012.

1% E| mercado europeo de heroina esta controlado por organizaciones criminales turcas y de etnia
albana; los turcos dominan como traficantes y los albanos como distribuidores. Por ejemplo en
Suiza la distribucion de droga est4d firmemente en manos de jévenes de etnia albanesa
procedentes de Yugoslavia y de Albania (Véase: RESTA, Patrizia, “Las mafias Balcanicas: El caso
de Albania”, en Mafia, ‘ndrangheta, Camorra. En los entresijos del poder paralelo, Universidad de
Valladolid, Valladolid, 2005, pp. 172 y ss.).

1% Sy juramento radica en decir en voz alta: “Giuro su questa punta di pugnale bagnata di sangue,
di essere fedele sempre a questo corpo di societa di uomini liberi, attivi e affermativi appartenenti
alla Sacra Corona Unita e di reppresentame ovunque il fondatore, Giulio de Ferrari’.
(http://alexanderstrauffon.blogspot.com.es/2009/05/la-mafia-en-el-mundo-una-poderosa.html)
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2. Las mafias rusas

El antecedente historico del crimen organizado en Rusia fueron los conocidos como
“ladrones de ley”, un grupo altamente organizado y disciplinado gobernado por sus propios
valores. El término “Mafiya” tiene diversos significados para los rusos, se encuentra ligado
a la corrupcion gubernamental y al crimen organizado’®. Con la caida del comunismo en
Rusia, las mafias tuvieron mayores facilidades para concretar sus objetivos, tanto que ahora
son grupos mejores estructurados para traficar estupefacientes y guardar contacto con otras

mafias de Europa del Este.

Las actividades mas usuales a las que se dedican las mafias rusas son el robo de
antiguedades y su contrabando hacia el Oeste de Europa, la prostitucion, el robo de coches,
el comercio de armas y el tréfico de drogas, material nuclear, obras de arte, etc. Sin
embargo, pueden afiadirse otras muchas actividades puesto que las mafias rusas se
caracterizan por aprovechar las oportunidades que surgen en los mercados nacionales e

internacionales'®’.

En los Gltimos tiempos y dada la necesidad de dinero de muchos paises de Europa del Este,
se ofrecian amplias y atractivas posibilidades de inversion hacia esos paises, incluyendo
Rusia con la caida del comunismo y sus planes de privatizacion. Tanto las mafias rusas
como otras organizaciones criminales aprovechan ese proceso de privatizaciones, que les
permite invertir grandes sumas de dinero y por ende blanquear sus capitales de manera mas
rapida, mayormente en paises occidentales; por ejemplo, en las costas turisticas de

Espafia®.

Actualmente, se considera que cerca de cuarenta mil negocios rusos estan controlados por

la delincuencia organizada, y la existencia de redes de blanqueo, en las que participan

106
107
108

MONTOYA, Mafia y crimen organizado, cit., p. 85.
Ibidem, pp. 90 y ss.
BLANCO CORDERO, El delito del blanqueo de capitales, cit., p.46

53



bancos, profesionales del Derecho u otras empresas, muchas de ellas con vinculos a escala

mundial*®.

3. Los Yakuzasy las Triadas chinas

La palabra yakuza proviene del vocabulario relativo a un tradicional juego de cartas
japonés. Literalmente, designa a los perdedores de dicho juego, aunque también se emplea
para identificar a las organizaciones y bandas que controlan las principales actividades
delictivas desarrolladas en Japon desde hace varios siglos**.

La yakuza japonesa, como grupo criminal, tiene origenes muy remotos y mezclados con
una suerte de mitologia y religion japonesa que al parecer remontan a los afios de 1603 a
1867. El entorno de las yakuzas estaria integrado por los miembros de los grupos violentos

boryokudan, o kuimiin, junto con una serie de individuos asociados (jun-kuimiin).

Entre el siglo XIX'y principios del XX, se introdujeron entre las élites econémicas de Japon
logrando el control de la prostitucion, las apuestas, el contrabando, el blanqueo de dinero,
los espectaculos, la especulacién de bienes inmobiliarios, el negocio de la extorsién, venta

de articulos pornograficos y el trafico de drogas y armas™**.

Posteriormente, al concluir la Segunda Guerra Mundial, las yakuzas se apoderaron del
mercado negro que surgio en Japon. Ademas obtuvieron simpatia con la fuerza ocupante de
los Estados Unidos de Norteamérica y del Partido Liberal Demdcrata, que domind la vida
politica de Japon durante afios. Todo ello fue motivo para que el Estado decrete normas

severas para la lucha contra ellos.

199 CHocLAN MONTALVO, José Antonio, “La criminalidad organizada. Concepto. La asociacion ilicita.

Problemas de autoria y participacién”, en La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos,
Plroocesales y organicos, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, 2001, p. 233.

DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 113.
1 bidem, pp. 115-118.
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En el siglo XX, las yakuzas sufrieron una reestructuracion de sus principales familias o
federaciones™*?. Las tres agrupaciones mas importantes surgidas en estos momentos son la
Yamaguchi-gumi, radicada en Kobe, Sumiyoshi-kai, con sede en Atami, y Inagawa-kai, con

origen en Akasaka. La mas poderosa de las tres es la primera®®.

Entre sus caracteristicas principales tenemos el respeto inquebrantable de sus miembros al
estilo de los samurais. Ellos no viven en la clandestinidad ni esconden su identificacion,
sino que suelen hacer alarde de su condicion de criminales para intimidar a los ciudadanos.
TatGan la mayor parte de su cuerpo con simbolos rituales internos (irezumi) para demostrar
su ascendencia dentro de la organizacion. También demuestran su solidaridad con el pueblo

haciendo obras publicas de caridad para ganar popularidad e influencia entre ellos.

Actualmente, aparte de su insercion en la politica, las yakuzas han llegado a entablar
relacion con la policia japonesa, lo que les permite actuar facilmente en sus negocios

ilicitos, fundamentalmente en la prostitucion, el turismo sexual y la pornografia'**.

Se han organizado de forma vertical con sumo respeto entre sus lideres sin llegar a la
exteriorizacion de la violencia entre ellos. De igual forma, frecuentemente no necesitan
exteriorizar actos de violencia indiscriminada entre la poblacién, ya que sus mejores armas
son la influencia politica y policial. Aunque en los ultimos afios han realizado pequefios
tiroteos y atentados con bomba a sus victimas, quizas se deba a la reduccion de la solvencia

econdmica que padece Japon™®.

Por otra parte, en algunas zonas de Japon les ha surgido dura competencia de nuevos

grupos criminales conocidos como los “cabeza de serpiente”, agresivos pandilleros con

12 KapPLAN sostiene que del mismo modo que la mafia Italia, las yakuzas se agrupaban en

“familias”. Encabezadas por el “padrino”, y a los nuevos miembros adoptados por el clan les
correspondia la condicion de hermanos mayores, hermanos menores e hijos. Pero las yakuzas
afadieron a dicha estructura una relacién peculiar de la cultura nipona conocida por el nombre
oyabun-kobun, que significa literalmente “condiciéon de padre y condicion de hijo” (KAPLAN, David,
La mafia japonesa, Ediciones B, Barcelona, 1989, 11).

13 Datos obtenidos en DE LA CORTE IBAREZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 116.

1% bidem, p. 121.

5 MonTOYA, Mafia y crimen organizado, cit., p. 85.
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intereses iguales en los negocios de las yakuzas. Sobre esta cuestion, considero que puede
darse el caso que en un futuro proximo el panorama y la conducta de esta mafia se

modifique hasta ver decaida su supremacia delictiva™®.

En relacién a la mafia china cabe sefialar que su organizacion esta conformada, igual que
las yakuzas, con rangos tradicionales y simbdlicos cuyos origenes se pierden en el

pasado™*’.

El término chino equivalente a triada se ha empleado tradicionalmente en China para
designar un simbolo mistico, un tridngulo equildtero cuyos vértices se asocian a tres
conceptos basicos en la cultura china: el cielo, la tierra y el hombre. En 1982 el director de
un college anglochino escogio la palabra triada, pero, para ahora designar a las diversas
sociedades secretas que en aquellos momentos habia en China. Con el paso del tiempo, la
nueva acepcion se popularizé dentro y fuera del pais, si bien cuenta con otras expresiones
sinonimas de uso comun, como “sociedades negras” (hei shehui) o Asociacién-Sociedad

del Cielo y la Tierra (Tian-dihui)*%.

En el siglo XX, con el triunfo del comunismo en China, muchos integrantes de la triada
china emigraron a otros paises. Por esa razon, se dice que la triada no actta desde la propia
Republica China sino que se encuentra ubicada fundamentalmente en Hong Kong y

Taiwan'®. Y sus actividades la realizan en aquellas ciudades del mundo que cuentan con

18 DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., pp. 122-123.

"7 Es una sociedad secreta que posee un complicado ritual, lleno de simbolismos. Basicamente la
simbologia de las triadas podria clasificarse como: a) signos con las manos; b) signos con el
alfabeto; c) forma peculiar de llevar la ropa; d) forma peculiar de llevar articulos como el paraguas
0 sombrero; €) modos de hablar y; f) lenguaje propio de la triada (KONG CHu, Yiu, “Las triadas
globales: ;Mito o realidad?”, en Crimen transnacional organizado y seguridad internacional.
Cambio y continuidad, BERDAL y SERRANO (Compiladores), Fondo Cultural econémica, México D.F.,
2005, pp. 289-290).

“8DE | A CORTE IBAREZ Yy GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 124.

119 | as triadas conocidas son: 1) Sap Sze Wui (o Triada 14K), fundada en 1947 con importantes
ramificaciones en Taiwan y Macao. 2) Chu Luen Pang (Unidad Bambu), establecida en Taipei y
gue se extiende rapidamente en Hong Kong. 3) Sun Yee On (Nueva Virtud y Paz), creada en
Canton en 1919 y posteriormente se traslada a Hong Kong y Macao. 4) Wo Chi Tau (Federacién
de la Armonia), fundada en Hong Kong en 1908. 5) Si Hai Pang (Banda de los Cuatro Mares),
fundada en Taiwan en 1949 (KoNG CHu, Las triadas globales: ¢ Mito o realidad?, cit., p. 281).
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un ndcleo numeroso de ciudadanos chinos, como por ejemplo Amsterdam, Londres,

Manchester, Nueva York y San Francisco®?.

Al principio, presentaron una estructura coronada en su vertice por el poder de un lider (san
chu) y un lider segundo (fu san chu). Por debajo de ellos hay otros lideres, que a su vez
ejercen autoridad sobre una serie de departamentos y divisiones. Todos los jefes de las
triadas desempefian su cargo por un periodo de tiempo establecido tras haber sido elegidos

por sus miembros.*?

No obstante, desde la década de los ochenta hasta la actualidad, la estructura organizativa
de las triadas se ha vuelto flexible y descentralizada. El sistema tradicional de rangos ha
quedado reducido a tres: Polo rojo, Miembro ordinario y Linterna azul, y la ceremonia de

iniciacion se ha simplificado™.

El control de la organizacion no es tan rigido como alguna vez lo fue y los miembros ahora
suelen poner el beneficio personal por encima de los intereses de la organizacion. Cada vez
es méas frecuente que las pandillas triadicas peleen unas contra otras por el control de
negocios lucrativos, en tanto que hay miembros individuales que dirigen sus propias redes

0 prestan servicios por su cuenta’?.

Los negocios incursionados por las triadas han sido y siguen siendo varios. El primero, el
trafico de heroina, pudiendo afirmarse que el 90% de este tipo de droga en el mundo esta
controlada por ellas y casi toda esa heroina se traslada a través de Hong Kong y después se
envia a Norteamérica'®*. Se atribuye a las sociedades triadicas el contrabando de personas,
es decir, el envio de —mayormente- chinos a paises donde la poblacién china es notable.

Muchas veces los chinos, entre ellos nifios y mujeres, son enviados en contenedores en

120

1 BLANCO CORDERO, El delito del blanqueo de capitales, cit., p. 40.

DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 126.

122 |pidem, p. 129.

128 KONG CHU, Las triadas globales: ¢Mito o realidad?, cit., p. 276.

124 MITTELMAN, James H., y JOHNSTON, Robert, “The Globalization of Organized Crime, the
Courtesan State, and the Corruption of Civil Society”, Global Governance 4(1), 1999, pp. 103-127.
Citado por KONG CHu.
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viajes de mas de dos meses, falleciendo algunos y otros quedando enfermos'®®. Son
especialistas en la falsificacion de tarjetas de crédito y en el blanqueo de capitales'?®.

4. Los carteles latinoamericanos de la droga

Sudamérica es el principal productor en el mundo de clorhidrato de cocaina por tener tierras
tan fértiles para el cultivo de la hoja de coca, exactamente en paises andinos como Perl y
Bolivia. Esta produccion la ha sabido aprovechar Colombia para procesarla y distribuirla
principalmente a los Estados Unidos de Norteamérica, a traves de distintas rutas (aereas,

maritimas y terrestres), con paradas en diversos paises centroamericanos y caribefios*?’.

MEJIA QUINTA, filésofo colombiano, ha expresado que “desde los afios setenta (otros
indican los sesenta) inici6 la cultura mafiosa en Colombia con el contrabando y el trafico de
esmeraldas. Ambas situaciones se verian mas tarde catalizadas durante la bonanza de la
marihuana tanto, de nuevo, en la region costera por la famosa marihuana de la Sierra

Nevada, como el altiplano™?.

La primera droga con que se trafico, por tanto, en Colombia fue la marihuana. Se dice que
en mucho cooperd y adiestro la mafia italoamericana, asentada en Panama4, a un sinnimero
de jovenes colombianos para el desarrollo del negocio. Fueron estos mafiosos quienes

incentivaron a sus socios a iniciarse en la produccion y exportacion de cocaina, ya que

2% 1 a prensa muchas veces informa al respecto: http://spanish.china.org.cn/society/txt/2010-

03/25/content _19681819.htm. También en
http://www.elmundo.es/elmundo/2012/12/25/internacional/1356440503.html.

% Hong Kong es uno de los centros mas grandes de blanqueo de dinero de la droga en el mundo.
Las inmensas ganancias que emanan del comercio de la droga del Triangulo de Oro (grupo de
triada) se desplazan de los Estados Unidos a Hong Kong y, una vez blanqueadas, se vuelve a
enviar en secreto el dinero “limpio” a los Estados Unidos (KONG CHu, Las triadas globales: ¢Mito o
realidad?, cit., p. 278).

127 SERRANO, MoOnica y TORrO, Maria Celia, “Del narcotréafico al crimen transnacional organizado en
América Latina”, en Crimen transnacional organizado y seguridad internacional. Cambio y
continuidad, BERDAL y SERRANO (Comps.), Fondo Cultural econémica, México D.F., 2005, p. 233.
Por lo menos el 70% de la cocaina vendida a nivel internacional procedi6 de las refinerias
colombianas. Desde Colombia se exportaban de 400 a 700 toneladas anuales de cocaina refinada.
128 MEJiA QUINTA, Oscar, “Cultura politica mafiosa en Colombia”, en Revista Ciencia Politica N° 10,
Universidad Nacional de Colombia, Julio-Diciembre 2010, p. 25.
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Colombia, se encuentra ventajosamente situada a medio camino entre Perl y Bolivia y

Estados Unidos (primer consumidor de drogas)*%.

En los setenta, en el mundo del hampa de Medellin destaca un joven ladronzuelo que antes
se dedicaba al robo de lapidas, coches, asaltos en bancos y extorsion para luego convertirse
en el narcotraficante mas poderoso del mundo al liderar el llamado cartel de Medellin*®.
Esta organizacién criminal, ademés de Pablo Escobar Gaviria (el patron), estaba compuesta

por Gonzalo Rodriguez Gacha (el mexicano), los hermanos Ochoa y Carlos Lehder®.

El cartel de Medellin fue, sin duda alguna, la organizacién criminal més agresiva de todos
los tiempos hasta poner en jaque al propio Estado colombiano, cuando el deseo
gubernamental era extraditar a miembros relevantes a los Estados Unidos por el delito de
narcotrafico. Los dirigentes del cartel no guardaron ningun reparo para mandar asesinar a
cualquier sujeto que interrumpiera sus fines, ya sea politicos, como el ex ministro de
Justicia Rodrigo Lara Bonilla y el candidato a la presidencia de Colombia Carlos Galan*®;
policias, a quien Pablo Escobar ofrecié a las pandillas de Medellin cuatro mil dolares por
cada oficial o suboficial muerto; periodistas, como el director del diario El Espectador,
Guillermo Cano; judiciales, se sabe que el cartel de Medellin financi6 la toma del Palacio
de Justicia a cargo de los guerrilleros del M19 donde murieron doce magistrados; ademas
mandaron matar a mas de cincuenta jueces que investigaban sus procesos judiciales;
inocentes, como los cientos que murieron en el atentado al avion de Avianca con el fin de

liquidar al, en ese entonces, candidato presidencial César Gaviria; entre otros™**.

129

DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 136.
130

El término cartel se aplica originalmente para referirse a la organizacién de empresas hecha con
el fin de comerciar y controlar los precios de sus productos en los mercados, evitando la
competencia entre si y conservando su independencia interna pero practicando estrategias de
mercado acordadas en comun (MENDOZA BREMAUNTZ, Emma, Delincuencia global, Lerner, Buenos
Aires, 2005, p.93). Sobre la vida de Pablo Escobar, véase: SALAZAR J., Alonso, La parabola de
Pablo, 22 ed., Planeta, Bogota, 2001.

31 SErrRANO, Alfredo, La multinacional del crimen. La tenebrosa oficina de Envigado, Debate,
Bogota, 2010, pp. 69y ss.

%2 TRIANA RIVERA, Maria Elena, Vamos a matar a Galan ¢El gatillo que oprimié Santofimio?,
Ediciones Dipon-Gato Azul, Bogota, 207.

133 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-6097669.
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La violencia indiscriminada fue llevada a cabo por mas de dos mil hombres al servicio del
cartel de Medellin, quienes supieron especializarse en el uso de explosivos, manejo audaz
de motocicletas y automoviles, estrategias militares (tactica israeli), secuestros, asesinatos

en masa, etc.

Otra caracteristica que debe ser mencionada es el poder econdmico que representaron. En
pocas palabras fue espeluznante, al extremo de considerar a Pablo Escobar, en un momento,
el hombre més adinerado del mundo®*. El y sus socios llegaron al punto de ganar hasta
medio millén de dolares por dia. Una de las mas celebres inversiones de Pablo Escobar fue
el zooldgico de la hacienda Napoles: dos mil ejemplares y mas de cien especies exoticas
importadas de Australia, El Sahara, Canada, Europa, EI Congo, Etiopia; y a la entrada, un
significativo monumento: una avioneta®. El gran gusto por los coches antiguos lo llevo a
coleccionar automoéviles de diversos modelos y marcas pagando exorbitantes sumas de

dinero.

Un porcentaje del dinero ganado Pablo Escobar lo invirtio en los mas necesitados de
Medellin como parte de su método para ganarse el respeto y carifio del pueblo. En muchas
ocasiones comprd regalos para todos los nifios de Medellin en Navidad y organizé
incontables fiestas. Incluso financid la construccién de cuatrocientas viviendas para las

familias mas pobres.

Esta ayuda social, como en la mafia italiana y otras organizaciones similares, le sirvio a
Pablo Escobar para inmiscuirse en la politica, ganando un cupo en la Diputacion de
Colombia (1982). Carlos Lehder también fue parte de las relaciones entre el narcotrafico y
la politica, al fundar su propio partido politico, el “Movimiento Latino”, cuya principal

bandera consisti¢ en luchar contra la extradicion.

134 | a Revista Forbes calculé el caudal econémico de Pablo Escobar en unos siete mil millones de

délares en 1987 (http://www.forbes.com/sites/erincarlyle/2012/03/13/billionaire-druglords-el-chapo-
guzman-pablo-escobar-the-ochoa-brothers/).

35 ATEHORTUA CRUZ, Adolfo L., y RoJAs RIVERA, Diana M., “El narcotrafico en Colombia. Pioneros y
capos”, en Revista Historia y Espacio N° 31, Universidad del Valle, 2008, p. 11 (del trabajo).
Version electrénica en: http://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4015471
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Muchos analistas mencionan que la mayor parte de la clase politica colombiana, entre las
décadas de los ochenta y noventa, se vinculaba con el narcotrafico®, algunos por temor y
otros por ambicion. El cartel de Medellin graficamente tenia un dicho: “dinero o bala”, lo
que significaba que si los politicos, autoridades o policias no colaboraban con ellos a
cambio de grandes sumas de dinero u otra ventaja, el posible resultado era la propia muerte.
Por ello, reinaba la corrupcidén en muchas instituciones publicas.

137 su declive se debi6 a la suma de

Abreviando el suceder historico del cartel de Medellin
partes para asesinar a Pablo Escobar: el Estado colombiano junto a la Drug Enforcement
Administration (DEA - Estados Unidos) querian su cabeza a toda costa por la gran
destruccion y muerte que habia golpeado a Colombia; pero también los Pepes (Perseguidos
por Pablo Escobar), grupo financiado por el cartel de Cali, para dejarlos al de Medellin

fuera de la competencia del mercado ilicito del trafico de cocaina.

Con la muerte de Escobar en el afio 1993, el camino quedo libre para el cartel de Cali,
liderado por Gilberto Rodriguez Orejuela, su hermano Miguel y José Santacruz Londofio
(Don Chepe)*®, Su organizacion era patriarcal, estaba favorecida por lazos familiares entre
sus miembros y se basaba en fuertes principios de disciplina y lealtad. Fueron la principal
competencia del cartel de Medellin en el trafico de cocaina™’.

La tactica delictiva era acopiar informacion de sus rivales o de la policia, para anticipar su
estrategia delictiva, la habilidad para encontrar nuevas rutas de financiacion y

oportunidades de negocios y el uso extremo de la violencia®.

El grupo tuvo muchos respaldo en la politica colombiana, hasta el punto de que financiaron
—en gran medida— la campafa del quien fuera Presidente de Colombia, Ernesto Samper
(1994-1998)**,

%% para mayor detalle: MEJIA QUINTA, Cultura politica mafiosa en Colombia, cit., p. 40.

37 Para mayor extensién véase: ATEHORTUA CRUZ, y ROJAS RIVERA, El narcotrafico en Colombia.
Pioneros y capos, cit., pp. 02 y ss.

%8 DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 143.

39 MonTOYA, Mafia y crimen organizado, cit., pp. 157-158.

149 DE LA CORTE IBAREZ Y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 146.

61



Pese a la gran capacidad logistica del cartel de Cali, no dur6 para siempre. La costumbre de
sus dirigentes de comunicarse continuamente por teléfono para coordinar sus operaciones
facilitd sus capturas. José Santacruz muri6 de un disparo cuando huia de la policia. Gilberto
Rodriguez fue sentenciado a quince afios de prision. Pocos meses después de su puesta en
libertad, en el 2002, volvid a ser apresado por cargos de narcotréafico, y en diciembre de
2004 fue definitivamente extraditado a Estados Unidos junto con su hermano*.

En la actualidad, ninguno de los dos carteles colombianos sigue vigente. No obstante, el
trafico de cocaina sigue en pie a cargo de pequefios narcotraficantes endeblemente
organizados y, por supuesto, de las diversas guerrillas como las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC) y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN). El
impacto del narcotrafico ha sido un componente esencial en la transformacion social que

afronta Colombia, que puede apreciarse hasta ahora.

Por otro lado, en México, tras el declive del clan Herrera, gracias a la colaboracion de los
colombianos, los traficantes mexicanos transformaron sus organizaciones siguiendo el
modelo jerarquico de los primeros, desarrollando una estricta disciplina interna a base de

recompensas econémicas e intimidacion™*.

Ademas por ser frontera con los Estados Unidos (donde la droga pasa a menor distancia),
nacieron los carteles mexicanos mas importantes como los de Tijuana, Juarez, Sonora,
Sinaloa y el Golfo, entre otros. Aparte de ellos, existen otras pequefias organizaciones
criminales a cargo de los carteles para cometer todo tipo de barbarie como los “Zetas”. Un
dato relevante es que contra ellos se ha originado un grupo formado por familiares de
victimas de la violencia llamado “Mata-Zetas”. Todos juntos inundan hasta ahora de temor,

terror y zozobra a México entero.

1 TowNSEND, Rosa, “El ex contable del “cartel de Cali” delata como financiaron la camparia de

Samper”, ElI Pais Digital, 24 de julio de 1997-N°447. En version electrénica:
http://www.udel.edu/leipzig/texts2/ela24077.htm

2 DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 147.

3 |bidem, p. 155.
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La ola de la violencia va en ascenso debido a las disputas entre los mismos carteles y
organizaciones criminales contratadas. Cada dia entre los grupos rivales y el Estado dejan
un saldo aproximado de no menos de veintitrés personas muertas. Los asesinatos llevan
consigo mensajes para los grupos rivales, buscando la forma de demostrar mayor
agresividad y repudio a la vida del opositor, transmitiendo temor masivo como parte de otra

guerra: la psicoldgica.

A diario la prensa mexicana informa de ejecuciones mdltiples, decapitaciones,
mutilaciones, muertos colgados en los puentes, torturas, etc., lo que, también colabora

“queriéndolo o no” con la publicidad y el mensaje de las organizaciones criminales.

El Estado Federal ha respondido con severidad ante tal fendmeno con un bagaje de normas
y con mayor capacidad humana para combatir el narcotrafico en México, pero, hasta ahora,
hay ciudades donde en su totalidad gobiernan los carteles sin que poco se pueda hacer para
combatirlos (Tijuana). El nivel de las organizaciones no es del todo conocido por someterse
como las otras mafias analizadas, a vinculos familiares donde impera el secreto. Se sabe
que el mito religioso forma parte de sus operaciones delictivas, y que muchas

organizaciones y bandas se acogen a la “Santa Muerte”, patrona de los delincuentes.

Aunque la lista de lideres del narcotrafico en México es extensa, entre ellos resalta el
“Chapo Guzman”, jefe del cartel de Sinaloa, quien en el 2001 se fugd de la prision de
Jalisco para nunca mas saber de su paradero. Muchas fuentes periodisticas afirman que
hasta ahora “el Chapo” sigue siendo el mas temible lider de los carteles mexicanos y
continua dirigiendo el trafico de anfetaminas y cocaina no solo a Estados Unidos, sino con

expansion a Europa y al mercado australiano.

5. Las maras

Las maras, a diferencia de las organizaciones criminales anteriormente descritas, cuando se

formaron, no poseian un fin delictivo de caracter lucrativo, sino que la union entre sus
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componentes servia para hacer frente a otras pandillas de inmigrantes instaladas en los
barrios marginales de varias ciudades de Estados Unidos, sobre todo en California™*.

El hecho fundamental que dio impulso a la formacién de las maras fue el intenso flujo
migratorio con destino final en los Estados Unidos, que a principios de los afios ochenta se
vio intensificado por las guerras civiles y otras formas de violencia desencadenadas en El

Salvador, Guatemala y Honduras™®.

Las maras mas conocidas toman el nombre de “Banda de la Calle 18 (Mara 18 o M-18)”y
“Mara Salvatrucha (MS-13)”. Con el paso de los afios, las maras evolucionaron, adoptando
formas organizativas mas complejas. Ampliaron sus integrantes dominando la violencia
urbana en Centroamérica y Estados Unidos, algunas llegaron a Europa o, al menos, a

Espana.

Estos grupos presentan cierta subcultura de poderio simbdlico y lenguaje propio,
encriptados en sus cuerpos con una gama de tatuajes y en la comunicacion que delatan las
figuras que forman sus manos para identificarse, asi como para guardar el secreto de sus

mensajes*.

El ingreso en la mara asume distintas formas segun la region o el pais. Una de las
ceremonias de iniciacion en la Mara Salvatrucha es que el candidato soporte trece segundos
de paliza. En este ritual llamado “brincamiento” el candidato se debe pelear con tres

pandilleros y en algunos casos con cinco. En otra circunstancia, debe pasar por un “tunel”

“* DE LA CORTE IBANEZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., pp. 170-171.

%> MARTEL TRIGUEROS, Roxana, “Las maras salvadorefias: nuevas formas de espanto y control
social’”, en Revista Eca (Estudios Centro Americanos), Vol. 61, N° 696, 2006, Universidad
Centroamericana “José Simedn Cafas” - San Salvador, pp. 958-959.

148 | 0s simbolos de la Mara Salvatrucha son el nimero 13 y las letras MS, que suelen tatuarse
junto a otros motivos, en diferentes zonas del cuerpo. Lo mismo con el nimero 18, en el caso de la
Mara rival. Sus integrantes se distinguen por tener el cabello rapado, pantalones muy holgados y el
cuerpo decorado con tatuajes, sobre todo en los brazos, pecho, espalda y rostro. En las maras de
frontera (Guatemala-México) algunos cabecillas se distinguen por tatuarse una lagrima por cada
vida cobrada. Véase: ANzIT GUERRERO, Ramiro, “Maras, clicas o pandillas en Centroamérica y
México”, en Revista electronica Archivos de Criminologia, Criminalistica y Seguridad Privada, Vol.
X, Enero-julio 2003, p. 2 (del trabajo).
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formado por los ya integrantes, quienes se encargan del maltrato. Otra de las obligaciones

serfa matar a un miembro de la organizacién enemiga®’.

La estructura y composicion de las maras, especialmente de las dos mas importantes, son
relativamente complejas, y en su organigrama cabe distinguir cierta jerarquia y nivel de
especializacion en las tareas que desempefian sus integrantes. En la cima se ubica una
especie de jefatura compuesta por varios lideres. Estos lideres mantienen contacto con sus
pares en otros paises, transmitiendo drdenes conjuntas a los miembros inferiores. Existen
pequenios grupos distribuidos por localidades llamadas “clikas”, formadas por entre
veinticinco y cincuenta individuos. En niveles inferiores, cada clika cuenta con otras

categorias de miembros: los novatos, los aspirantes y los simpatizantes™*.

En la actualidad el modus operandi de las maras incluye la extorsion, los hurtos, los robos
armados, los asesinatos, el sicariato y el menudeo de drogas. Cabe resaltar que el fin de las
maras estd poco a poco cambiando. De ser consumidores de drogas (crack) se estan
volviendo distribuidores de ellas misma y, en México, ya incursionan incluso en el trafico
de inmigrantes procedentes de Centroamérica. Sus fines son cada vez mas de caracter

lucrativo®*.

En todo caso, las maras se encuentran en su peor momento. Muchos de los paises de
Centroamérica han disefiado politicas represivas para su desarme™®®. En Honduras (2002) se
combate a estos grupos con una camparia de rango militar, desgraciadamente, con excesos

en la dignidad de estos sujetos. El Salvador y Guatemala adoptaron medidas radicales para

Y7 |bidem, p. 3. Cuando se ingresa en la mara, se hace para toda la vida. No esta permitido el

abandono de la misma, que es considerado como “desercion”, cuya sancién es la muerte. Es
aceptado, sin embargo, que los jévenes que pasan de los 30 afios lentamente se vayan alejando
de la actividad delictiva.

148 Asi lo explica: DE LA CORTE IBAREZ y GIMENEZ-SALINAS FRAMIS, Crimen.Org, cit., p. 173.

49 ANZIT GUERRERO, Maras, clicas o pandillas en Centroamérica y México, cit., p. 6

%0 |pidem, p. 176.
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la lucha contra las maras, pero abandonando cada vez mas el uso de la respuesta estatal con

violencia para que imperen la razon y las politicas preventivas primarias*®.

6. El terrorismo global

Actualmente el terrorismo se acerca, a paso ligero, a convertirse en un fenémeno delictivo
global afectando por igual a todos los paises tanto de oriente como de occidente a causa del

denominado “terrorismo religioso o yihadista™%.

Sin embargo, los residuos del
“terrorismo subversivo 0 antigubernamental” eran propios de algunos paises donde el
régimen democratico era cuestionado o debil, o contra aquellos gobiernos dictatoriales,
como el caso de Espafia. Por tal motivo, antes, se decia que el terrorismo era un problema

sectorial y que no involucraba a la comunidad internacional por completo.

Para explicar el problema terrorista como una manifestacion de delincuencia organizada,
describiré, sin animo en absoluto de ser exhaustivo sino tan solo ilustrativo, las principales
agrupaciones terroristas estrictamente organizadas, que han causado panico en diferentes
paises, sin obviar la principal organizacion terrorista del mundo islamico, Al Qaeda, con
sus métodos de guerra en contra de la politica de occidente, especialmente, contra Estados

Unidos y sus aliados (politicos).

Al respecto, en Sudamérica uno de los paises méas afectados por el terrorismo fue el Perd. A
comienzos de los afios 80, en mi opinion, subyace la etapa méas nefasta de toda la historia
republicana del pais andino. Un sector del partido comunista peruano denominado
“Sendero Luminoso”, dirigido por Abimael Guzman Reynoso (auto declarado “Presidente

Gonzalo”), proclam6 el uso de las armas para ocupar el poder y asi iniciar la llamada

1ot Propuestas para el control de pandillas por parte del Estado, pueden verse, por ejemplo, en

VINYAMATA, Eduard, “Alternativas de solucidon pacifica de conflictos violentos: el caso de las
%azmdillas”, en Revista Quérum N° 16, Universidad de Alcala, pp. 95 — 102.

Do CEeu PINTO, Maria, “A Jihad e o contexto europeu”, en Terrorismo, Moreira (Coord.), 2da ed.,
Almedina, Coimbra, 2004, p, 484 — 503.
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153 A esta ideologia politica, con el

“Guerra Popular” en contra de los Gobiernos de turno
mismo objetivo, se sumo el Movimiento Revolucionario Tupac Amaru (MRTA) dirigido

por Victor Polay Campos.

Por todos los acontecimientos sucedidos en mas de veinte afos, la sociedad peruana

identific6 y denomind a estas dos organizaciones criminales como “terroristas”.

El saldo de la lucha armada entre el Estado y los grupos terroristas peruanos fue
catastrofica: sesenta mil muertos, entre ellos militares, terroristas y, lo que es peor, civiles
inocentes; diez mil desaparecidos que hasta ahora claman justicia; un pais econémicamente
casi en quiebra; el tejido social destruido por la violencia de tal forma que aun se percibe;
mas de veinte mil desplazados de las localidades donde mas se sufrié la guerra interna,
entre tantas estadisticas proporcionadas por la Comision de la Verdad y Reconciliacion del
Per(i (2002)™*.

Por otro lado, uno de los casos mas significativos sobre el terrorismo lo encontramos en la
existencia de las FARC, grupo que se presenta como guerrillero pero, con méas que
probadas conexiones con el narcotrafico, mediante el cual se financia en gran parte, es una

organizacion terrorista®®.

En los dltimos meses, el Gobierno colombiano intenta llegar a un acuerdo de paz con las
FARC, deseando una vez por todas finalicen los actos terroristas de este sindicato delictivo.
Cabe decir que la mayoria de los principales lideres de las FARC han sido abatidos por las
Fuerzas Armadas colombianas, con lo que ha quedado debilitado en gran parte la estructura

interna de la agrupacion.

%% para mayor informacioén, véase: GORRITI, Gustavo, Sendero. Historia de la guerra milenaria en

el Pery, 32 ed., Planeta, Lima, 2012.

% El informe final de la Comisién de la Verdad y Reconciliaciéon puede apreciarse en:
www.cverdad.orqg.pe/ifinal/

% p1zarRRO LEONGOMEZ, Eduardo, Las Farc (1949-2011). De guerrilla campesina a maquina de
guerra, Norma, Bogoté, 2011.
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En Europa, Espafia fue golpeada por la organizacion terrorista Euskadi ta Askatasuna
(Patria VVasca y Libertad), conocida como ETA. El origen de esta organizacion terrorista se
remonta a 1952, cuando un grupo de jovenes universitarios que consideraban anquilosado
el nacionalismo del PNV se reunié en Bilbao. El partido, temeroso del riesgo que supondria
la creacion de un grupo al margen de su doctrina, los integré en sus filas, pero las

relaciones siguieron tenséandose hasta que en julio de 1959 llegé la definitiva escision*®.

La mayor actividad terrorista de ETA se dio entre los afios 1977 y 1980, periodo de tiempo
donde fueron asesinados doscientos cuarenta y cuatro personas, siendo el afio 1980 el de
mayor nimero de asesinatos con noventa y dos. En general, desde que ETA utilizé métodos
terroristas las victimas civiles y miembros de las Fuerzas Armadas o Cuerpos Policiales, en
total, llegan a trescientos cuarenta y tres, y cuatrocientos ochenta y seis,

correspondientemente™’.

Una de sus ultimas actuaciones delictivas fue el 30 de diciembre de 2006, al atentar con la

terminal cuatro (T4) del aeropuerto de Barajas. Fallecieron dos ciudadanos ecuatorianos.

Ahora, se encuentran controlados por las autoridades espafiolas. Su clpula politico-militar
ha sido desarticulada y capturada. EI problema factico-delictivo es menor, pero las normas-
antiterroristas, a mi juicio, son cada vez mas agresivas, al extremo de querer someter a
vigilancia a quien cumplié ya su condena penal, alegando criterios de peligrosidad

posterior.

En la actualidad, desde que ETA declaré el alto al fuego “permanente, general y
verificable”, en enero de 2011, en un comunicado en el que también hizo un llamado a los

gobiernos de Espafia y Francia para abrir un proceso de didlogo directo destinado a

%8 Fuente: La historia de ETA, Diario El Correo del 05/709/10. Versiéon virtual en:

http://www.elcorreo.com/vizcaya/20100905/mas-actualidad/politica/historia-201009051500.html.
" Datos oficiales extraidos en http://www.interior.gob.es/prensa-3/balances-e-informes-21/ultimas-
victimas-mortales-de-eta-cuadros-estadisticos-630?locale=es.

68


http://www.elcorreo.com/vizcaya/20100905/mas-actualidad/politica/historia-201009051500.html
http://www.interior.gob.es/prensa-3/balances-e-informes-21/ultimas-victimas-mortales-de-eta-cuadros-estadisticos-630?locale=es
http://www.interior.gob.es/prensa-3/balances-e-informes-21/ultimas-victimas-mortales-de-eta-cuadros-estadisticos-630?locale=es

5158

solucionar las “consecuencias del conflicto” ™", no se ha vuelto a registrar ningin atentado a

su nombre.

En cuanto a Al Qaeda, organizacion terrorista de inspiracion religiosa, supone la punta del
iceberg de un movimiento islamista radical, global y evolucionado. Mustafd Setmarian,
sirio nacionalizado espafiol y miembro de Al Qaeda, hablaba de la organizacién como un
concepto, como un método para la yihad mundial. Su éxito se basa en el reclutamiento de

agentes, el uso de medios de la era global y la definicién de objetivos bien fijados™®.

Osama Bin Laden ha sido, hasta su presunta muerte, el lider de la organizacion. La
actividad de Al Qaeda, si ha de representarse en oleadas, se dividiria en tres: la primera
contra los soviéticos, en Afganistan; la segunda contra los regimenes arabes que consideran

apostatas; y la tercera ideada por Setmarian a nivel global.

Las huellas delictivas mas atroces que se le imputan son: 1) Los ataques terroristas del 11
de septiembre de 2001 (11S) sobre las torres gemelas de Nueva York, que causaron la
muerte cerca de tres mil personas. 2) El 11 de marzo de 2004 (11M), atentado a la estacion
de Madrid-Atocha y otras, dejando doscientos dos muertos y mas de mil quinientos heridos.
3) La explosion de cuatro bombas en el sistema de transporte de Londres, efectuado el 7 de

julio de 2005, causando cincuenta seis muertos y mas de setecientos heridos.
Todas las agrupaciones terroristas examinadas cuentan con un sistema de organizacion

jerérquica para alcanzar sus fines (politicos), pero, en este caso, el secretismo no forma

parte ni de su organizacion interna ni de los actos realizados.

1V.LA SITUACION DE LA DELINCUENCIA ORGANIZADA EN ESPANA

158 hitp://elpais.com/elpais/2011/01/10/actualidad/1294651023 850215.html.

159 TALENS CERVERO, Maria Nieves, “El terrorismo yihadista”, en Criminalidad y globalizacion.
Andlisis y estrategias ante grupos y organizaciones al margen de la ley, MAGAZ ALVAREZ (Coord.),
Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2012, p. 377.
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La delincuencia organizada en Espafa, hoy, tiene dos grandes episodios que afecta al
conjunto de la sociedad: la criminalidad organizada y el terrorismo (ETA). La primera, con
un vertiginoso aumento en el tejido social y a la que prestaré mayor atencion en lo que
sigue, el segundo con menor capacidad delictiva y bajo control por parte de las autoridades
y que ya ha sido brevemente descrito, mas aun, que ETA ha declarado el alto al fuego

“permanente, general y verificable” el 8 de enero de 2011.

Ahora bien, la mayoria de las mafias analizadas lineas arriba se han asentado en Espafia
junto a otras organizaciones delictivas africanas y asiaticas, como algunas turcas,
nigerianas, pakistanies, etc., especificamente, en Madrid, Barcelona, Valencia, Alicante y
Malaga, estableciendo sus redes (negocios) ilicitas, asi como la busqueda de legitimacién
de algunas de sus empresas provenientes de las ganancias de sus delitos (blanqueo de

capitales).

Las fuentes oficiales sefialan que han identificado mas de seiscientos dieciséis grupos

oriundos y nativos del crimen organizado en Espafia'®

. Segln la ONU, Espafa se
encuentra entre los diez destinos favoritos de las mafias, debido a la gran importancia del
turismo. EUROPOL también afirma que la cuarta parte de las redes criminales organizadas
que actuan en Europa estan asentadas en Espafia. Esta realidad ha sido denunciada tanto por
la UDYCO (Unidad contra la Delincuencia y Crimen Organizado de la Policia Espafiola),
el OGD de Paris (Observatorio Geopolitico de la Droga), el BND (Inteligencia Federal

Alemana), la DIA (Departamento Italiano Antimafia) y la INTERPOL™".

En concreto, el afio pasado (2012) la Policia y la Guardia Civil incautaron bienes por valor
de mil ciento veinte millones de euros en diversas operaciones, dieciséis mil seiscientos

cuarenta y dos personas fueron investigadas y seis mil cuatrocientos sesenta detenidas. En

1% Fuente del afio 2010, emitido por el Ministerio del Interior del Gobierno Espafiol (02/10/10), que

ueden consultarse en http://www.interior.gob.es/file/11/11187/11187.pdf
®® |nformacién proveniente de: http://www.extraconfidencial.com/articulos.asp?idarticulo=3677.
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el 2013, entre el 1 de enero y el 31 de mayo han sido arrestadas dos mil doscientos sesenta

personas y se han neutralizado doscientos doce organizaciones criminales®,

El tréfico de drogas, la alta comision de delitos contra el patrimonio, el trafico de
emigrantes y el blanqueo de capitales constituyen las principales modalidades delictivas
Ilevadas a cabo por parte de las organizaciones criminales.

El tréfico ilicito de drogas es la actividad principal a la que se dedica el 60% de las
organizaciones en Espafia, debido a que Espafia se ha convertido desde hace afios en el lider
europeo del consumo de cannabis y cocaina y por constituir el principal punto de entrada de
estas drogas en Europa'®. De ese porcentaje, un 27% se dedica al comercio ilegal de

cocaina y un 18% al de hachis'®*,

En el 2012 se requisaron catorce mil quinientos nueve kilos de cocaina, ciento diecinueve
mil ciento ochenta y siete kilos de hachis, doscientos veinticuatro kilos de heroina y siete
mil novecientos doce unidades de éxtasis. A estas organizaciones se les incautd mil
seiscientos setenta vehiculos, ciento dieciocho embarcaciones, dos aeronaves, cuatrocientos
cincuenta y nueve armas de fuego, doscientos un armas blancas, seiscientos quince
ordenadores, seis mil cuatrocientos cincuenta y cinco teléfonos moéviles, cuarenta y cuatro

millones de euros y cuatrocientos ocho mil ochocientos noventa y un euros falsos™®.

Otras organizaciones y grupos criminales se dedican al robo de viviendas familiares, trafico
de coches lujosos, al fraude, falsificacion de documentos y tarjetas de crédito, explotacion

sexual, ciberdelitos y al trafico de armas y explosivos®®.

'°2 Balance del Ministerio del Interior de Espafia respecto al crimen organizado en el 2012.

%% |nforme anual 2012 del Observatorio Europeo de Drogas y Toxicomanias.

164 E| Pais, 30 de julio de 2013.

185 Balance del Ministerio del Interior de Espafia respecto al crimen organizado en el 2012. Puede
revisarse en http://www.interior.gob.es/file/62/62590/62590.pdf.

16 MorAN RuBIO, José Luis, “Traficos ilicitos: Especial referencia a materiales de doble uso”, en
Criminalidad y globalizacién. Andlisis y estrategias ante grupos y organizaciones al margen de la
ley, MAGAZ ALVAREZ (Coord.), Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado, Madrid, 2012, p.64.
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Por otro lado, Espafia, pais de emigracion por excelencia hasta finales de los afios sesenta,
se ha convertido en las Gltimas décadas en una zona de acogida, entre otras razones por su
situacion estratégica, “puerta del sur de Europa”, por su identidad lingiiistica con muchos
paises emisores de “mano de obra” y también por una legislacién que, a diferencia de la de
otros paises del entorno, es més permisiva con la entrada y permanencia de ciudadanos
extranjeros. Sin embargo, esta situacion se estd frenando con la crisis econdmica y la
terrible secuela del paro en Espafia. Ahora, son los espafioles quienes emigran a otras

latitudes como Alemania, Estados Unidos, Sudamérica, etc.

La estructura y la actuacion de las redes dedicadas a la inmigracion ilegal tienen relacion
directa con la procedencia y con la via de acceso elegida, variando por ello los precios que
los inmigrantes se ven obligados a pagar, desde los mil euros por un paso del estrecho hasta

los veinte mil euros que puede llegar a abonar un oriental por entrada ilegal en Europa®’.

Lo peor de las organizaciones criminales dedicadas a esta actividad es que, una vez
conseguido el objetivo de ingreso en Espafia, el inmigrante seguira vinculado a la
organizacion, ya que se le entregaran documentos falsificados para obtener empleo,
convirtiéndolos en deudores a largo plazo™®. El mismo sufrimiento lo padecen algunas
mujeres, engafiadas con la idea de llegar a Espafia a trabajar pero que al entrar al pais las

organizaciones criminales las utilizan para la explotacion sexual®®.

Otro problema de la criminalidad organizada en Espafia es la violencia urbana, mediante las
llamadas tribus urbanas, representadas por las pandillas: Latin Kings, Los Netas, Los
Dominicanos y grupos neo nazis'’™®. Estas agrupaciones tienen como objeto la proteccion

entre ellos y desatar violencia entre los otros grupos rivales u otras asociaciones.

7 |pidem, p. 69.

%8 |hidem, p. 68-69.

%9 |pidem, pp. 70-73.

170 ZuRiGa RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 84.
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ANALISIS JURIDICO-PENAL DE LA

DELINCUENCIA ORGANIZADA
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I. PARAMETROS PARA EL CONCEPTO DE DELINCUENCIA ORGANIZADA

La tarea descriptiva-conceptual de la delincuencia organizada desde las distintas ciencias
sociales, como la ciencia penal, es ardua y tiene suma complejidad por encarar un
fendmeno nuevo, de dificil delimitacion y cada vez més cambiante con rangos diferentes en
cada rincon del planeta, por lo que, es preciso buscar generalizaciones y caracteristicas que

puedan ser aplicadas a una determinada manera de operar.

Acertadamente sefiala KINzIG que “la delincuencia organizada es como un elefante,
sabemos que es, podemos verlo, pero es dificil describirlo”'’*. De igual manera, ZINCANI
refiere que el estudio de la criminalidad (delincuencia) organizada encuentra su primer

obstaculo en la definicién de su objeto®"2.

En la bibliografia, muchos han ensayado —fundamentalmente— compactar la descripcion de
la delincuencia organizada en reducidos términos, pese a lo cual, hasta nuestros dias, la
definicién carece de cierta tonalidad general y no es unanime en la doctrina ni en las leyes
nacionales'’®. Tampoco es uniforme la terminologia utilizada para hacer razén al

fendmeno. Algunos la llaman delincuencia, crimen o criminalidad organizada.

En una primera aproximacion, debido al crecimiento de la criminalidad organizada en los
mapas, muchos juristas y hasta instituciones internacionales amurallaron la definicion de
delincuencia organizada como aquellos grupos estructurados dedicados a cometer una serie
de delitos con el propésito de lograr beneficios econdmicos de alto impacto, prescindiendo
de aquella delincuencia, también colectiva y organizada, pero con fines no econémicos, lo

que, a mi parecer, sigue dejando dudas en la definicion.

" KinziG, Jorg, “La situacion de la delincuencia organizada en Europa. Especialmente en

Alemania”, en Las ciencias penales en el siglo XXI, INACIPE, México D.F., 2004, p. 71.

72 ZIncaN, Vito, La criminalita organizzata. Strutture criminali e controllo sociale, Clueb, Bologna,
1989, p. 13.

7% ya en 1997 FABIAN CAPARROS hacia esta mencion, que hasta ahora sigue sin ser uniforme.
Véase FABIAN CAPARROS, Eduardo, “Criminalidad organizada”, en El nuevo Cédigo Penal: Primeros
problemas de aplicacién, GUTIERREZ FRANCES y SANCHEZ LOPEz (Coord.), Universidad de
Salamanca, Salamanca, 1997, p. 170.
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Sin embargo, también es cierto que la doctrina ha presentado importantes avances y
acuerdos en cuanto a los elementos que la caracterizan (organizacién, estructura,
estabilidad y permanencia), permitiendo, si se quiere medianamente, su definicion, la cual
dependera en gran medida la eficacia de su control. Y es que resulta incuestionable la
conveniencia que exista una definicion clara de delincuencia organizada y, mas ain, que

sea recogida en una disposicion legal'™.

Antes que nada, cabe aclarar que la delincuencia organizada no es la referencia de un
determinado delito o delitos perpetrados por una pluralidad de sujetos, sino que, se alude
mas bien a una relacion permanente de interdependencia entre los miembros de una
organizacion criminal, que resulta directamente proporcional a una estructura jerarquica
estricta, y a vinculos de coordinacién e interconexién entre dichos miembros o, en un
segundo plano, a relaciones entre diversas organizaciones del mismo o diferente corte
criminal tendentes a la perpetracion de algunos delitos en los que tienen particular

injerencia.

Ahora bien, como se ha podido advertir del relato criminol6gico (Cap. 1), considero que la
definicién de delincuencia organizada es mas amplia que la de criminalidad organizada,
seglin lo expuesto por un importante sector de la doctrina'’®, debido a que este fenémeno
general, desde el punto de vista funcional, incluye todos los grupos organizados y
estructurados con estabilidad y permanencia en el tiempo con métodos delictivos de suma

gravedad para alcanzar sus fines tanto de caracter lucrativo y no lucrativo.

Sobre esto, ya decia HERRERO HERRERO que desde un plano funcional “la delincuencia
organizada es la que se realiza a través de un grupo o asociacién criminal revestidos de las
siguientes caracteristicas: caracter estructurado, permanente, autorrenovable, jerarquizado,

destinados a lucrarse con bienes y servicios ilegales o a efectuar hechos antijuridicos con

14 OcHoA ROMERO, Roberto, “Reflexiones en torno al concepto de delincuencia organizada y sobre

algunas organizaciones criminales actuales”, en Revista de Derecho Penal Contemporaneo —
Revista internacional, N° 21, oct — dic 2007, Bogota, p. 70.

7% ZONiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 133, quien cita
a BASSIONI/VETERE.
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intencion sociopolitica, valedores de la disciplina y de toda clase de medios frente a

o 176
terceros con el fin de alcanzar sus objetivos™ ",

En efecto, la delincuencia organizada cobija a las agrupaciones criminales como mafias,
carteles, organizaciones terroristas, grupos paramilitares, pandillas (de darse el caso),
incluyendo aquellos grupos que se organicen para desestabilizar en armas al Estado (grupos
rebeldes), como también las agrupaciones estatales perversas que frecuentemente lesionan
los derechos humanos de la poblacion, cometiendo delitos de rango internacional. Todas,
identificadas por cuatro caracteristicas principales, que por ahora sélo serdn nombradas: 1)
colectividad en el agente; 2) organizacion; 3) estabilidad y permanencia minima en el
tiempo y; 4) el alcance de los fines mediante la activacion de métodos delictivos de especial

gravedad.

En particular, los grupos encajados en el concepto de criminalidad organizada y los grupos
terroristas se diferencian solo por los fines delictivos que ostentan, el primero se dirige a la
obtencion del lucro y el ultimo, a socavar al Estado para alcanzar el poder e implantar su
ideologia politica. Las diferencias conceptuales son a grandes rasgos percibidas. No
obstante, con la similar fenomenologia con que actlan para conseguir sus objetivos, es
perceptible que los dos conceptos comparten una raiz coman: la organizacién del grupo
estable y permanente en el tiempo con métodos perjudiciales para la sociedad; de modo que

los dos forman parte de la delincuencia colectiva.

Con todo, el Derecho penal no estaria a la vanguardia de los grandes cambios que sugiere la
delincuencia colectiva, si siguiera discriminando a las organizaciones criminales que
persigan un fin no lucrativo. Ello debilitaria el reto normativo para enfrentar cabalmente a
una delincuencia que amerita, sobre todo, el empleo de medidas e instituciones juridico-
penales diferentes. Es decir, este deslinde traeria consigo dificultad y ambigledad en la
uniformidad de la regulacion normativa de los ordenamientos juridicos y en el ambito

internacional. Incluso, se verian afectadas las innovaciones juridicas que utiliza el Derecho

® HERRERO HERRERO, César, Criminologia: Parte general y especial, Dykinson, Madrid, 1997, p.

477.
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procesal penal para investigar y juzgar la delincuencia organizada (agente encubierto, por

177 “asi como el empleo de las nuevas tecnologias para frenar anticipadamente la

avalancha de la delincuencia organizada®".

ejemplo)

En otros términos, la opaca identificacion de este fendmeno delictivo y de sus clases, segun
creo, repercutiria, cardinalmente, en el tratamiento de la politica criminal que afronta el
Estado y la Comunidad Internacional en la lucha contra la delincuencia organizada, porgue,
su radio legal estaria disperso en diferentes normas internas, situacion que se aprecia en

muchos ordenamientos juridicos, como el espafol y el peruano.

Por otro lado, aunque gran parte de la doctrina sefiale que el Derecho penal siga en crisis

por su actuacion ante los titanicos desafios que le somete la metamorfosis global'”

, en este
trabajo se intentara presentar una justificacion sustantiva de los delitos de organizacion
alejada de todo criterio de excepcion, guerra®® o emergencia, teniendo como limite el
respeto a la dignidad humana de todo ciudadano dentro de un Estado de Derecho,
enarbolando criterios juridicos iguales y justos tanto para los agentes delictivos como para

las victimas, puesto que al fin y al cabo todos forman parte de la sociedad*®".

" GoOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Criminalidad organizada y medios extraordinarios de

investigacion, cit., pp. 173y ss.

78 para mayor estudio sobre la utilizacion de las nuevas tecnologias en el combate contra la
delincuencia organizada puede revisarse: DEL ROSAL BLASCO, Bernardo, “Criminalidad organizada
y nuevas tecnoldgicas: Algunas consideraciones fenomenolégicas y politico-criminales”, en La
criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos, Cuadernos de Derecho
Judicial, Madrid, 2011, pp. 145-167.

% En esta crisis: se cuestiona a la justificacion del recurso por parte del Estado a la maquinaria
penal, su instrumento mas poderoso. SILVA SANCHEZ, JesUs Maria, Aproximacion al Derecho penal
contemporaneo, 22 ed., BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2010, pp. 3 y ss. HASSEMER, Winfried,
“Rasgos vy crisis del Derecho penal moderno”, en ADPCP, T. 57, Fasc. /Mes 1,1992, pp. 235-249.
RoOBLES PLANAS, Ricardo y SANCHEZ-OsSTIz GUTIERREZ, Pablo, La crisis del Derecho penal
contemporaneo, Atelier, Barcelona, 2010. MORILLAS CUEVA, Lorenzo, “Reflexiones sobre el
Derecho penal del futuro”, en RECPC, 04-06(2002).

'8 E| modelo de reaccién para un Derecho penal de guerra se acrecienta tras el atentado terrorista
a las Torres Gemelas de Nueva York, el 11 de septiembre de 2001. Un mes después del suceso, el
catedratico de la Universidad de Columbia, GEORGE FLETCHER, escribié un articulo en Washington
Post, en el que planteaba, un tanto provocativo, lo siguiente: “; Se trata de un crimen que requiere
la intervencion de la Justicia, o constituye un ataque que exige una declaracién de guerra?”.

81 Con ello también descarto la idea de atacar a la delincuencia organizada con sesgos del
Derecho penal del enemigo. Para mayor andlisis de dicha teoria, entre tantos, puede revisarse:
JAKOBS, Gunther y CANCIO MELIA, Manuel, Derecho penal del enemigo, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2005. Polaino-Orts, Miguel, Derecho penal del enemigo, Bosch, Barcelona,
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Antes de profundizar en el plano dogmaético de los delitos de organizacion, como respuesta
juridica a la delincuencia organizada, considero necesario, a fin de un mejor y mayor
reconocimiento del problema -ahora— de enfoque, comprobar como la comunidad
internacional enfrenta, desde su campo, la delincuencia organizada presentandonos
indicadores para el concepto de organizacion criminal y la regulacion legal de los delitos de
organizacion. El siguiente paso serd examinar el significado sustantivo de la definicion de
organizacion delictiva, exponiendo las caracteristicas mas relevantes como muestra la
experiencia delictiva cotidiana. Por ultimo, me detendré en estudiar el singular contenido
del injusto penal por organizacion, muy pocas veces tenida en cuenta por los legisladores
de turno y también por la doctrina.

Il. REGULACION INTERNACIONAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Conforme lo dicho en lineas precedentes, es menester subrayar una advertencia: las normas
internacionales frecuentemente utilizan la nomenclatura crimen organizado o criminalidad
organizada para nombrar a la delincuencia organizada transnacional cuyos fines se dirigen
al acopio de beneficios econdmicos, omitiendo -en algunos casos- la regulacion conjunta de

otras clases de delincuencia colectiva, como el terrorismo internacional.

Ahora bien, el interés por integrar acciones emprendidas en diversos encuentros
internacionales se ajusta a la necesidad de combatir este fendmeno delictivo en bloque
multinacional, tanto a nivel judicial como a nivel policial, bajo el amparo de las necesarias
reformas legislativas, tanto en el ambito de la legislacion sustantiva como de la procesal.

En ese contexto, BUENO ARUS ensefia que “de nada servirian los esfuerzos realizados en el
campo unilateralmente por uno o por unos pocos paises si en los restantes existiera una
insuficiencia sustancial en la prevencion y represion de tal actividad. Por ello, se hace

totalmente necesaria la integraciéon de todos los enfoques paralelos y parciales a través de

2009. CaNclo MELIA, Manuel y GOMEZ-JARA Diez, Carlos (Coords.), Derecho penal del enemigo. El
discurso penal de exclusion, Vol. 1y 2, BdeF, Montevideo-Buenos Aires, 2006.
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acciones comunes elaboradas en el seno de diversos foros internacionales, sean regionales o

propiamente a escala mundial”*®,

Aunque no es este el mejor lugar para un examen detallado de los pactos internacionales
contra la delincuencia organizada, que por otra parte son conocidos, si deseo especificar los
hitos que han brindado los mismos para conducir, por un lado la implementacién de
estructuras basicas legales (normas de organizacion) y la creacion o fortalecimiento de tipos

penales como respuesta del Derecho penal.

1. Naciones Unidas

Debido a que la delincuencia organizada ya es un problema mundial, exige el trabajo
comun de los paises en desarrollo como desarrollados, en todos los niveles. Asi, las
Naciones Unidas se vieron en la necesidad de contraponer la situacion en igual dimension
que el problema, yendo a la par en busqueda de asistencia y coordinacién internacional.
BLANCO CORDERO anota que los trabajos de las Naciones Unidas para el reforzamiento de
la cooperacion internacional contra el crimen organizado se remontan al afio 1975 con la
realizacion del Quinto Congreso de Naciones Unidas sobre Prevencion del Crimen y

183

Tratamiento de los Delincuentes, que tuvo lugar en Ginebra™°. Ahi comenzo el debate en

este organismo sobre el crimen organizado.

Después de otras reuniones, el primer trabajo importante sobre el tema se efectud en la
Conferencia Mundial de Ministros sobre Crimen Transnacional Organizado, celebrada en
Néapoles en noviembre de 1994. La conferencia reunié a mas de dos mil participantes y

delegaciones de ciento cuarenta y dos Estados y aprob6 por unanimidad la Declaracion

182 BUENO ARUS, Francisco, “Politica judicial comun en la lucha contra la criminalidad organizada”,

en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos, FERRRE OLIVE y
ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, p. 61.
183 . Gyt . . . . .

BLaNco CORDERO, Isidoro, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la
Unidn Europea) relativos al crimen organizado: la definicién de la participacion en una organizacion
criminal y los problemas de aplicacién de la Ley penal en el espacio”, en Revista Penal N° 6, 2000,
p. 8.
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Politica de Né&poles y el Plan de Accion Global Contra el Crimen Transnacional
Organizado, que fueron suscritos por la Asamblea General un mes después, mediante
Resolucién 49/159 de 23 de noviembre de 1994'®% En ese encuentro se subrayé la
necesidad para la comunidad internacional, de llegar a un concepto generalmente admitido

de organizacion criminal, basica para una mas efectiva cooperacion internacional.

Por esta razdn a partir de 1998 las Naciones Unidas comenzaron a elaborar una convencion
internacional relativa al crimen organizado mediante un comité especial para la elaboracion

de una convencién ad hoc'®,

El fruto del comité fue la Convencion de Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencién de Palermo), realizada, con ocasién de la Cumbre
del Milenio, en la ciudad de Palermo el 20 de diciembre de 2000. El propdsito principal fue
promover la cooperacion entre los Estados para prevenir y combatir mas eficazmente la
delincuencia organizada transnacional. Junto a ella se anexan tres importantes protocolos:
1) Protocolo para prevenir, eliminar y sancionar el trafico de personas especialmente nifios
y mujeres; 2) Protocolo en contra del contrabando de migrantes por tierra, aire y mar y; 3)
Protocolo en contra de la manufactura y tréafico ilicito de armas de fuego, partes y

componentes y municiones.

En sintesis, la estructura de la Convencion puede dividirse en cuatro areas principales:

186

penalizacion'®®, cooperacion internacional™®’, cooperacion técnica'®® y puesta en practica'®.

184 \LAssis, Dimitri, “La Convencion de Naciones Unidas contra el crimen transnacional

organizado”, en Crimen transnacional organizado y seguridad internacional. Cambio y continuidad,
BERDAL y SERRANO (Comps.), Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2005, p. 133.
% Ipidem, p. 141. La Asamblea General, mediante Resolucién 53/111 optd, por establecer un
comité intergubernamental abierto ad hoc con el propdsito de elaborar una convencion
internacional exhaustiva contra el crimen transnacional organizado y de analizar, en su
oportunidad, la elaboracién de los instrumentos internacionales referentes al trafico de mujeres y
nifios, al combate de la fabricacion ilicita y el trafico de armas de fuego, sus partes y componentes
¥gnunici0nes, y a_ll trafico ilegal y transporte_de migrant_es, i_ncluido por mar. N _

La Convencién establece cuatro delitos: participacion en un grupo delictivo organizado,
blanqueo de capitales, corrupcion y obstruccion de la justicia.
187 La Convencién incluye articulos sobre extradicion, asistencia legal mutua, transferencia de los
réditos de los delitos y la cooperacidn en la imposicién de la ley.
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En lo que me corresponde, interesa destacar en estas lineas la definicion que se plantea
sobre “grupo delictivo organizado”, puesto que los Estados miembros, a nivel mundial, por
primera vez tienen como fuente legal la reunion de caracteristicas pertenecientes a la

delincuencia organizada”.

El art. 2 de la Convencion reza de la siguiente manera:

“a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera a un grupo estructurado por
tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propésito de cometer uno o méas delitos graves o
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener,
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material”.

b) Por “delito grave” se entenderd la conducta que constituya un delito
punible con una privacién de libertad méxima de al menos cuatro afios o con
una pena mas grave.

C) Por “grupo estructurado” se entenderd un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o exista una
estructura desarrollada.

(...)"

Es de suma importancia esta calificacién, porque, independientemente de los delitos
cometidos, los Estados deberdn penalizar el delito de organizacion denominado
“pertenencia a grupos delictivos organizados”. La creacion de nuevo ilicito penal sirve
para anticiparse a la realizacion de los actos de la delincuencia organizada, y asimismo
tener como base punitiva aquellos resultados de inteligencia que manejen las autoridades

policiales.

188 Incluye dos articulos: El primero destinado a cubrir la cooperacion para desarrollar programas

de capacitacion especificos. El segundo para abordar la asistencia técnica en el sentido mas
tradicional, es decir, abarcando el financiamiento de actividades en un aspecto bilateral o por
medio de organizaciones internacionales como la ONU.

% Entre los mas importantes, la Convencion prevé que las partes se comprometan hacer
contribuciones financieras adecuadas y regulares a una cuenta econémica para asi ayudar a los
paises que no cuenten con recursos econémicos para la lucha contra la delincuencia organizada.

81



Por otro lado, en esta obra normativa llama la atencidn el discernimiento dirigido a los fines
del grupo delictivo. Dice la Convencidn que para acoplarse al concepto, las organizaciones
deben ostentar beneficios directa o indirectamente de orden economico u otro de orden
material, lo que puede criticarse como discriminacion o exclusion de los grupos delictivos
organizados que anhelen objetivos, y por ende beneficios, politicos o religiosos u otros. Ya
se ha dicho que la respuesta a la delincuencia organizada, a pesar de las diferencias
conceptuales entre criminalidad organizada y terrorismo, no puede ser dispersa, mas aun
cuando los dos fendmenos han alcanzado la preocupacion internacional con los estragos
que ocasionan. Por tal razon, un problema detectado en la Convencién seria la falta de
compromiso, hasta ese momento, por parte de los Estados para tipificar la participacion en
organizaciones terroristas*®°. La lucha conjunta contra el terrorismo se ha dado en bloques
internacionales pero no en una convencién general como la analizada, por ejemplo: La

Convencion Interamericana contra el Terrorismo y la Decision Marco n.° 2002/475/JAl.

Por ultimo, FARALDO CABANA critica la definicion de grupo delictivo organizado, pues, a
su entender se trataria de un supuesto de coparticipacion delictiva de caracter no meramente
ocasional, en la que no se precisa ni division del trabajo ni estructura jerarquica, esto es, no

resultaria necesario un elevado grado de organizacion interna™".
2. Unidn Europea
A causa de las politicas integradoras de la Unién Europea (UE) para el libre transito de

personas, servicios y capitales, que no solo trae beneficios a los ciudadanos europeos, sino

también indirecta e involuntariamente a las organizaciones criminales, era necesario

190 Ep Europa el problema es similar, el requerimiento para castigar la pertenencia en una

organizacioén criminal no va junto al compromiso de sancionar las organizaciones criminales. Esta
se encuentra en la Decision Marco n.° 2002/475/JAl.

191 FARALDO CABANA, Patricia, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal
espafiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, p. 38.
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armonizar los criterios legales y dar nacimiento a medios juridicos de cooperacion judicial

europea para hacer frente a la delincuencia organizada en conjunto.

El principal avance de cooperacion contra la criminalidad organizada en la UE radica
principalmente en el Tratado de Amsterdam de 1997*%, donde se potencia la creacion de un
espacio comun de seguridad, justicia y libertad, es decir, el Tercer Pilar'®*. En este tratado
ya se encuentra una referencia expresa a la lucha contra el crimen organizado como uno de

los objetivos prioritarios de la UE en materia de justicia y asuntos de interior (JAI).
El art. 29 sefiala:

“Sin perjuicio de las competencias de la Comunidad Europea, el objetivo de la
Union sera ofrecer a sus ciudadanos un alto grado de seguridad y justicia
elaborando una accién en comun entre los Estados miembros en los ambitos de
la cooperacion policial y judicial en materia penal y mediante la prevencién y
la lucha contra el racismo y la xenofobia.

Este objetivo habrd de lograrse mediante la prevencion y 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 de drogas y de armas, la
corrupcion y el fraude”.

Asi también el art. 31.e. establece que la fuerza conjunta versara sobre:

“la adopcion progresiva de medidas que establezcan normas minimas relativas
a los elementos constitutivos de los delitos y a las penas en los &mbitos de la
delincuencia organizada y el trafico ilicito de drogas”.

192 Desde los afios setenta, los Estados miembros de la Unién Europea han trabajado juntos para

combatir el crimen transnacional. Se ha establecido una base para un cierto grado de
institucionalizacion de la cooperacién policial y judicial, asi como la armonizacién de definiciones
como la “organizacion delictiva” y el incentivo para penalizar conductas relevantes a la
participacion en organizaciones delictivas. Véase: DEN BOER, Monica, “La cooperacion para la
aplicacién de la ley y crimen transnacional organizado en Europa”, en Crimen transnacional y
seguridad internacional. Cambio y continuidad, BERDAL y SERRANO (Comps.), Fondo de Cultura
Econdmica, México D.F., 2005, pp. 160-180.

1% Modifica el Tratado de la Unién Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades
Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam el 02 de octubre de 1997,
ratificado por Espafia por Ley Organica 9/1998 del 06 de diciembre de 1998.

19% ZURiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 51.
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En el mismo afio, relata BLANCO CORDERO, el Consejo adoptd un “Plan de Accion para
Luchar Contra la Delincuencia Organizada”, que recoge las recomendaciones de un “Grupo
de alto nivel” que recibio este encargo del propio Consejo en la reunion de Dublin en
diciembre de 1996®. Dentro de las iniciativas politicas que se proponen esté la de adoptar
una “Accion Comin” para la tipificacion penal de la participacion en una organizacion
delictiva y su repercusion independientemente del lugar de la Union donde se concentre la

organizacién o donde ejerza su actividad delictiva™®.

El resultado, en concreto, fue la “Accidon Comun n.° 98/733/JAI”, mediante la cual se
pretende llegar a un enfoque comin en los diversos Estados miembros en materia de

participacion en las actividades de las organizaciones delictivas®®’.

En ese sentido, el art. 1 define la organizacion delictiva como:

“Una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un
cierto periodo de tiempo, y que actie de manera concertada con el fin de
cometer delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida
de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios como
minimo 0 con una pena mMas severa, con independencia de que esos delitos
constituyan un fin en si mismos o un medio de obtener beneficios
patrimoniales y, en su caso, de influir de manera indebida en el funcionamiento
de la autoridad publica”.

Sobre este precepto, LOPEZ BARIA DE QUIROJA sostiene que una organizacion criminal
implica una agrupaciéon de al menos tres personas que actien de forma estructurada,
mediante un sistema de division de funciones, en uno o mas paises de la Union Europea,

para la realizacion de delitos considerados graves. Es indiferente que estos delitos sean

1% Bl ANCO CORDERO, Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidad y la Unién

Europea) relativos al crimen organizado: la definicion de la participacion en una organizacion
criminal y los problemas de aplicacion de la Ley penal en el espacio, cit., p. 7.

% | oc. cit.

7 Diario Oficial de las Comunidades Europeas (DOCE) n° L 351/1 del 21 de diciembre de 1998.
Debe exhortarse que las acciones comunes son de facto vinculantes para los Estados miembros
(articulo k.3, letra b del apartado 2 del Tratado constitutivo de la Unién Europea).
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fines en si mismos o medios para obtener beneficios patrimoniales o para coaccionar o

corromper a los funcionarios pablicos™®.

El segundo parrafo del citado articulo aclara que los delitos a que se refiere el primer
parrafo incluyen los mencionados en el art. 2 del Convenio Europol y en su anexo, siempre
que puedan ser sancionados con una pena al menos equivalente a la indicada en el parrafo
anterior. Los delitos mencionados en el art. 2 son: terrorismo, trafico ilicito de
estupefacientes, trafico ilicito de material nuclear y radioactivo, redes de inmigracion
clandestina, trata de seres humanos, trafico de vehiculos robados, el blanqueo de dinero
ligado a las anteriores; en el anexo se agrega otra larga lista refiriéndose a: las formas mas
graves de los delitos contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la propiedad,
falsificacion de moneda y medios de pago, falsificacion de documentos y trafico de
documentos falsos, tréafico ilicito de armas, municiones y explosivos, trafico ilicito de
bienes culturales, tréfico ilicito de especies animales y vegetales protegidas, trafico ilicito

de sustancias hormonales y otros factores de crecimiento, etc.

Como se aprecia, la Accién Comun admite diversos fines distintos al econdmico, como
politicos o religiosos, para la definicién de organizacion delictiva'®®. Esta deduccion toma
fuerza por lo considerado en el preambulo de este cuerpo normativo: “el Consejo estima
que la gravedad y el desarrollo de determinadas formas de delincuencia organizada
requieren el fortalecimiento de la cooperacién entre los Estados miembros de la Union
Europea, especialmente en lo que se refiere a los siguientes delitos: trafico de drogas, trata

de seres humanos y terrorismo (...)”.

Otro punto a destacar radica en el compromiso de los Estados miembros para sancionar dos
conductas relativas a la participacion en organizaciones delictivas, con el objeto de facilitar

la lucha contra la delincuencia organizada (art. 2):

198 | 6PEZ BARJA DE QUIROJA, Jacobo, “Posicidn de la Unién Europea sobre el crimen organizado”,

en La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos, Cuadernos de
Derecho Judicial, Madrid, 2001, p. 121.
199 ZURiIGAa RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 134.
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a) “El comportamiento de toda persona que, de forma intencional y teniendo
conocimiento bien del objeto y de la actividad delictiva general de la
organizacion, bien de la intencion de la organizacion de cometer los delitos
en cuestion, participe activamente:

- en las actividades delictivas de la organizacion contempladas en el
articulo 1, aun cuando esta persona no participe en la ejecucion
propiamente dicha de los delitos de que se trate y, sin perjuicio de los
principios generales del Derecho penal del Estado miembro, incluso
cuando no tenga lugar de dicha ejecucion,

- en las demas actividades de la organizacion teniendo, ademas,
conocimiento de que su participacién contribuye a la ejecucion de las
actividades delictivas de la organizacion contempladas en el articulo 1;

b) EI comportamiento de toda persona consistente en concertarse con una o
varias personas para llevar a cabo una actividad que, en caso de
materializarse, equivalga a la comision de los delitos contemplados en el
articulo 1, aunque dicha persona no participe en la ejecucion propiamente
dicha de la actividad”.

El ultimo comportamiento se refiere a las conductas de concierto para llevar a cabo la
comision de delitos, aunque el sujeto no participe efectivamente en la ejecuciéon de los
indicados delitos. Sobre esto, Lopez BARIA DE QUIROGA alega que el castigo para dichos

delitos es la conspiracion para delinquir®®.

Una década después, el 24 de octubre de 2008, la UE, con la finalidad de seguir luchando
con mayor contundencia contra la delincuencia organizada transnacional y armonizar una
posicién similar a la contenida en la Convencion de Palermo, sustituye la Accion Comun al
emitir la Decision Marco 2008/841/JAI%*",

2991 bpEz BARJA DE QUIROGA, Posicion de la Unién Europea sobre el crimen organizado, cit., p. 123.

%1 MENDEZ RODRIGUEZ explica que las Decisiones Marco, introducidas ex novo por el TA (Tratado
de Amsterdam), “han permitido la armonizacion a través del establecimiento de normas minimas
evitando las dificultades que habian surgido como consecuencia de la necesidad (previa a la
aprobacion del TA) de que los convenios fuesen ratificados por todos los Estados miembros lo que
impedia su entrada en vigor (conforme a sus respectivas normas constitucionales (...). Han sido
instrumentos muy flexibles desde el punto de vista material que se han utilizado para poner en
marcha el sistema de asistencia judicial en materia penal y también para aproximar las
legislaciones penales de los Estados miembros (...). Tienen efecto vinculante en cuanto a los
resultados que deban alcanzarse, pero no con respecto a la forma y los instrumentos necesarios
para alcanzarlos, que quedan en manos de los Estados (...)".MENDEZ RODRIGUEZ, Cristina, “La
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Se destaca la definicion de organizacion delictiva que establece el art. 1, siendo una mezcla
de lo dicho por la Accién Comun y la Convencion de Palermo:

“una asociacion estructurada de mas de dos 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 una medida
de seguridad privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afios o con
una pena ain mas severa, con el objetivo de obtener, directa o indirectamente,
un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”

El segundo parrafo define a la asociacion estructurada como:

“una organizacion no formada fortuitamente para la comision inmediata de un
delito ni que necesite haber asignado a sus miembros funciones formalmente
definidas, continuidad en la condicién de miembro, o exista una estructura
desarrollada”.

Dicha definicion se diferencia sustancialmente de la expuesta en la Accion Comdn por ser
una nocion restrictiva. En ella solo se acoge a las organizaciones que tengan como objeto
beneficiarse econémicamente u otro de caracter material’. Seg(in MENDEZ RODRIGUEZ
esta definicion se acerca a la misma que emitié la Convencidn de Palermo para facilitar asi
su aplicacion y la lucha contra esta forma de criminalidad al aproximar lo mas posible las
diversas definiciones contempladas en los distintos instrumentos nacionales e

internacionales®®.

No obstante, debido al abandono de la idea de incluir organizaciones criminales con otras
finalidades, la Decision Marco en su considerando cuarto sefiala que “las obligaciones
derivadas del articulo 2, letra a), deben entenderse sin perjuicio de la libertad de los
Estados miembros para tipificar como organizaciones delictivas a otros grupos de
personas, como por ejemplo aquellos grupos cuya finalidad no sea la obtencién de un

beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

lucha contra la delincuencia organizada: Comentario a la Decision Marco 2008/841”, en Revista
General de Derecho Europeo, N° 18 -2009, pp. 6-7.

292 |hidem, p. 18.

293 Loc. cit.
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Por otro lado, la Decision Marco también obliga a los Estados miembros a penalizar nuevos
delitos de organizacion (art. 2), esto es, la participacion en una organizacion delictiva, y el

acuerdo para realizar un delito de participacion en una organizacion delictiva:

“Articulo 2:
Delitos relativos a la participacion en una organizacion delictiva

a) La conducta de toda persona que, de manera intencionada y a sabiendas de la
finalidad y actividad general de la organizacion delictiva o de su intencion de
cometer los delitos en cuestion, participe activamente en las actividades
ilicitas de la organizacion, incluida la facilitacion de informacion o de medios
materiales, reclutando a nuevos participantes, asi como en toda forma de
financiacion de sus actividades a sabiendas de que su participacion
contribuird al logro de la finalidad delictiva de esta organizacion;

b) La conducta de toda persona que consista en un acuerdo con una 0 mas
personas para proceder a una actividad que, de ser llevada a cabo, suponga la
comision de delitos considerados en el articulo 1, aun cuando esa persona no
participe en la ejecucion de la actividad”.

Estas conductas guardan similitud con la participacién en organizaciones criminales que
han resuelto tanto la Convencion de Palermo como la Accion Comun. MENDEZ RODRIGUEZ
clasifica estos casos como ‘“conductas de participacion activa en las actividades de la
organizacion definidas estas de forma mas o menos amplia; y, en segundo lugar, conductas
que suponen llegar a un acuerdo para la comision de los delitos anteriores, sin necesidad de
que estos se lleven a cabo, ni de que la persona llegue a participar directamente en la
ejecucion de los mismos, lo que supone una modalidad amplia, como la conspiracion

delictiva’®,

3. Otros organismos internacionales

%4 MENDEZ RODRIGUEZ, La lucha contra la delincuencia organizada: Comentario a la Decision

Marco 2008/841, cit., p. 19.
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Como era de esperarse, en otras regiones del mundo también existen instituciones
internacionales atentas a enfrentar la delincuencia organizada, disefiando planteamientos
multilaterales para brindar mecanismos potenciales dirigidos a la resolucion de dicho
problema. Entre ellas tenemos a la Organizacion de Estados Americanos (OEA), que
periddicamente celebra reuniones de jefes de Estados en las llamadas Cumbres de las
Américas para revisar y fortalecer los sistemas de defensa y seguridad de la region.

En la Cumbre de 1998, en Santiago de Chile, los Estados reconocieron la necesidad de
fortalecer la cooperacion internacional al revisar e incrementar las politicas nacionales
contra el narcotréafico. Para ello se cre6 el Mecanismo de Evaluacion Multilateral (MEM)
que permitiria a los paises ajustar regularmente, modificar o reforzar las politicas
antidrogas. A su vez, el MEM ayudara a que los miembros de la OEA sean mas rigurosos
en la planeacion de sus acciones y en juzgar la efectividad de sus métodos de trabajo, y
extraigan lecciones mas convincentes de sus éxitos y fracasos y se beneficien del acceso a

la informacion y las experiencias de toda la region®®.

Ademas, la OEA aprobd la Convencion de Armas de fuego en 1998 para regular en la
region el control de acceso de armas, obligando a las partes establecer como delitos el
trafico de armas y todas las actividades relacionadas, e incluir estos delitos en la lista de

crimines extraditables.

Por otra parte, se destaca el trabajo que viene realizando el Grupo de Accion Financiera
Internacional (GAFI) respecto a las recomendaciones que brinda a los Estados sobre el
combate contra el blanqueo de capitales, como delito ultimo de las grandes organizaciones

criminales, y la financiacion del terrorismo?®,

2% para mayor anélisis véase GRANADA, Camilo, “La OEA y el crimen transnacional organizado”, en

Crimen transnacional y seguridad internacional. Cambio y continuidad, BERDAL y SERRANO
gComps), Fondo de Cultura Econémica, México D.F., 2005, pp. 149-159.

% También lo destaca SANCHEz GARciAa DE PAz, La criminalidad organizada. Aspectos penales,
procesales, administrativos y policiales, cit., p.97.

89



Entre otras mas, destacan las recomendaciones para combatir el crimen organizado que ha
elaborado los paises del G7/8%°". Estos consejos tienen como eje la idea de una legislacion
internacional que persiga delitos transnacionales y el compromiso politico de los Estados

en luchar cooperativa y conjuntamente.

I11., QUE ENTENDEMOS POR ORGANIZACION DELICTIVA?

La exposicion criminoldgica de la delincuencia organizada y los indicadores presentados
por las instituciones internacionales nos permiten tener en cuenta ciertas caracteristicas al
momento de entender qué es una organizacion delictiva. Para ello conviene tener en cuenta
ademas los nuevos delitos de organizacion que ha incluido la reforma penal espafiola del
2010 (organizaciones y grupos criminales, organizaciones y grupos terroristas) y la
regulacion de la asociacion ilicita (art. 515 CP), asi como el interés de otras legislaturas®®®

para dar respuesta a la delincuencia organizada.

Antes de presentar mi valoracién personal, cabe agregar que el nimero 4 del art. 282 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal de Espafia considera a la delincuencia organizada como
“la asociacion de tres o mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada,
conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos” que alli se indican
y que van desde el secuestro de personas, terrorismo, hasta el trafico de especies de flora o
fauna, etc. Al respecto, ANARTE BORRALLO entiende que “esta definicion estd orientada a
una finalidad muy determinada, a saber, el régimen procesal/policial y penal de lo que se ha

denominado agente encubierto. Segun esto, mas alla de esta esfera, la significacion que le

7 |bidem, p. 98.

2% A modo de ejemplo: Italia, con su peculiar tipo de asociaciones mafiosas insertado en el articulo
416 bis del Codigo Penal italiano en 1982. México: Ley Federal contra la delincuencia organizada
del 07 de noviembre de 1996 ((ltima modificacion 14 de junio de 2012). Venezuela: Ley Organica
contra la delincuencia organizada del 26 de octubre de 2005. Guatemala: Ley contra la
delincuencia organizada del 19 de julio de 2006. Costa Rica: Ley contra la delincuencia organizada
del 22 de julio de 2009. Brasil: Ley 12850, en la que legisla y define las organizaciones criminales,
del 2 de agosto de 2013. Peru: Ley contra el crimen organizado del 20 de agosto de 2013.
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atribuye el articulo 282 bis de la LECrim sélo podria considerarse una posibilidad

interpretativa més que habria de competir con el resto de opciones posibles”?*.

Por todo lo expuesto, segin mi analisis, la definicion de organizacion delictiva o criminal
puede ser aquel conjunto de sujetos organizados, estructurados jerarquicamente, estables
con minima permanencia en el tiempo que, como unidad colectiva, de manera concertada,
busquen obtener beneficios lucrativos y no lucrativos mediante la utilizacion de métodos

delictivos de cierta gravedad.

A continuacion, procedo a analizar y explicar los diferentes elementos de esta definicion.

1. Factor colectivo

Asi pues, el principal requisito que parece articularse en la denominacion de organizacién
delictiva es el factor colectivo, esto es, la concurrencia de diversos individuos para llevar a
cabo un programa criminal. Este factor colectivo compromete otras caracteristicas que se

detallaran a continuacion.

a) La organizacion se debe al acuerdo voluntario de los integrantes para constituirse en
colectivo y someterse al mismo. Igualmente, se dan casos en que la voluntad del
miembro se dirige a acoplarse a la organizacion respetando la estructura y jerarquia
de los demas miembros. En otros términos, la cohesion se fija por el compromiso de
un numero indeterminado de sujetos tendentes al desarrollo de acumulacion de
cualquier beneficio mediante la comision de delitos con repercusion especialmente
lesiva para la sociedad. En este caso, la organizacion esta por encima de sus

miembros individuales.

209 ANARTE BORRALLO, Enrique, “Conjeturas sobre la criminalidad organizada”, en Delincuencia

organizada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, FERRRE OLIVE y ANARTE BORRALLO
(Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, p. 31.

91



b)

Ademaés, como parte del acuerdo voluntario, en consecuencia, la organizacion debe
ser vinculante para los distintos miembros y que esa vinculacion se mantenga en el

tiempo desde el punto de vista subjetivo de un nimero suficiente de integrantes®.

Para que los integrantes se encuentren organizados requieren de una minima
division de funciones a desempefar por sujetos con perfiles diferentes, lo que
implica una coordinada reparticion de tareas o funciones en el colectivo, deduciendo
la necesidad de determinados mecanismos de coordinacion interna para hacer
confluir las aportaciones de los distintos miembros. Habitualmente las ordenes e
instrucciones emanan de un ndcleo de poder, jerarquico superior, para empezar la
marcha del engranaje que hara, dentro de la planificacion, conseguir los objetivos
acordados de la organizacion. Esto es lo que se denomina estructura colectiva de

toma de decisiones.

A veces el esquema de poder es unico, cuando solo existe un nivel de mando. En
otras ocasiones es multiple, cuando el ndcleo deriva la comunicacion de sus 6rdenes
a células de la misma organizacion, que son, al mismo tiempo, transmitidas a los

miembros subordinados®**

(por ejemplo las maras).
La distribucién del trabajo puede ser horizontal, cuando intervienen sujetos con el
mismo rango funcional, y vertical, en el caso de que los miembros sean de distinto

rango jerarquico®?.

Por lo tanto, la organizacion tiene una estructura claramente jerarquica, dentro de
la cual los drganos decisivos no son los mismos que los ejecutivos. Si fuese
horizontal entonces la organizacion no seria estructurada y la linea delimitadora con

la coautoria seria invisible. Normalmente, la ejecucion de los delitos son realizados

210

By

CANcIO MELIA, Manuel, Los delitos de terrorismo: Estructura tipica e injusto, Reus, Madrid, 2010,
159. Asi lo describe al sentar su posicion las organizaciones terroristas.
FARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cadigo Penal espafiol,

cit., pp. 64-65.

212

ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 129.
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d)

por distintos agentes de los que forman parte del niicleo de poder®'*. Por esta forma

piramidal prima la disciplina entre los miembros.

Con ello se deja en claro que la participacion de los miembros no puede ser pasiva
sin intervencion en las tareas objetivas de la organizacion®?. Las tareas seran
distribuidas segin el grado de formacion o profesionalizacion delictiva que
ostenten los miembros. La profesionalidad significa conseguir un enmascaramiento
perfecto de los objetivos®’®. Deduce ZUNIGA RODRIGUEZ que mientras mas

profesionalizado sea el miembro menos fungible es dentro de la organizacion®.

La organizacion, para cumplir sus objetivos, debe aprovisionarse de materiales y
apoyo logistico, y contar con un numero de miembros. Sobre lo ultimo, hay normas
y juristas que abogan por que el nimero minimo de integrantes sea dos y otro sector
entiende por tres. Sin embargo creo que el aspecto numérico es secundario, lo que
Se requiere es un grupo organizado y estructurado que intente alcanzar los limites de
lesividad social sefialados, que dificilmente (pero fécticamente posible) podra

alcanzar sélo dos miembros.

Para fortalecer mi posicion suscribo las palabras de FARALDO CABANA: “LoO
relevante no es el nimero (de miembros), sino que ese numero sea suficiente para
afirmar la intercambiabilidad de los miembros a la hora de ejecutar el plan criminal
de la asociacion, lo cual depende, una vez mas, del tipo de actividad delictiva que la

organizacion pretende emprender”217.

JosHi JuBERT, Ujala, “Sobre el concepto de organizacion en el delito de trafico de drogas en la

jurisprudencia del Tribunal Supremo (A propoésito de la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de
enero 1995, ponente Excmo. Sr. Bacigalupo)”, en Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales,
1995, p 654.

CANCIO MELIA, Los delitos de terrorismo: Estructura tipica e injusto, cit., p. 160..
JosHI JUBERT, Sobre el concepto de organizacion en el delito de trafico de drogas en la

Llfgisprudencia del Tribunal Supremo, cit., p. 665.

ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 129.
FARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Codigo Penal espafiol,

cit., p. 67.
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Desde tal punto de vista, lo importante es contar con sujetos disponibles y
comprometidos con los planes y actos de la organizacion. Con frecuencia las
organizaciones cuentan con fungibilidad e intercambiabilidad de los miembros®'®
(aunque no necesariamente esto sea asi en todas las organizaciones). He aqui la gran
diferencia con la coautoria por ser la organizacién un conjunto de personas
organizadas y estructuradas disponibles para obedecer las 6rdenes de un programa
delictivo acordado. Por otra parte, los integrantes se comprobaran no en el momento
de la ejecucion de los delitos, sino antes, cuando se elabora el plan criminal,
momento en el cual deben existir suficientes sujetos dispuestos a ejecutarlo con
independencia que al final, si realmente se llega a la fase de ejecucion, sélo sea uno
0 unos pocos los que ejecuten, de manera que los integrantes estén a 6rdenes de la

organizacion para cometer delitos®'°.

Independientemente de lo dicho, la inclusion de los nuevos delitos de organizacion
en el Codigo Penal espafiol establece que para llamarse organizacién delictiva el

grupo debe contar con mas de dos personas®.

2. Estabilidad y vocacion de permanencia

Volviendo a las reflexiones de FARALDO CABANA, no se debe confundir la estabilidad con

permanencia. Por organizacion estable cabe entender la no formada fortuitamente para la

comision de una dnica infraccion delictiva, mientras que con el adjetivo permanente se

221

alude a la vocacién de duracion indefinida“-.

CHOCLAN MONTALVO, La organizacion criminal. Tratamiento penal y procesal, cit., p. 9. Este
autor considera que la fungibilidad o intercambiabilidad de los miembros es un elemento estricto de
la organizacion.

19 FARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espariol,
cit., p. 71.

220 Articulos 570 bis, 570 ter y 571 del Cédigo Penal.

221 EARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espaiiol,
cit., p. 49.

94



La propia definicion de organizacion delictiva como estructura jerarquica que utiliza
métodos delictivos para perseguir sus fines presupone esta caracteristica, pues es reflejo del
vinculo que une a sus integrantes y que va mas alla del agruparse para la comision de un

hecho concreto???.

En buena medida, la estabilidad depende de la estructura de la organizacion al tener
vocacion para alcanzar sus fines y/u objetivos mas alla de la concreta realizacion de un
delito®®. En ello reside, en particular, la diferencia entre la mera intervencion de varias
personas -puestas de comun acuerdo- y la organizacién que requiere de un aparato
estructurado de forma adecuada y estable.

En cuanto a la permanencia, debido a la autonomia funcional de la organizacion bajo la
planificacién estructural de la misma, esta es tendente a prolongarse indefinidamente en el

tiempo a fin de cumplir su programa delictivo®*,

3. El método delictivo para alcanzar los fines

Sobre este punto tanto la normativa internacional y la doctrina se encuentran divididas. Un
primer sector sostiene que el fin lucrativo es innato y s6lo con €l se puede caracterizar la

225 Y un segundo sector alega que el fin puede ser

delincuencia o criminalidad organizada
de caracter econémico o cualquier otro, lo que incluiria el fin politico, y por ende las

organizaciones terroristas encajarian en la definicion®.

222

Ibidem, p. 76.

223 7RIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 130.

224 EABIAN CAPARROS, La criminalidad organizada, cit., p. 172.

%5 En Espafia principalmente ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho
penal, cit, p. 133. En el plano normativo esta la definicion de organizacion delictiva de la
Convencion de Naciones Unidas y la Decision Marco 2008/841/JAl.

%5 CHOCLAN MONTALVO, La organizacién criminal, cit., p. 9; SANCHEz GARcCiA DE PAz, La
criminalidad organizada, cit., pp. 45 - 46; GOMEzZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, Criminalidad
organizada y medios extraordinarios de investigacion, cit., p. 60. FABIAN CAPARROS, La criminalidad
organizada, cit., p. 178.En el campo normativo se tiene a la Accion Comun n.° 98/733/JAl.
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Antes de sentar mi posicion sobre este punto, cabe afiadir algunas observaciones sobre el
fin de la organizacion. Es evidente que el andamiaje de la organizacién tiene su origen en la
planificacion de alcanzar ciertos fines mediante la utilizacion de la comision de delitos.
Esos fines no son particulares de los miembros, sino colectivos. Por ejemplo, las
organizaciones dedicadas al trafico de drogas se juntan para obtener y beneficiarse (todo el
grupo) de grandes sumas de dinero mediante el procesamiento, distribucion,
comercializacion de la droga. Tales comportamientos son delictivos, sin importar el uso del
dinero que le dé al dinero cada integrante. Ademas, la organizacion, para alcanzar sus fines,
debera también, como politica de autoproteccion o autoencubrimiento, ver la forma de
cémo proteger sus objetivos eliminando todos los obstaculos que puedan presentarse,
como, por ejemplo, la persecucion o procesamiento por la autoridad, para lo que, de darse
el caso, tendra que corromper o asesinar (una muestra, los carteles latinoamericanos de la

droga).

Como se aprecia en el ejemplo, que es comun para todos los grupos, toda organizacion
criminal tiene fines que son conseguidos por medio de conductas delictivas de especial
gravedad. Por otra parte, la finalidad del grupo no es un rasgo Unico de la delincuencia
organizada sino que este también se encuentra presente en la comision de todos los delitos
cometidos por la delincuencia tradicional. Po lo tanto, esta caracteristica, la finalidad

delictiva, no puede ser distintiva a efectos de la definicion que abordamaos.

Ahora bien, conviene tratar dos puntos mas para presentar este peculiar requisito
descriptivo. Como ya se ha dicho, limitar la definicion de organizacion delictiva por la
finalidad del grupo en nada coadyuva a la politica criminal eficiente y preventiva combatir
la delincuencia organizada, ademas de provocar la dispersion de las normas que identifican
un minimo comun: organizacion estructurada, estable y permanente del agente; y con ello,

por tanto, se generaria mayor confusion.

En ese aspecto, la finalidad del grupo sigue siendo una valoracion subjetiva y variante que
solo se encuentra identificada en el pacto clandestino de los integrantes (factor interno).

Sobre la variabilidad, notese el caso de la mafia italiana y el cartel de Medellin: después de
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adquirir el poder econémico, sus fines cambiaron para luego insertarse en la politica del

pais correspondiente.

Otro caso esclarecedor es el de las maras, que se organizaron de manera similar a las mafias
para, al principio, defenderse de otros grupos rivales, siendo su principal arma la utilizacion
de métodos espantosos como asesinatos, secuestros, robos, etc., con expansion
internacional (Centroamérica). Su fin no fue lucrativo al inicio, pero ahora se encuentra en

variacion, al dedicarse al trafico de drogas y el de inmigrantes.

Por tales razones, me atrevo a decir, y me separo de las dos posiciones expuestas, que los
fines de la organizacién pueden ser diversos como el lucro, poder politico o de otro orden,
etc., pero que no son relevantes en la definicion legal de una organizacion delictiva. Que la
finalidad sea econdémica o no, al fin y al cabo, es indiferente para apreciar la organizacion
estructurada, estable, permanente, y que tenga como método -para alcanzar sus fines- la
comision de delitos, lo que, sin duda, es el foco de peligro que hemos detectado en la

descripcion criminolégica del fendmeno.

Entonces, ¢de qué serviria discriminar este fendmeno cuando contiene dentro de si las
caracteristicas principales de una organizacion criminal, que al mismo tiempo, se diferencia
de la delincuencia tradicional, siendo de suma peligrosidad, con los mismos efectos nocivos
para la comunidad? En otros términos mas explicitos, una organizacion con fines lucrativos
0 politicos que tenga disposicion a utilizar metodos destructivos (consecuentes) para la
sociedad, es, en igual sentido, peligrosa y, tenga uno u otro fin, forma parte de la

delincuencia organizada.

La unificacion de la definicion de la organizacion delictiva para vencer a la delincuencia
organizada y construir un nuevo sistema normativo penal para enfrentarlos no puede ser

dispersa.

Lo importante, no es el fin, sino que la organizacion sea propensa a cometer cualquier

delito con tal de alcanzar los beneficios que se ha planteado. La identificacion de los fines
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sigue siendo muy secundaria cuando el método es catastrofico y lesivo para las columnas

de un Estado de Derecho??’.

Llegado a este punto, considero necesario hacer una aclaracion dogmatica sobre la
expresion de criterios subjetivos en la tipicidad de una conducta o incluso en la descripcion
de un fendmeno. Partir de elementos subjetivos en la valoracion de un comportamiento
traeria consigo un error metodoldgico, es decir, se desea iniciar la imputacion de lo
subjetivo a lo objetivo, pero no a la inversa. Como bien sustenta ROBLES PLANAS, en las
perspectivas subjetivas se afirma que “la accion es peligrosa si el sujeto sabe lo que ocurrird
después. Si lo desconoce, en cambio, no existe creacion alguna de riesgo tipicamente
relevante. La peligrosidad surge, entonces, unicamente a partir de los conocimientos del
sujeto”??. Si se siguiese esa linea se infringirfa el principio cogitationis poenam nemo
patitur, que quiere decir que el cual lo que el sujeto conozca, piense 0 desee queda en su
ambito privado siempre que no exista una manifestacion externa que ademas sea
objetivamente peligrosa®®®. Por lo tanto, no puede castigarse finalidades en tanto que no se

traduzca en una configuracion externa objetivamente desaprobada por si misma.

Asimismo, en un Derecho penal de un Estado de libertades se trata del control de lo
externo; la pregunta acerca de lo interno sélo estd permitida para la interpretacion de
aquellos fendmenos externos que son ya, en cualquier caso perturbadores. Lo anterior,
segun ROBLES PLANAS, pone de manifiesto que no siempre es legitimo acudir al lado

subjetivo de la persona, sino que sera necesaria una razon especial o cualificada para ello.

22" psi también lo sefiala BLANCO CORDERO, Isidoro, “Criminalidad organizada y mercados ilegales”,

en Eguzkilore — Cuadernos del Instituto Vasco de Criminologia, N° 11-1997, San Sebastian, p. 217:
“Ciertamente el delito es, desde la perspectiva de tales grupos, de poca importancia; éste
constituye solamente un instrumento para la consecucién en primera linea de fines materiales,
para cuya obtencién el grupo se puede servir, y de hecho se sirve, de medios legales. El método
criminal es s6lo un medio para alcanzar un fin principal, en concreto, la obtencion del maximo de
%%nancias (...)" _ S _ _ _

ROBLES PLANAS, Ricardo, La participacion en el delito: Fundamentos y limites, Marcial Pons,
Madrid — Barcelona, 2003, p. 65.
2 Loc. cit.
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Esta razdn no puede ser otra que la desaprobacion objetiva o la relevancia objetiva de la

. 5,230
conducta en cuestion” ™.

Al respecto, JAKOBS mejora el panorama explicando que “una conducta que solo llama la
atencion si se conoce el ambito interno del autor nunca puede ser tratada legitimamente
como delito, pues en otro caso seria unicamente lo interno el fundamento de la pena [...].
Sélo si y so6lo en la medida en que sea reconocible ex re una arrogacion actual, resulta
legitimo preguntar al autor como llegd a esa conducta y qué fin perseguia con ella, esto es,

, . . 231
como hay que interpretar, por tanto, su conducta a la luz de los factores internos” 3

Retomando el hilo de la exposicion sobre el método delictivo, la comision de delitos por
una organizacién presenta una peligrosidad superior a la propia de la delincuencia
individual. Acota SANCHEZ GARCIA DE PAZ que “esta peligrosidad se produce: a) Porque en
el grupo se reducen o excluyen los factores de inhibicion de la comision de delitos y los
sentimientos de responsabilidad criminal que si suelen actuar cuando se delinque
individualmente y; b) porque la organizacion permite la construccién de estructuras
racionalmente orientadas a la planificacién y comision del delito, asi como ulteriormente al

encubrimiento de sus miembros para evitar la persecucién penal”?*,

Entonces, se detecta que lo preocupante para la comunidad y por ende para el Derecho
penal es el método delictivo que utiliza la delincuencia organizada para alcanzar sus fines,
por ser una realidad objetiva que se puede percibir con facilidad y que demuestra la
dimension colectiva-peligrosa de la organizacion. Se trata de métodos que sirven tanto para
lograr directamente los fines (narcotréafico, trafico de inmigrantes, trafico de armas,
prostitucion clandestina, etc.) como para proteger a la propia organizacion y a sus
miembros y fortalecer sus objetivos (coacciones, amenazas, secuestros, asesinatos, lesiones,

etc.).

230

vt ROBLES PLANAS, La participacion en el delito: Fundamentos y limites, cit., p. 67.

JakoBs, Gunther, “Criminalizacion en el estadio previo a la lesién de un bien juridico”, en
Estudios de Derecho penal, Traduccion y estudio preliminar por PENARANDA RAMOS, SUAREZ
GONZALES y CANCIO MELIA, Civitas, Madrid, 1997, p. 302.

282 SANCHEz GARCiA DE PAz, La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales,
administrativos y policiales, cit., pp. 63 — 64.
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En conclusion, considero que los fines de la organizacion pueden ser diversos: econémicos
0 no econdmicos, pero lo que cuenta y destaca para la identificacion de una organizacion
delictiva es la disposicion del grupo para cometer cualquier delito para conseguir a

cualquier precio los objetivos trazados. He ahi la diferencia con la delincuencia tradicional.

IV.EL INJUSTO EN LOS DELITOS DE ORGANIZACION

Ante la situacion descrita, novedosa y distinta, no se debe seguir combatiendo, desde el
plano penal, con instrumentos propios de la lucha contra el autor individual, como se est4
percibiendo en muchas legislaciones nacionales, que claramente han revelado su

insuficiencia.

Es decir, el norte necesario para combatir la delincuencia organizada debe vincularse con
nuevos criterios dogmaticos apegados a la identificacién conjunta de la responsabilidad

penal de la organizacion.

Aunque las modificaciones de la parte general de la teoria del delito serian extensas para
dar pie a la creacién de un nuevo orden dogmatico sobre la delincuencia organizada, a
continuacion me dedicaré a resefiar sintéticamente las aportaciones de tres penalistas

destacados en el estudio del contenido del injusto penal de la delincuencia organizada.

Con el debido orden cronoldgico, en 1994 LAMPE desarrollo el injusto del sistema que
emana de un sistema de injusto para la delincuencia organizada. Gracias a la traduccion de
GOMEZ-JARA Diez dicho trabajo se encuentra en espafiol”®®. Posteriormente, en el afio
2008, CaNcIo MELIA manifestd que el injusto de los delitos de organizacion se basa en la

arrogacion del monopolio de la violencia estatal que asume la delincuencia organizada®*.

233 | AMPE, Injusto del sistema y sistemas de injusto, cit., p. 127.

2% cancio MELIA, Manuel, “El injusto de los delitos de organizacion: Peligro y significado”, en
Delitos de organizacién, CANCIO MELIA y SILVA SANCHEZ, BdeF, Montevideo- Buenos Aires, 2008, p.
75.
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Por altimo, un afio después, ZUNIGA RODRIGUEZ hizo hincapié a la determinacion del

injusto penal de la organizacién criminal formulando un criterio de imputacién doble?®.

1. El injusto orientado hacia el sistema

Merece ser elogiada la propuesta desarrollada por LAMPE en base a la necesidad por
construir una teoria de responsabilidad penal centrada en el injusto sistémico
(Systemunrecht), complementaria a la responsabilidad individual de cada uno de los

miembros, por su injusto personal.

Sobre esto, LAMPE pone de manifiesto que, aparte del injusto de los sistemas simples
(donde habita la coautoria), debe identificarse el injusto de sistemas sociales constituidos.
Para tal distincion resalta las particularidades comunes del injusto de las agrupaciones
criminales, empresas econdémicas con tendencia criminal y aquellas estructuras estatales
criminalmente pervertidas. Este Gltimo injusto es un sistema formal y se da cuando la
organizacion funcional de un sistema de injusto adopta una forma duradera y ya no es
simplemente “mds que la suma de partes”, sino incluso independiente del cambio de sus

partes.

Los lineamientos del injusto del sistema, explica LAMPE, son formados por dos factores
objetivos y otros dos de caracter subjetivo. Los primeros serian: a) El considerable
potencial de riesgo que se acumula en los sistemas, comprendido en las personas
preparadas para el conflicto y los medios técnicos que pueden ser creados o utilizados
mediante una division de trabajo para la distribucién de conflictos; y b) su concreta
peligrosidad, que desarrolla el potencial de riesgo humano y técnico debido a su ataque

organizado contra bienes juridicos o debido a su integracion defectuosa organizada en un

2% 7URiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 260 -261.
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concepto socialmente compatible de proteccion para los bienes juridicos puestos en
peligro®®.

En cuanto al segundo grupo, se advierte: c) el sentimiento de comunidad, en relacion con la
defectuosa conciencia de responsabilidad por parte de las personas vinculadas
organizativamente en el sistema de injusto; y d) la adjudicacion de un fin que contradice el

ordenamiento juridico o la revelacion de una falta de cuidado®".

En general, dice LAMPE, “en caso de que los cuatro factores al mismo tiempo estamos ante
un injusto sistémico. Es mas, el injusto del sistema es un estado de injusto en si, que puede
confirmarse en acciones, pero que no tiene necesariamente por qué. Se corresponde con la
predisposicién al injusto del autor individual en los delitos de comportamiento®®”. Agrega
que “sin embargo, la disposicion a cometer el delito no constituye un injusto ya que al
“sistema”, y alli donde se encuentre, al caracter personal, le falta la asocialidad inmediata,
la predisposicion de un sistema de comunidad a cometer delitos, su “caracter” asocial, es ya

un injusto®*”,

A continuacion, sefiala LAMPE que “el injusto del sistema es un injusto punible, pero no
necesariamente injusto merecedor de pena y necesitado de pena”. Quiere decir que el
merecimiento de pena del injusto dependera de la contrariedad a los valores éticos-sociales

y de su eficacia en la desestabilizacion social**.

En cuanto a los responsables del injusto del sistema pueden ser o bien el propio sistema o

bien sus miembros. Los ultimos pueden ser ademas responsables por el propio injusto del

sistema 0 por su injusto de resultado®*.

235 | AMPE, Injusto del sistema y sistemas de injusto, cit., pp. 137-138.

7 |bidem, pp. 138-139.

2% |pidem, p. 139.

%9 | oc. cit.

29| AMPE, Injusto del sistema y sistemas de injusto, cit., p. 140.
1 |bidem, p. 141.
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En particular, después de aplaudir la teoria de ROXIN sobre la autoria mediata en aparatos
de poder organizado, LAMPE propone distinguir entre responsabilidad imputable al injusto
de relacion y responsabilidad imputable al propio injusto de sistema, estableciendo las
caracteristicas que permiten hablar de un sistema de injusto segun derive de aparatos
estatales de poder, de la actividad empresarial o de asociaciones criminales. Si coinciden
las personas que llevaron a cabo el delito con los responsables del injusto sistémico, no se
debe extinguir ninguna de las responsabilidades, debiéndose aplicar, a su juicio, un
concurso ideal de delitos®*?. En cualquier caso, si el sistema no tiene forma institucional o
su forma institucional se opone al Derecho vigente, entonces LAMPE descarta que se le

pueda exigir responsabilidad penal.

Por ultimo, LAMPE cree que para la realizacion de la responsabilidad del sistema faltan en
la actualidad normas juridico-penales suficientes, aparte de las referidas a las agrupaciones
criminales. Especialmente, en el marco de la criminalidad empresarial y de la criminalidad
estatal, existe, hoy en dia, a consecuencia de esto, un considerable déficit de justicia

penal®*®.

Por ahora me reservo sefialar las observaciones que la doctrina ha hecho a la posicion de
Lampe, dado que, en el préximo capitulo se abordaran pues guardan relacién con la

intervencion delictiva de los delitos organizacion.

2. Laarrogacion del monopolio de la violencia estatal

La segunda posicién sobre el injusto en los delitos de organizacion que aqui expondré es la
formulada por CANCIO MELIA. Esta consiste en que la existencia de una organizacion
criminal en cuanto agente colectivo conduce a la concurrencia de una especial peligrosidad,
es decir, la estructura del colectivo aparece Unicamente a titulo de una especie de factor de

multiplicacién de los elementos de peligrosidad individual, pero que, al mismo tiempo,

22 |pidem, p. 155.
%3 |bidem, p. 179.
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amerita de la explicacion de una incriminacion especifica para aprehender ya el contenido

verdaderamente especifico de los delitos de organizacion®*.

Al respecto, se pregunta CANCIO MELIA, ;qué significa la (mera) existencia de una
organizacion tipica en términos de injusto? La respuesta estaria en el significado autbonomo
de la organizacion para poder imputar un injusto colectivamente realizado a los distintos
intervinientes. Entonces, segun el jurista citado, esta seria la arrogacion por parte de la
organizacion del ejercicio de derechos perteneciente al ambito de la soberania del Estado,

esto es, a la adjudicacion del monopolio de la violencia estatal®*.

Sobre esta posicion cabe hacer algunas observaciones criticas que pueden deducirse,
fundamentalmente, del planteamiento de LAMPE al identificar en algunos casos al Estado
como un injusto de sistema. En primer lugar, lo tantas veces expresado: las organizaciones
delictivas son aquellas que dentro de su dimension colectiva se encuentran estructuradas,
estables, con minima permanencia en el tiempo, utilizando métodos de altisima gravedad
para alcanzar sus fines. De ahi que, dentro de ese esquema, puede darse el caso que el
propio Estado, mejor dicho el Gobierno de turno, forme una organizacion delictiva con
diversas modalidades. Organizacion que LAMPE ha denominado como Estado e

instituciones estatales criminalmente pervertidas.

En segundo lugar, este tipo de organizacion (el Gobierno) tiene como tarea funcional —
sobre todo constitucional- cumplir con el manejo correcto de la violencia estatal a fin de

poner en marcha y proteger todos los sistemas que aglomera la funcionalidad del pais local.

En tercer lugar, en general, a pesar de verificar los grandes esfuerzos que la doctrina hizo
para delimitar, primero, la definicion de organizacion criminal y, luego, de significar el
injusto de estos delitos, creo que todas las propuestas —en ambos casos— como minimo
deberan intentar abrazar la omnipresencia que tiene la delincuencia organizada, y, por ende,

su tratamiento dogmatico y normativo.

24 CANCIO MELIA, El injusto de los delitos de organizacion: Peligro y significado, cit., p. 51.

% |bidem, pp. 73-75.
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En ese sentido, para los casos de organizaciones criminales provenientes u originados del
Gobierno de turno, no alcanza la propuesta que presenta CANCIO MELIA, debido a que, en
sus manos se encuentra el monopolio de la violencia estatal, siendo imposible arrogarse
esta etiqueta cuando a él mismo le pertenece. Esta posicion en gran medida no agota los

niveles de injusto que se desea para los delitos de organizacion.

A pesar de condimentar dicha propuesta junto a otro elemento mas: la permanente
utilizacion abusiva o totalmente desviada de la violencia estatal, este nuevo elemento
podria darse en muchos casos. Hasta con intentos de legitimacion como por ejemplo la
emision de normas penales —aberrantes- con mayor elevacion punitiva (la violencia penal es
deformada y excedida). En todo caso, esta propuesta, en los proximos trabajos sobre el

tema, necesitara ser analizada con mayor minuciosidad.

Cancio MELIA utiliza incluso el propio significado de injusto de organizacion que formula
para hacer frente —dogmaticamente- a los delitos de terrorismo®®, suscribiendo la

posibilidad del terrorismo de Estado®*’

. Entonces —segun mi observacién—, dentro del
programa analitico del mencionado penalista me pregunto si el propio Estado podria
adjudicarse el monopolio estatal cuando ha hecho uso discriminatorio del mismo como

actos terroristas dirigidos a la poblacion que gobierna.

3. Elinjusto como doble imputacion

Por Gltimo, ZUNIGA RODRIGUEZ, en similar sentido que AmMBOS cuando propone una doble
imputacion para la determinacién de la responsabilidad por delitos cometidos por
organizaciones estatales, deduce que la mejor forma para combatir sustantivamente a la
criminalidad organizada, respetando los principios fundamentales del Derecho penal, es una
doble imputacion al integrante de una organizacion delictiva. Con las propias palabras de

esta autora “al sujeto que realiza un delito a través de organizacion criminal se le imputan

246

var CANcIO MELIA, Los delitos de terrorismo: Estructura tipica e injusto, cit., p. 131.

Ibidem, pp. 187 y ss.
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dos injustos distintos, pero interrelacionados: primero, un injusto penal por el delito
concreto que cometa (conforme a las reglas de autoria y participacion), y, segundo, un

injusto penal por participacion en una organizacion criminal”®*®,

Agrega que uno solo injusto no agota el desvalor total del comportamiento complejo, sino
que se requieren dos desvalores que son apreciados conjuntamente: el desvalor del delito
cometido concretamente y el desvalor de formar parte de una organizacion criminal
dedicada a la comisién de esos delitos que el sujeto cometié o que es medio para

cometerlos®*®.

Dicha propuesta, segun explica la citada penalista, no debe confundirse con la posibilidad
de una agravante de los tipos penales, porque el delito concreto no es producto de un

comportamiento individual, sino de una organizacién criminal®®.

El injusto de organizacién, segin ZUNIGA RODRIGUEZ, debe ser recogido en una regulacion
en la parte general del Cédigo Penal dentro del supuesto de hecho de las consecuencias

accesorias y del comiso®".

Las apreciaciones personales para esta teoria las reservo para cuando siente posicion al

respecto, en el siguiente capitulo.

248 7UNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 260.

29 |pidem, p. 261.
20 oc. cit.
1 7URiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 280.
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CAPITULO IV

RESPUESTA PENAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA.
ANALISIS DE LOS DELITOS DE ORGANIZACION EN EL CODIGO
PENAL ESPANOL
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I. LAPOLITICA CRIMINAL CONTENIDA EN LA REFORMA PENAL DE 2010

En su sano juicio cualquiera diria que al pasar los afios las normas y sobre todo las penales,
también, deberian adecuarse a los cambios econdmicos, politicos, religiosos y culturales,
debido a la necesidad de sancionar aquellos fendmenos delictivos -novedosos y
cambiantes- que se infiltran en el tejido social. Pero de ahi a justificar cualquier tipo de
norma en aras de la eficacia por sostener la seguridad ciudadana, segin mi parecer, hay una
gran diferencia. Las normas penales provenientes de un Estado de Derecho no pueden
soslayar respeto de los derechos fundamentales que todo ciudadano ostenta, por el sencillo
hecho de obedecer a los principios generales del Estado en los cuales se fundamentan.

Las normas de excepcion o de emergencia —contra la delincuencia organizada— tampoco
pueden ser vélidas dentro de un Estado que dice ser respetuoso de los derechos
fundamentales. Las dos se apartan de la posicion garantista del Estado y la orientacion de la
razén juridica es dejada de lado para imponer cualquier otra razén vinculada a la decision

politica.

Tiene razdn FERRAJOLI cuando explica que “la alteracion de las fuentes de legitimacion ha
consistido precisamente en la asuncion de la excepcion o de la emergencia como
justificacién politica de la ruptura o, si se prefiere, del cambio de las reglas del juego que en
el estado de derecho disciplinan su funcion penal. Esta concepcion de emergencia no es
otra que la idea de la primacia de la razon de estado sobre la razon juridica como criterio
informador del derecho y del proceso penal, aunque sea en situaciones excepcionales como
la creada por el terrorismo politico o por otras formas de delincuencia organizada”?*?. Sobre
el Derecho penal de excepcion, agrega el jurista italiano, este designa simultaneamente dos
cosas: “la legislacion de excepcion respecto a la Constitucion y, por tanto, el cambio legal
de las reglas de juego, y la jurisdiccion de excepcion, degrada a su vez respecto de la

misma legalidad alterada”?*,

%2 FERRAJOLI Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 9na ed., traduccién por ANDRES

IBANEZ y otros, Trotta, Madrid, 2009, pp. 807-808.
%33 |bidem, cit., p. 808.
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n efecto, més all4d de lo principios que someten a la calificacién del Estado y de las
premisas presentadas por FERRAJOLI, no debe olvidarse que en una sociedad la cual se ha
dotado democraticamente de una Constitucion es esa norma legal la que recoge el
contenido basico del acuerdo social, condicionado histéricamente y desde luego susceptible

de modificacién, al que se ha llegado de cara en ejercicio del poder®*,

De ahi que, para cualquier atingencia de las normas penales, la Politica Criminal tiene
como fin dltimo la busqueda de un espacio de seguridad para que el ciudadano pueda
desarrollar sus potencialidades, donde los poderes publicos legitiman su actuacién en el
bienestar de los ciudadanos®®>. Por supuesto que debe ser respetuosa de los principios que
derivan de la idea de dignidad de la persona (legalidad, culpabilidad, responsabilidad, etc.)
y de los valores supremos (libertad, justicia, igualdad, etc.), siendo la mision de la Politica
Criminal la elaboracion o construccion de una mejor respuesta preventiva frente a
determinados hechos ilicitos que no son tolerados socialmente, a fin de mantener bajo
limites constitucionales el indice de la criminalidad en una determinada sociedad. ZUNIGA
RODRIGUEZ denomina a esta “Politica Criminal como humanista, democratica y progresista
[agrego también, garantista] en contra de las Politicas Criminales autoritarias,
conservadoras, utilitarias o efectistas que, lamentablemente no son muy infrecuentes

. . " 2
incluso en paises democréticos europeos™°.

Lamentablemente es cierto que los consejos de la Politica Criminal garantista no han tenido
eco en las legislaciones de muchos paises; dado que, entre otros motivos, se tiene la falsa
creencia que el Derecho penal es la mejor y la més eficaz herramienta para combatir los
problemas sociales y sus derivados. Al respecto, SiLvVA SANCHEZ ha descrito la situacion de
la Politica Criminal de los Gltimos treinta afios como un retorno a VON LIszT, aunque no

necesariamente a su pensamiento originario, sino interpretado por el paso de la historia y

254

e BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE, Viejo y nuevo Derecho penal, cit., 103 y ss.

La Politica Criminal en su faz penal tiene entre sus funciones la de seleccionar los contenidos

gue hacen al componente material del concepto de delito y a la vez la opcién, segun criterios de

proporcionalidad, de los tipos de consecuencias a aplicar [YAcoBuccl, Guillermo, “Politica criminal

y delincuencia organizada”, en El crimen organizado. Desafios y perspectivas en el marco de la
lobalizacién, YAcoBuccHI (Coord.), Depalma, Buenos Aires, 2005, p. 32].

> ZURIGA RODRIGUEZ, Laura, Politica criminal, Colex, Madrid, 2001, p. 34.
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sus conflictos®®’. Expresamente indica: “la existencia de una Politica Criminal donde se
aprecian dos referencias relevantes: una de orden empirico, signada por la eficacia y otra de

tipo valorativo, marcada por las garantias”258.

En consecuencia, la Politica Criminal actual es sometida a grandes transformaciones cada
vez més alejada de su fin Gltimo, sobre todo inclinada al discurso legislativo de un
“Derecho penal simbolico” que, por eso mismo, carece de legitimacion. En este ambito
predomina una funcion latente sobre la manifiesta, o, dicho en una nueva formulacién, hay
una discrepancia entre los objetivos invocados por el legislador y la “agenda real” oculta

bajo aquellas declaraciones expresas.

Segun Diez RiIpOLLES, los efectos simbdlicos desconectados a la proteccién de bienes
juridicos y a los que aspira un legislador simbélico son: a) la puesta de manifiesto de la
identificacion del legislador con determinadas preocupaciones de los ciudadanos; b) la
demostracion de la fuerza coercitiva en general de los poderes publicos; ¢) la demostracion
de la rapidez de reflejos del legislador ante problemas nuevos; d) el apaciguamiento de
determinadas reacciones emocionales de la ciudadania ante sucesos que producen alarma o
inquietud; e) la satisfaccion de la necesidad social de hacer algo frente a problemas
irresueltos; f) la manifestacién de la vigencia de determinadas opciones éticas y; g) el

mensaje de que hay que modificar determinadas actitudes sociales®®.

Consecuentemente, el gran problema del legislador simbolico es la promulgacion de
normas sancionadoras carentes de legitimacion, en cuanto que su configuracion ya no
aspira a, ni por lo general puede, fundamentarse en su eficacia para proteger bienes
juridicos y evitar la delincuencia, unico fin que permite justificar la correspondiente

decision legislativa®®.

?° g|LvA SANCHEZ, JesUs, Politica criminal y persona, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2000, p. 20.

%8 |pidem, p. 21.

%9 Diez RIPOLLES, José Luis, Politica criminal y Derecho penal. Estudios, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pp. 93-94.

%9 | oc. cit.
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Ademas del Derecho penal simbodlico también existen procesos de criminalizaciéon “a la
antigua usanza”. Acota CANCIO MELIA que “la introduccidon de normas penales nuevas con
la intencion de promover su efectiva aplicacion con toda decision, o sea, proceso que
conducen a normas penales nuevas que si son aplicadas, o al endurecimiento de las penas

#2061 Es decir, nos encontramos ante el resurgimiento del

para normas ya existentes
punitivismo: el recurso a un incremento cualitativo y cuantitativo en el alcance de la
criminalizacion como unico criterio politico-criminal; un ambiente politico-criminal que,

desde luego, no carece de antecedentes®®?.

Abordado el actual panorama de la Politica Criminal, por su parte, el legislador espafiol en
el afio 2010 reformé en gran medida el Cédigo Penal de 1995%%. Esta reforma fue la
continuacion de otras modificaciones al ordenamiento punitivo, que se han dado tanto bajo
el impulso de gobiernos socialistas como de gobiernos conservadores. Para ello, cabe
recordar, entre otras, las importantes variaciones de la legislacion Penal como las de 1983,
1989 vy las tres de 2003. De ahi que, segin GONzALEZ CUSSAC, la reforma penal esta

adjetivada como “permanente”264.

Nos encontramos ante una nueva modificacion del Codigo Penal que alcanza a un buen
namero de disposiciones, entre las que se corrigen y las que se incorporan. Entre las
incorporaciones que interesan al presente trabajo caben destacar la decision para
responsabilizar penalmente a las personas juridicas (art. 31 bis) y la tipificacion de nuevos

delitos de organizacion (arts. 570 bis a 570 quater, y 571 a 575), que en este capitulo se

%1 cancio MELIA, Manuel, “De nuevo: ¢”Derecho penal” del enemigo?”, en Derecho penal del

enemigo. El discurso penal de la exclusion, T. I, CANCIO MELIA y GOMEZ-JARA Diez (Coords.), BdeF,
lz\élzontevideo—Buenos Aires, 2006, p. 349.
Loc. cit.

283 L0 5/2010, de 22 de junio de 2010, por la que se modifica la LO 10/1995, de 23 de noviembre
de 1995, del Codigo Penal, que ha visto la luz en el BOE de 23 de junio de 2010. Para un mayor
manejo de informacion sobre el proceder legislativo de esta norma puede revisarse: DiAzZ-MAROTO
Y VILLAREJO, Julio,” Dos reformas mas, y van 26”, en Estudios sobre las reformas del Cadigo Penal.
Operadas por las LO 5/2010, de 22 de junio, y 3/2011, de 28 de enero, DiAzZ-MAROTO Yy VILLAREJO
gDirs.), Civitas, Navarra, 2011, pp.17-23.

® GONzALEZ CussAc, José, “La reforma permanente: clima de miedo, pensamiento impecable y
derechos minimos”, en Comentarios a la reforma penal de 2010, ALVAREZ GARCIA y GONZALEZ
Cussac (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 39.
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examinaran. En cuanto a las modificaciones, me detendré sélo en el delito de asociacion
ilicita (art. 515).

En este estado de cosas, aunque existan juristas que creen que la Politica Criminal inscrita
en la reforma penal no es la més adecuada a las exigencias del Estado democratico®®® y que
sostienen que el nuevo modelo es anticuado, innecesariamente represivo, socialmente
excluyente y peligroso desde el punto de vista democratico®®®, no es mi intencién sacar
conclusiones generales de la reforma penal de 2010, ni mucho menos describir cuél fue el
camino, respecto a la Politica Criminal, que ha asumido la reforma; sin embargo, con el
examen que abordo se podra deducir si las normas penales de organizacion, que han sido
incluidas (y la asociacion ilicita) son conformes a los principios de un Derecho penal

garantista en relacion a la CE y, por altimo, comprobar su coherencia legal.

Para ello, el andlisis de la redaccion legal y la interpretacion teleoldgica de los tipos penales
sera importante, a fin de verificar si la reforma penal, en este espacio, sobrepasé los limites
del ius puniendi, o por el contrario, si se somete a los principios del Derecho penal
garantista. Tal examen, repito, estd circunscrito a la tipificacion de los nuevos delitos de
organizacion, dejando para otro momento el anélisis de los delitos de organizacion que ya
se encontraban establecidos, excepto el de asociacion ilicita.

Desde luego considero que la inclusion de los delitos de organizacion, aparte del interés por
combatir la delincuencia organizada, obedece al compromiso que tiene Espafia con la
Convencidn de Palermo y la Decision Marco 2008/841/JAl. Asimismo, manifiesta GARCIA
RIVAS que “estos tipos de organizacion eran reclamados por la Fiscalia General del Estado
—en sucesivas Memorias—, por considerar que las figuras recogidas en el Codigo Penal
adolecian de lagunas de punibilidad explicitas y eran objeto ademés de una interpretacion
muy restrictiva por parte de los tribunales esparioles, defectos a los que habia que afadir los

%5 por ejemplo: ALVAREZ GARCIA, Francisco Javier, “Cédigo Penal y Politica Criminal’, en

Comentarios a la reforma penal de 2010, ALVAREZ GARCIA y GONZALEZ CussAc (Dirs.), Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, p. 38.

2% Destaca: ECHANO BASALDUA, Juan Ignacio, “La politica criminal securitaria en la reforma penal
espafiola de 2010”, en Estudios de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, Vol. 58, N° 2,
2010, pp. 184 y ss.
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problemas de compatibilidad con otros ordenamientos y el subsiguiente riesgo a la falta de
reconocimiento mutuo en este terreno, especialmente proclive a la adopcion de medidas de

. ., . . 9267
investigacion penal coordinadas en varios paises™ .

Antes de empezar con la labor, comparto cabalmente lo dicho por ZURIGA RODRIGUEZ?®® y

FARALDO CABANAZ®®

cuando rechazan la teoria del Derecho penal del enemigo para
combatir la delincuencia organizada. Primero, porque el Estado no se encuentra en la
capacidad de etiquetar quién o quiénes son los enemigos de la sociedad. Luego, porque
dentro de un Estado de Derecho -defensor de las garantias de las personas- existen otros
mecanismos juridicos para hacer frente a cualquier situacion delictiva sin preponderar
eficacia sobre derechos fundamentales. Un claro ejemplo podria ser la posicion de la doble
imputacion en el injusto de organizacion que ha propuesto ZUNIGA RODRIGUEZ. Por ultimo,
utilizar el modelo del Derecho penal del enemigo, en abreviados términos, seria negar la

propia conformacion de un Estado de Derecho.

Finalmente, y para que no quepa duda, la denominacion que se hace en estas lineas de los
delitos de organizacion es la misma que sefiala la dogmatica penal -principalmente
alemana- para aquellas figuras configuradas en la agrupacién de varios sujetos
(organizados) con el fin de cometer uno o varios delitos ulteriores. No obstante, considero
que el nomen iuris abarca no solo a la conformacion de una organizacion idoneamente
delictiva como los delitos de estatus, que radican en sancionar a unos sujetos por el hecho

270

de pertenecer a una organizacion“’", sino también a los tipos penales, segin mi

interpretacion, donde el sujeto activo necesariamente para cometer el delito se sirva de una

7 GaRcia RIvas, Nicolas, “Organizaciones y grupos criminales”, en Comentarios a la reforma

penal de 2010, ALVAREZ GARCIA y GONZALEZ CussAc (Dirs.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pp.
504-505.

288 7URIGA RODRIGUEZ, La criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 190.

?%9 FARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Cédigo Penal espafiol,
cit., pp. 414-415.

"% POLAINO ORTS, Miguel, “Organizaciones y grupos criminales: nuevos perfiles de su combate
penal”, en El Derecho penal ante la criminalidad de nicleo duro, JAKOBS, POLAINO NAVARRETE Yy
PoLAINO-ORTS, Contexto, Resistencia-Chaco, 2011, p. 79: “Los delitos de organizacion se les
puede denominar también delitos de estatus, pues en ellos se sanciona a unos sujetos por el
hecho de pertenecer a la organizacion, o sea: por tener el estatus de ser miembros de la
mencionada organizacion”.
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agrupacién organizada como, por ejemplo, los delitos de sedicion, rebelién y, en algunos
casos, la comisién de delitos internacionales (genocidio, lesa humanidad, etc.).

Il. LOSDELITOS DE ASOCIACION ILICITA
1. Consideraciones previas

Los delitos de asociacion ilicita se encuentran regulados en los arts. 515 a 521 CP, como

consecuencia del art. 22 de la CE que reconoce el derecho de asociacién®™.

En resumidas cuentas, el art. 517 sanciona al lider de la asociacion con mayor pena que a
los miembros activos, lo que supone que no existe represion penal para los miembros
pasivos. El art. 518 de manera innecesaria sanciona al colaborador de la asociacién. Digo
innecesaria pues se eleva a delito auténomo formas de colaboracién delictiva®’. El art. 519,
como parte de la politica penal expansiva, sanciona formas de participacion intentada. El
art. 520 obliga a que la autoridad judicial disuelva las asociaciones previstas en el art. 515 0
en su caso optar por cualquier consecuencia accesoria del art. 119 CP. Por ultimo, el art.
521 agrava la pena a las autoridades, agentes y funcionarios publicos cuando formen parte

de una asociacion ilicita.

En particular, el nucleo del delito de asociacion ilicita se ha fijado en el art. 515 CP junto a
una relacion de supuestos tipicos, que a lo largo del tiempo reflejan los vaivenes del

legislador de turno?”®.

2L E| art. 516 fue suprimido por la reforma penal de 2010.

"2 MuRioz CoNDE sefiala que, aunque este articulo trata la cooperacion a una asociacion ilicita
como tipo autébnomo, esta sigue siendo una forma de participacion que sélo es punible en la
medida en que no existan ya otras formas de participacion punibles (MulNioz CONDE, Francisco,
Derecho penal. Parte especial, 18 ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 850).

"% Una muestra de ello es la redaccion del parrafo primero del precepto, redactado conforme a la
LO 11/2003, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e
integracion social de los extranjeros, en virtud del cual se le afiade el dltimo inciso al precepto,
relativo a extender la consideracion de asociacion ilicita a las “que tengan por objeto cometer o
promover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada”. Pero eso no es todo.
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En ese sentido, el viejo delito de asociacidn ilicita no ha sido ajeno a las modificaciones
hechas por la reforma penal de 2010. Ahora, otro de los items del catdlogo del art. 515 CP
ha sido suprimido; me refiero a “las bandas, organizaciones o grupos terroristas”, para ser
encajado en el nuevo tipo penal de organizaciones y grupos terroristas establecido en el
art. 571 CP.

Entonces, con las mutilaciones del caso, la nueva redaccion legal del precepto es:

“Articulo 515:
Son punibles las asociaciones ilicitas, teniendo tal consideracion:

1°. Las que tengan por objeto cometer algin delito o, después de
constituidas, promuevan su comision, asi como las que tengan por objeto
cometer o promover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y
reiterada.

2°. (Derogado)

3°. Las que, aun teniendo por objeto un fin licito, empleen medios
violentos o de alteracion o control de la personalidad para su consecucion.

4°, Las organizaciones de carécter paramilitar.

5°. Las que promuevan la discriminacion, el odio o su violencia contra los
grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religiébn o creencias, la
pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacién, su
sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten
aello.

6°. (Derogado)”

Como puede observarse, el precepto carece de una definicion legal de lo que es una
asociacion ilicita, lo que conlleva a ciertos problemas de adopciéon de criterios. Sin
embargo, dicha omisién ha sido asumida por la interpretacion de la doctrina penal y la
jurisprudencia especializada. Hoy por hoy es de mayor relevancia conocer

Resulta que el parrafo sexto fue introducido mediante la LO 4/2000, sobre derechos y libertades de
los extranjeros y su integracion social, para ser suprimido expresamente a tenor de la LO 15/2003.
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contundentemente el significado y definicion de la asociacion ilicita debido a la irrupcion
de un nuevo delito de organizacién: organizacion criminal (570 bis CP) pues, al parecer,

ambas tendrian el mismo espiritu legal, esto es, combatir la delincuencia organizada.

Hay que mencionar, ademas, que la falta de un criterio uniforme del delito de asociacion
ilicita también entra en conflicto con los subtipos agravados, sobre todo en los casos de
relacién concursal, consistentes en la pertenencia del autor a una organizacion criminal en
delitos contra la salud puablica, contra la propiedad intelectual e industrial, contra los

derechos de los extranjeros o los relativos a la prostitucién y a la pornografia infantil®”*.

Por lo tanto, la necesidad de precision legal de los delitos de organizacion (asociacion
ilicita y organizacion criminal) exige conocer una explicacion légica de las delimitaciones
que cada tipo penal tiene y comprobar si realmente hay colision legal o un dmbito de
punicion propio a cada uno de los delitos, todo ello en aras de buscar su correcta aplicacion
en la imputacion y juzgamiento de casos, en tanto, que la exposicion de motivos de la
reforma sefiala que se ha demostrado la incapacidad del actual delito de asociacion ilicita

para responder a los diferentes supuestos de agrupaciones u organizaciones criminales®’™.

2. Elementos constitutivos del delito nuclear de asociacion ilicita

Como he sefialado, la definicion y las caracteristicas del delito de asociacion ilicita se han
dado gracias en buena medida a las aportaciones de la doctrina penal y jurisprudencia.

Asimismo, como fuente de interpretacion, a mi juicio, mucho servira contar con el analisis

276

constitucional del derecho de asociacién“"” y, para MuRoz CONDE, el sentido gramatical o

2" Diaz v GARCiA CONLLEDO, Miguel, “Asociacion ilicita”, en Enciclopedia penal basica, LuzON PERA

&Dﬁir.), Comares, Granada, 2002, p. 105.

Primer parrafo del punto XXVI de la exposicion de motivos.
%% Ya se dijo que la “asociacion” es la union de varias personas con consistencia organizativa y
una jerarquizacion de funciones para la consecuciéon de determinados fines (Cap. I).
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lingtiistico del término también es de suma relevancia®’’. En esta linea, el TS en la histérica

sentencia de 28 de octubre de 1997, Caso Filesa, caracteriza asi a la “asociacion ilicita”?®:

“la pluralidad de personas que la constituyen ha de ser independientes y
autonomas respecto de cada uno de los individuos que la constituyen, todos
ellos concertados a un fin determinado que inicialmente no tiene por qué ser
ilicito. Ahora bien, ha de quedar claro que esa finalidad, que cuando es ilicita
supone la conculcacion del Cédigo, ha de ser la querida y pretendida por la
propia asociacion, no por el propdsito individual de alguno de sus miembros,
finalidad que no s6lo ha de estar claramente establecida sino que ademés
supone que la organizacion asociativa venga estructurada para la consecucion
de los fines por ella previstos” (Sic).

Aunque esta definicién fue criticada por CHOCLAN MONTALVO por ser amplia, al alegar el
TS que la finalidad de la asociacion originariamente no necesita ser ilicita para constituirse
en una asociacion ilicita, de ella se pueden desprender algunas caracteristicas que serviran

para su identificacion®™®.

Un detalle que no puede obviarse es que, de las diferentes modalidades fijadas en el art. 515
CP, tiene especial interés la primera de ellas por su caracter genérico y de vocacion
omnicomprensiva. Esta es la modalidad mas atil del delito de asociacion ilicita de que la
doctrina y jurisprudencia se han servido para reconocer las caracteristicas mas

sobresalientes, que a continuacion se detallan®*’;

A) Concurrencia de un determinado numero de personas — Factor colectivo

' Mufioz CoNDE, Derecho penal. Parte especial, cit., p. 847.

?"® Este concepto ha sido reiterado en la Sentencia de la Seccién Segunda de la Audiencia
Nacional n.° 65/2007 (Caso 11M). Entre otras sentencias que destacan los requisitos expuestos
%ede revisarse: STS 1075/2006, de 23 de octubre y STS 326/2010, de 3 de abril.

CHOCLAN MONTALVO, La organizacién criminal. Tratamiento penal y procesal, cit., pp. 33-34. De
igual modo, esta sentencia fue criticada por QUINTERO OLIVARES al sefialar que la funcién y sentido
del articulo 515.1 CP se han visto claramente afectados por la sentencia mencionada. Véase:
QUINTERO OLIVARES, Gonzalo, “La criminalidad organizada y la funciéon del delito de asociacion
ilicita”, en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, FERRE OLIVE y
ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pp. 179 y ss.

280 También lo refiere la STS 234/2001, de 3 de mayo.
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A pesar de que el CP nada dice respecto al niUmero de miembros, la jurisprudencia se ha
pronunciado en reiteradas ocasiones acerca de que el grupo minimo se puede constituir por

dos personas®.

En ese sentido, en armonia con el analisis constitucional del derecho de asociacion, el
sentido méas favorable para la libertad asociativa conduce a reconocer que a partir de dos
personas (fisicas o juridicas) basta para asociarse (Cap. | —Illa). Entonces, por igual razon,

serian dos los sujetos como minimo para constituir una asociacion ilicita.

Sin embargo, siguiendo a DiAzZ Y GARCIA CONLLEDO, “lo mas importante no es el nimero
de miembros para definir la existencia de una asociacién, sino que la misma ha de derivarse
de un conjunto de caracteristicas entre las que destacan la de organizacidn y permanencia,

. .. . .., . ., 99282
que permiten distinguir la asociacion de la conspiracion”?®,

La conformacion de una asociacion ilicita, igual que la organizacién criminal, debe contar
con la manifestacion de voluntad de los miembros para asociarse y el pleno conocimiento
de los propésitos delictivos. El acuerdo entre los integrantes puede ser explicito o implicito,
y debe deducirse de actos de adhesion, de comportamientos manifiesta y positivamente
destinados a cometer delitos, sin interesar que estos se hayan materializado o no®®.
Entonces, un miembro coaccionado o extorsionado dentro de la asociacion ilicita no es
valido ni para su enumeracion ni para la estructura de la agrupacion, pues este sélo sirve

como instrumento de la asociacion.

B) Consistencia organizativa

*81 Destacan las STS de 28 de octubre de 1997 y STS de 10 de abril de 2003.

?82 Diaz v GARCIA CONLLEDO, Miguel, “Asociacion ilicita”, en Enciclopedia penal basica, LuzON PERA
(Dir.), Comares, Granada, 2002, p. 106. En igual sentido ya habia arribado a tal posicién en la
descripcion de la organizacién criminal (Cap. 1lI-1111d).

83 FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho penal. Parte especial, 132 ed., Abeledo-Perrot, Buenos
Aires, 1995, p. 721.
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Los integrantes de la asociacion ilicita, de la misma forma que la estructura de la
organizacion criminal, deben estar organizados y contar con una estructura jerarquica que

les permita cumplir con el programa criminal que hayan pactado.

En la organizacion y estructura jerarquica se afirma el reparto de tareas entre los miembros,

provenientes de uno o varios 6rganos de poder.

Ciertamente GARCIA-PABLOS DE MOLINA, haciendo mencion del significado de asociacion,
ensefia: “Lo que importa es que se trate de una organizacion, esto es, de una estructura que
se proyecta mas alla de la realizacion de unos actos delictivos concretos, que sobrevive a la
consumacion de estos”?®*. Afiade que “la asociacién es una organizacion en si misma
considerada, con independencia de la efectiva ejecucion de los actos que integran su
programa o calendario, porque le trasciende, tiene relevancia en si misma en cuanto
institucion”?®.

En consecuencia, hasta ahora, se puede decir que la asociacion ilicita consta de una
agrupacioén de personas organizadas, estructuradas jerarquicamente con reparto de tareas y

funciones entre sus integrantes.

C) Estabilidad con vocacién de permanencia en el tiempo

La asociacion debe ser estable para mantenerse en el tiempo; contrario sensu, la agrupacion
de personas no debe ser esporadica para cometer uno o varios delitos. Ahi -idéntico que la
organizacion criminal- radica la diferencia con la codelincuencia y la conspiracion para
cometer delitos (por decision legislativa, en Esparfia, pueden darse casos de codelincuencia

y conspiracion para cometer el delito de asociacion ilicita).

284 GARCIiA-PABLOS DE MOLINA, Antonio, Asociaciones ilicitas en el Codigo Penal, Bosch, Barcelona,

1977, p. 236.
% |bidem, p. 237.
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Retomando la posicion ofrecida en la definicion de organizacion criminal, la estabilidad se
refiere a la estructura de la asociacion, mientras que la permanencia al grado de pertenencia

o adhesién de sus miembros para con la sociedad criminal®®.

Por otra parte, el TS, para referirse a la permanencia en el tiempo de la asociacion ilicita,
utiliza la terminologia “lejos de lo meramente esporadico”, lo que constituye como uno de

los elementos de distincién esencial con respecto a la conspiracién para delinquir®®’.

D) Tener el objeto de cometer delitos

Lo que convierte en delictiva a una asociacion es su objeto, el estar orientada a la comision
de delitos. Aunque el fin colectivo sea de diversa indole, lo que se destaca es que los

objetivos de la asociacion deberan apuntar a la comisién de delitos.

Coincido con GARCIA-PABLOS DE MOLINA en cuanto sostiene que “ilicita no es la

D . 2
asociacion, sino su programa, cada plan concreto y determinado” 88,

Precisamente, ZIFFER sefiala que “la comision de delitos tiene que ser el fin propio de la
asociacion, aun cuando el objeto final no necesariamente debe ser la comisidn de delitos,
sino que estos pueden aparecer como el instrumento para lograr ese objetivo final. Con
frecuencia ocurrira que la asociacion se oriente como fin ultimo a objetivos licitos, como
por ejemplo, llegar al poder o enriquecerse, pero si la asociacion asume la comision de
delitos como el camino ineludible para alcanzar ese fin, el elemento tipico quedara

satisfecho”2%°.

2% CorNEJO, Abel, Asociacion ilicita y delitos contra el orden publico, 22 ed., Rubinzal-Culzoni,

Buenos Aires, 2010, pp. 57 — 58.

?%7 STS de 28 de octubre de 1997.

28 GARciA-PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas en el Cédigo Penal, cit., p. 279.

?89 ZIFFER, Patricia S., El delito de asociacién ilicita, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 79.
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Merced a ello, cabe hacer algunas precisiones que se refieren a la interpretacion
constitucional del derecho de asociacién, mas ain cuando a la par existe un delito similar a
la asociacion ilicita como es la organizacion criminal, que necesita la delimitacion de

espacios propios, ya que los dos actualmente se encuentran vigentes en el CP.

En primer lugar, el presente tipo penal es amplio al expresar que la asociacion debe tener
como objeto cometer delitos, lo que conduce a un conjunto de disfunciones graves, dando
lugar a inseguridad juridica®®®. No se precisa qué tipo de delitos deben cometerse, si estos
deben ser graves o no®', si estos s6lo deben ser dolosos o también incluyen a los
imprudentes. Sobre lo ultimo se puede inferir que necesariamente deberan ser dolosos por
existir un pacto entre los miembros para asociarse, pacto que manifiesta la voluntad directa
de cumplir con la agenda delictiva acordada, por tanto, la imprudencia delictiva excluye a

la idea de fin*2.

En segundo lugar, me parece correcto gque en la redaccion legal del tipo no se haga mencion
a la finalidad de la agrupacién. En concordancia con la posicion ya explicada en la finalidad
de la organizacion criminal, entiendo que la finalidad no es tampoco la caracteristica
importante para que la asociacion cruce la frontera de la ilegalidad, sino que lo fundamental
es el objeto o método delictivo que utilizan los miembros para alcanzar los fines del grupo
(Cap. llI-111a).

Es necesario reiterar, segun el ordenamiento juridico espafiol (LO 1/2002) y la
interpretacion de muchos constitucionalistas, que para ejercer el derecho de asociacion,
como concepto amplio, la finalidad con la que deben cumplir sus miembros debera ser de

caracter no lucrativo (Cap. I-11a), para asi diferenciarse de otras especies de asociacion de

2% BRANDARIZ GARCIA, José Angel, “Asociaciones y organizaciones criminales. Las disfunciones del

art. 515.1 CP y la nueva reforma penal’, en La adecuacién del Derecho penal espafiol al

ordenamiento de la Unién Europea. La Politica Criminal europea, ALVAREZ GARCIA (Dir.), Tirant lo

Blanch, Valencia, 2009, pp. 728.

1 podria darse el caso de gue el delito que tenga planeado actuar la asociacion reciba menor
ena que la proscrita para la asociacion ilicita.

%2 CoRNEJO, Asociacion ilicita y delitos contra el orden publico, cit., p. 59.
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fines lucrativos como las sociedades o corporaciones (mercantiles, financieras, civiles,

etc.).

Entonces, siendo coherentes con la norma constitucional en base a las caracteristicas
interpretativas de la asociacion ilicita, parece ser que las autoridades comprometidas en el
plano judicial deberdn juzgar a la asociacion ilicita como aquel conjunto de personas
organizadas, estables, estructuradas jerarquicamente con permanencia en el tiempo que
recurran a la comision de delitos dolosos para alcanzar sus fines de caracter no lucrativo.
En ellas, por ejemplo pueden estar los casos de violencia urbana que desatan las pandillas y
otras agrupaciones en Espafia, como los Latin Kings, los Netas, los dominicanos, grupos

neo-nazis, etc.

Cabe advertir que esta interpretacion restrictiva, a pesar de quien suscribe no esta de
acuerdo con la tipificacion de la finalidad, se deduce por la existencia del delito de
organizacion criminal que, como se comprobara, tiene los mismos requisitos tipicos, la
diferencia radicaria en el rumbo delictivo que cada uno de ellos —ahora— podria exigir. La
finalidad solo es un elemento distintivo de identificacion de las clases de delincuencia
organizada que tendrd, consecuentemente, relevancia en la proporcionalidad de la pena
impuesta. En nada incumbe si el método delictivo (comision de delitos) es el mismo que los
utilizados por la organizacion criminal, ya que los métodos son sancionados

293

independientemente de la clase delictiva de agrupaciéon=°. Antes de la reforma, todos los

actos de delincuencia organizada encajaban en la asociacion ilicita.

Otra nota importante es que el fin evidentemente no se encuentra declarado formalmente en
algin documento, este debe colegirse de los objetivos que se hayan acordado y de los que

objetivamente se encuentran en su analisis criminolégico®.

% Desde el 2009 BRANDARIZ GARCIiA reclama una delimitacion de la forma organizativa mas

estricta de la asociacion ilicita o, en su caso, la supresion de dicho delito por la participacién de una
organizacion criminal (Véase: BRANDARIZ GARCIA, Asociaciones y organizaciones criminales. Las
disfunciones del art. 515.1° CP y la nueva reforma penal, cit., p. 753).

% Diaz v GARCiA CONLLEDO, Asociacion ilicita, cit., p. 108.
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Esta interpretacion restrictiva de la asociacion ilicita encaja perfectamente en los supuestos
del art. 515. Por ejemplo, las asociaciones paramilitares tienen como finalidad la
adjudicacion del monopolio de la violencia estatal propia de las Fuerzas Militares (inc. 4).
De igual forma sucede con aquellas asociaciones que promuevan la discriminacion, el odio
o0 la violencia contra personas, grupos o asociaciones por razén de su ideologia, religion o

creencias pues su fin es discriminatorio (inc. 5). Las dos tienen fines no lucrativos®*.

Incluso la pena para los fundadores, directores, presidentes, miembros y financiadores de
las asociaciones ilegales®® es menor que la establecida en el caso de la organizacion

1?7, 1o que tonifica la hipdtesis diferenciadora, porque mayor pena recae en los

crimina
miembros de las agrupaciones que tengan fines la ambicion lucrativa (econdémica), por no
solo incidir en la esfera propia de sus victimas sino involucrar con sus actos a toda la
sociedad, alterando el normal funcionamiento de los mercados y de las instituciones,
corrompiendo la naturaleza de los negocios juridicos, e incluso afectando a la gestion y a la

capacidad de accion de los 6rganos del Estado?®®®,

En concreto, los fines solo serviran para identificar a la agrupacion pero al Derecho penal lo
que le interesa es el impacto de la peligrosidad que presentan estas agrupaciones mediante
la disposicion a cometer delitos. Aqui se clasifica los tipos penales —exclusivamente— segin

puedan combatir cada una de las clases de la delincuencia organizada.

% Cabe sefialar gue ya otros autores han manifestado una interpretacion restrictiva similar. Por

ejemplo MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA sostienen que segun la actual redaccion y
orden de los delitos de organizacion, el delito de asociacion ilicita cabria reservar esta tipicidad a
las asociaciones o agrupaciones, distintas de las bandas armadas y organizaciones terroristas, que
desarrollen actividad delictiva con finalidades de subversion politica [Véase: MARTELL PEREZ-
ALCALDE, Cristobal y QUINTERO GARCIiA, Débora, “De las organizaciones y grupos criminales (art.
570 bis, 570 ter y 570 quater)”, en La reforma penal de 2010: Andlisis y comentarios, Quintero
Olivares (Dir.), Aranzadi-Thomson Reuters, Madrid, 2010, p. 361].

2% Art. 517.1 CP: A los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones, las de prisién de
dos a cuatro afios, multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis a doce afos (las negritas son mias).

27 E| art. 570 bis castiga a los promotores, constituyentes, organizadores, coordinadores y
dirigentes a una pena de cuatro a ocho afios en caso la finalidad u objetivo de la organizacién se
la comisién de delitos graves (las negritas son mias).

2% Asf se estipula en la Exposicion de motivos de la reforma en cuanto a la necesidad de implantar
nuevos delitos de organizacion para hacer frente a la criminalidad organizada.
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3. Particularidades de los delitos de asociacion ilicita

La doctrina se encuentra hasta ahora divida sobre la funcion que tiene el delito de
asociacion ilicita en relacion con la lucha contra la delincuencia organizada. Algunos
manifiestan que el ilicito penal era(es) idéneo para dicha funcion®® y otros sostienen lo
contrario®®. Asimismo, hay quienes expresan que el delito analizado es un “cajéon de

sastre” que sirve para sancionar cuando no se comprueben los delitos finales®®.

A pesar de ello, de acuerdo con las caracteristicas que ya se han expuesto y a raiz de ser
parte de los delitos de organizacion que el CP acoge, el delito de asociacion ilicita deja de
lado su raices historicas y fija un nuevo norte para combatir la delincuencia organizada
presupuestada para aquellas agrupaciones que definan sus fines dentro del &mbito no
lucrativo. El delito de asociacion ilicita ain no ha sido del todo marginado por el legislador,

principalmente, presumo por sostener la estructura tipica similar a la organizacion criminal.

Por otro lado, la doctrina también discrepa cuando relaciona la asociacion ilicita con la
organizacion criminal. SANCHEZ GARCIA DE PAz declara que la organizacion criminal es un
plus respecto de la asociacion ilicita. En cambio, FARALDO CABANA afirma que las dos son

sinénimas en relacion al CP espafiol**?. Ademés, desde la doctrina argentina, hay quienes

299 7UNIGA RODRIGUEZ cita a Gonzélez Rus /Palma Herrera, Trattamento penale della criminalita

organizzata nel diritoto penale spagnolo, p. 98. (ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada vy
sistema de Derecho penal, cit., p. 236). SANCHEZ GARCIA DE PAz, Isabel, “Funcién politico-criminal
del delito de asociacién para delinquir: Desde el Derecho penal politico hasta la lucha contra el
crimen organizado”, en Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos: in memorian, ARROYO ZAPATERO Y
BERDUGO GOMEZ DE LA TORRE (COORS.), Vol. 2, 2001, pp. 645y ss.
%% CHOCLAN MONTALVO, La organizacion criminal. Tratamiento penal y procesal, cit., p. 31; ZUNIGA
RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de derecho penal, cit., p. 240; BRANDARIZ GARCIA,
Asociaciones y organizaciones criminales. Las disfunciones del art. 515.1° CP y la nueva reforma
Eoelznal, cit., pp. 728-729.

QUINTERO OLIVARES, La criminalidad organizada y la funcién del delito de asociacion ilicita, cit. p.
190.
%2 EARALDO CABANA, Asociaciones ilicitas y organizaciones criminales en el Codigo Penal espafiol,
cit., p. 104.
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exageran en elevar el delito de asociacion ilicita (en todas las legislaciones) como delito de

lesa humanidad para combatir a las organizaciones delictivas®*.

Me distancio de todas las posiciones manifestadas, dado que tanto la asociacion ilicita
como la organizacion criminal —insisto— comparten los mismos requisitos basicos en su
configuracién tipica; sin embargo, por el hecho de que la asociacion ilicita sigue siendo un
tipo abierto y vigente en el CP espafiol, por mi parte entiendo que la asociacion ilicita
reprime la delincuencia organizada que tiene fines no lucrativos y el delito de organizacion
criminal -como delito de organizacion- sanciona la formacion de la criminalidad
organizada. Asi las dos, conforme a la distribucion del legislador espafiol (consciente o

inconsciente), son herramientas juridicas para batallar contra la delincuencia organizada.

Otra particularidad es que el delito de asociacion ilicita es independiente (o auténomo) de la
comision o no de los delitos planificados: basta con que se compruebe objetivamente el
acuerdo de voluntades entre sus integrantes para sancionarse. Por ende, la asociacion ilicita
no se consuma cuando en ese desenvolvimiento societario se cometen determinadas

infracciones, sino desde que se busca una finalidad ya inicialmente delictiva®.

A pesar de ser evidente, es necesario recordar que los delitos de asociacion ilicita se

cometen mediante dolo®®.

Se sanciona a la asociacion ilicita sin que haya un resultado factico de los delitos
planificados. Sé que segun la posicion que se mantenga respecto a los delitos de peligro y

sobre el injusto de organizacion se puede defender cualquier teoria que manifieste la lesion

%93 CasTEX, Francisco, “;Es la asociacion ilicita un delito de lesa humanidad?, Decisionismo y

derechos fundamentales”, en Revista de Derecho Penal y Procesal Penal, Feb-2006, D’ALESSIO y
BERTOLINO (Dirs.), pp. 211-229.

%4 véase en la jurisprudencia: STS 28 de octubre de 1997 y STS 3 de mayo de 2001; GARCIA-
PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas en el Codigo Penal, cit.,, p. 352 y ss. Para un mayor
analisis puede revisarse: GUZMAN DALBORA, José Luis, “Objeto juridico y accidentes de
asociaciones ilicitas”, en Revista de Derecho penal y Criminologia, 22 época, Julio-1998, UNED,

E(P 177y ss.
®> Por muchos, Diaz Y GARCIA CONLLEDO, Asociacion ilicita, cit., p. 104.
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concreta de un bien juridico especial, pero, por ahora, cabe saltar ese tema por cuestiones
de espacio y tiempo con que se aborda el presente trabajo.

Respecto al interés protegido es otra de las cuestiones debatidas por la doctrina que hasta

ahora no existe acuerdo®®

. Igual que el punto anterior por ahora —sintéticamente- me
adhiero a la siguiente formula: la proteccion del orden publico en una sociedad

determinada.

4. Supuestos tipicos

A) Dirigentes de la asociacion ilicita

El art. 517.1 CP sanciona a los fundadores, directores y presidentes de las asociaciones con
prision de dos a cuatro afios mas multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion
especial para empleo o cargo publico por tiempo de seis a doce afios. Quiere decir que
recae mayor sancion penal para aquellos que han promovido la constitucion y los que
dirigen la asociacion. Fundadores, como su nombre lo indica, son los que iniciaron la
asociacion. Los directores suponen una participacion mas activa en la asociacion ilicita
porque tal funcién implica a los que gobiernan, rigen u ordenan la actuacion de aquella. Por
ultimo, los presidentes son los que desempefian la plaza de principal o superior de la

agrupacion, al menos teéricamente®”’.

%% Un sector de la literatura penal considera que el objeto de tutela es el derecho de asociacion,

consagrado en el art. 22 CE (Destacan en la doctrina, entre otros, Cérdoba Roda, Moral de la
Rosa, Portilla Contreras). Otro grupo de autores, y asimismo la jurisprudencia, consideran que la
figura delictiva analizada tutela el orden publico, y/o nociones analogas, como la autotutela del
poder del Estado, la seguridad del Estado o la propia institucién estatal (Destacan en la doctrina
Carbonell Mateu, Vives Anton, Diaz y Garcia Conlledo, Garcia Gonzalez y Garcia-Pablos de
Molina, Guzméan Dalbora. En la jurisprudencia, esta postura tuvo resonancia en las STS 234/2001,
STS 415/2005 y STS 50/2007). Por ultimo, un amplio sector doctrinal entiende que la asociacion
ilicita protege los bienes juridicos para cuya ofensa se agrupan los integrantes de la asociacién y
en relacion a los cuales el legislador quiere disponer una proteccion anticipada, en la forma delitos-
barrera (Asumen esta teoria: Choclan Montalvo, Granados Pérez, Zufiiga Rodriguez y Bernal del
Castillo).

397 GRANADOS PEREZ, Carlos, “Comentarios al art. 517 CP”, en Comentarios al Coédigo Penal,
CONDE-PuUMPIDO TOURON (Dir.) y LOPEZ BARJA DE QUIROGA (Coord.), T. V, Bosch, Barcelona, 2007,
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Aunque la mayoria de ellos siguen siendo miembros de la asociacion, el criterio legislativo
utilizado se ajusta para proporcionalmente aumentar la pena a los promotores y lideres de la

asociacion, que forman parte del nivel jerarquico superior de la estructura de la asociacion.

El art. 517.2 CP castiga con uno a tres afios de prision a los miembros activos de la
asociacion. Cabe entender que lo referido se dirige a los miembros activos que desempefian
tareas o cumplen funciones dentro de la asociacion. Por sencilla deduccidn, no cabe sancion

penal para los meros afiliados, simpatizantes 0 miembros pasivos.

B) Cooperacion con la asociacion ilicita

Inadecuadamente el legislador eleva a la categoria de delito autonomo hechos que
materialmente constituyen formas de participacion, lo que supone la vulneracion de las

reglas generales relativas a la cooperacion necesaria y no necesaria.

Una via de restriccion, explica DiAz Y GARCIA CONLLEDO, “nos la ofrece la mencion de la
relevancia que realiza el precepto, puesta en conexién con la pena que el mismo impone:
habra que entender que las conductas de colaboracién con la asociacion que resulten para la
misma de mayor relevancia que las de un miembro activo caerdn en la Orbita de este
precepto, siempre y cuando las normas generales de participacién no conduzcan a una pena
mayor; en los demas casos —cuando proceda- serian de aplicacion las normas generales de
participacion”%,

Al respecto, considero que para sancionar la colaboracion en la asociacion ilicita la

conducta del participe debera radicar en la ayuda al sostenimiento de la constitucion de la

p. 3412. Del mismo modo, DiAz Y GARCIA CONLLEDO sostiene, respecto a los directores y
presidentes, son aquellos que poseen de facto la capacidad de tomar decisiones, dar 6rdenes, etc.
relativas a la actividad de la asociacion (.Diaz Y GARCIA CONLLEDO, Asociacion ilicita, cit., p. 113).
También lo refiere la STS de 28 de octubre de 1997.

%% Diaz v GARCiA CONLLEDO, Asociacion ilicita, cit., p. 114.
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propia asociacion. Sobre este tema me detendré con mayor atencién en la intervencion

delictiva de los delitos de organizacion.

C) Actos preparatorios de la asociacion ilicita

El art. 519 CP, mediante la expansion punitiva de la Politica Criminal, sanciona penalmente
a la provocacion, la conspiracién y la proposicién para cometer el delito de asociacién

ilicita.

Sin mayor rodeo, este tipo penal atenta contra los principios de lesividad, fragmentariedad,
subsidiariedad y el carécter de ultima ratio del Derecho penal®®. Es cierto que la asociacion
ilicita de por si es un delito autbonomo pero sirve, también, para impedir futuros delitos
provenientes de la organizacion. La asociacion ilicita es un delito de mero comportamiento,
pero la anticipacion de la asociacion es ya una exageracion de las barreras de punicion que
tiene como Unico fin equiparar cualquier situacién relacionada a la formacién de la

asociacion ilicita.

En este estado de cosas, el tipo analizado debera ser suprimido del CP para —de una vez por
todas— acoplarse a las reglas de un Derecho penal garantista perteneciente a un Estado de

Derecho.

D) Nducleo de la asociacion ilicita

La primera clausula del art. 515 CP contiene tres formas de asociacion ilicita: 1) aquellas
que tengan como objeto la comision de delitos; b) las que después de constituidas
(legalmente) promuevan la comision de delitos; y ¢) las que tengan como objeto cometer o

promover la comision de faltas de forma organizada, coordinada y reiterada.

%99 |bidem, pp. 104-105.
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El primer supuesto, como ya se adelanto, responde, en parte, a la protecciéon penal del
derecho constitucional del art. 22.2 CE, con raices historicas provenientes de la persecucion
del asociacionismo politico por parte del régimen franquista.

El segundo supuesto es mas estricto que la regulacion constitucional al limitarse a las

asociaciones que pretendan promover la comision de uno o varios delitos.

Por ultimo, el tercer supuesto demuestra la expansion punitiva de la Politica Criminal del
qgue ya habia hablado. Puede intuirse que el legislador al tipificar este supuesto estaba
pensando en abarcar en el marco de las asociaciones ilicitas a grupos que puedan dedicarse

al hurto callejero organizado de pequefia cuantia.

Al respecto, reflexiono que este Gltimo inciso no alcanza los niveles de lesividad para
sancionar a la agrupacion de sujetos que se organicen para cometer faltas. Basta para
combatirlos con las normas de los delitos que cometan. La anticipacion punitiva no es

necesaria.

E) Asociaciones que empleen medios violentos o de alteracion o control de la
personalidad

Este apartado hace referencia a las asociaciones de caracter licito que utilizan en su
consecucion medios violentos y, por otro lado, a las que para conseguirlos empleen medios

de alteracion o control de su personalidad.

En todo caso, este supuesto excede lo previsto en el art. 22.2 CE respecto a los medios
tipificados como delito, pues hay casos en los que la violencia merecerd simplemente la
calificacion de falta. Ademas, el empleo de medios violentos no necesariamente ha de ser

delictivo.
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A pesar de las deficiencias mencionadas, DiAz Y GARCIA CONLLEDO propone una

interpretacion restrictiva al sefialar que la violencia referida debe ser solo delictiva®'°.

Al respecto, considero que este tipo de asociacion ilicita vulnera el principio de ultima
ratio, pues existen otros mecanismos legales para impedir los medios violentistas de una
asociacion que nacio licita, como su disolucion en caso se encuentre constituida o

registrada.

Por otro lado, resulta dificil concretar qué deba interpretarse por “alteracion o control de la
personalidad”. Aca advierto la indeterminacion de su concepto, que puede albergar una
infinidad de comportamientos licitos que sélo implican la defensa de valores y costumbres
diferentes a la moral colectiva. Sin embargo, la doctrina sefiala que este precepto se dirige a

la lucha contra movimientos calificados habitualmente como “sectas’>%.

F) Asociaciones de caracter paramilitar

Su represion obedece al mandato constitucional del art. 22.4 CE. El sentido de la inclusion
de este supuesto en el catadlogo de asociaciones ilicitas es evidente, pues en la prohibicion

de esta clase de organizacién encuentra el Estado su propia razén de ser.

Es sobreentendido que estas organizaciones deben ser sancionadas penalmente pues la
practica nos ha demostrado que estos grupos se arrogan el ejercicio militar o en algunos sus
integrantes no forman parte ordinaria 0 han sido miembros de las Fuerzas Armadas

Nacionales, es el caso del Grupo Colina en el Per(i®*2.

%19 |pidem, p. 107.

1 QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.), Comentarios al nuevo Cédigo Penal, Thomson-Aranzadi,
4ta ed., Navarra, 2005, p. 2384.

%2 Grupo paramilitar cuyo objetivo fue el aniquilamiento de grupos terroristas peruanos.
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Su fijacion en el CP forma parte de su precision legal aunque esta ya se podia deducir
dentro de la asociacion ilicita que tenga objeto cometer delitos. Una asociacion paramilitar

por el propio nombre que lleva significa tener ya un plan criminal.

G) Asociaciones que promuevan la discriminacion, el odio o la violencia

En primer lugar, una asociacion que tenga como fin promover la discriminacion, el odio o
la violencia contra personas, grupos o0 asociaciones por razén de su ideologia, religion o
creencias, la pertenencia de sus miembros o de alguno de ellos a una etnia, raza o nacion, su
sexo, orientacion sexual, situacion familiar, enfermedad o minusvalia, o inciten a ello ya
contiene un fin delictivo; debido a que, estas conductas en Espafia se encuentran tipificadas
en el art. 510 del CP**2,

No obstante, el término “odio”, emocion humana perteneciente estrictamente a la esfera
interna del sujeto, excede del mandato constitucional y de las exigencias propias de un

“Derecho penal de hecho™.

Por lo tanto, no era necesaria su incorporacion legal, pues, bien sabemos que toda
asociacion con fines delictivos es considerada una asociacion ilicita. Estd verificada la
redundancia del presente precepto y su inexplicable regulacion, ya que los supuestos de la

asociacion ilicita no son entendidos como numerus clausus>®.

I11.EL DELITO DE ORGANIZACION CRIMINAL

3 Diaz Y GARcia CONLLEDO, Asociacion ilicita, cit., p. 107. Estas asociaciones desde un plano

restrictivo deben relacionarse con los delitos de discriminacién, en especial con el de provocacion a
la discriminacion del art. 510° CP.

314 TAMARIT SUMALLA, Josep Maria, en QUINTERO OLIVARES, Gonzalo (Dir.) y MORALES PRATS,
Fermin (Coord.), Comentarios a la parte especial del Derecho Penal, 9na ed., Thomson-Aranzadi,
Navarra, 2011, p. 2072.

%15 CORDOVA RODA y GARCIA ARAN (Dirs.), Comentarios al Cédigo Penal. Parte especial, T. II, cit., p.
2451.
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Con el afan de especificar textualmente la estructura tipica de la asociacion ilicita en el CP
y cumplir con el principio de legalidad, ejercitar fehacientemente la lucha contra la
criminalidad organizada, asi como obedecer al compromiso de las iniciativas
internacionales contra la delincuencia organizada se tipifica el delito de organizacion
criminal en el art. 570 bis CP, como una de las formas de concentracion criminal que,
segun la exposicion de motivos de la Ley Orgénica que introduce reforma penal de 2010,
abarca un tipo de fenomenologia diferente y, por tanto, desvinculada sistematicamente de

las asociaciones ilicitas.

En este marco, debe atenderse al detalle la redaccion legal establecida a fin de verificar su
naturaleza juridica y el proceder teleoldgico que le incumbe para combatir una de las clases

de la delincuencia organizada.

1. Modalidades del tipo bésico (art. 570 bis, 1)

El primer nivel de imputacion distingue la penalidad en funcion del concreto papel que

desempefia cada miembro en el seno de la organizacion y en funcion de la gravedad del

delito perseguido.

El parrafo se divide, primero, en la sancion de los promotores y lideres de la organizacion,

luego en el castigo de los miembros activos y colaboradores y, por altimo, fija el criterio de

la definicion de organizacion criminal asumida.

A) Sancion al nivel superior de la organizacion criminal

La redaccion legal del primer punto es:

“1.- Quienes promovieren, constituyeren, organizaren, coordinaren o dirigieren
una organizacién criminal seran castigados con la pena de prision de cuatro a
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ocho afos si aquélla tuviera por finalidad u objeto la comision de delitos
graves, y con la pena de prision de tres a seis afios en los demas casos”.

Se aprecia que los promotores y lideres de la organizacion tienen un mayor grado de
sancion en cuanto a la determinacion de la pena. Dicha distincion tiene que ver con los
requisitos de la definicion de organizacion criminal, que exige una cierta estructura
jerarquica con distribucion de tareas, lo que se plasma en una relacion de jerarquia mas o
menos compleja, pero contribuye a detectar en su seno unos sujetos que mandan y otros
que obedecen, con independencia de quién sea después el ejecutor de los delitos que

constituyen el método de la organizacion®®.

Ahora bien, si se analiza con mas precision cada verbo nos daremos cuenta de alguna
falencia. De manera que el primer verbo, promover, se refiere a aquel personaje que
impulsa la constitucion de una organizacion criminal, procurando su logro. Es decir, el
agente act(ia en un momento anterior a la constitucién de la asociacion®'’. De acuerdo con
PoOLAINO-ORTS, al igual que en los actos preparatorios de la asociacion ilicita, “el verbo
promover supone una censurable anticipacion de la anticipacién punitiva, doble
adelantamiento que aleja excesivamente el nucleo tipico del resultado ulterior del delito-
fin”*'8. De ahi que, en esta linea argumentativa, sugiero que dicho verbo debera ser tomado

en cuenta para su futura eliminacion.

Sobre el vocablo constituir significa que el agente ya compuso la organizacion, lo que se
equipara con fundador. La organizacion ya existe en el mundo social para alcanzar sus fines

con métodos delictivos y, necesariamente, debera ser combatida desde el plano penal.

A proposito de los dos verbos hasta ahora analizados, las autoridades judiciales deberan
determinar, inclinados a un Derecho penal garantista, la situaciéon de aquellos

constituyentes o promotores que fomentaron la organizacion orientada a delitos menos

316

T GARCIA RIVAS, Organizaciones y grupos criminales, cit., p. 512.

PoLAINO-ORTS, Organizaciones y grupos criminales: Nuevos perfiles de su combate penal, cit.,

g). 89.
8 oc. cit.
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graves y luego esta, sin su direccion, evoluciona a conductas de mayor gravedad y
peligrosidad, habida cuenta que la penalidad es distinta en funcién de ser grave o no el

delito que tiene por finalidad u objeto la organizacion®'®.

En cuanto al verbo dirigir, los dirigentes deberan poseer en el marco de la organizacion la
responsabilidad efectiva y autonoma de adoptar decisiones que orienten la actuacion de la

organizacién en cuanto a la comision de delitos®®.

Sobre los verbos organizar y coordinar, estas funciones también pueden ser cumplidas por
los jefes intermedios de la organizacion, que recaban y, a la vez, imparten las érdenes de

los miembros superiores jerarquicos.

A efectos de cuantificar la pena, el tipo penal diferencia en cuanto el objeto o fin de la
organizacién sea la comision de uno o varios delitos graves®*!, cualquiera de otro tipo o
faltas. Al primer supuesto se le castiga con una pena de prision de cuatro a ocho afios. Al

segundo, con una pena de prision de tres a seis afos.

B) Sancidn a la participacion de la organizacion criminal
El segundo punto sanciona a:

“Quienes participen activamente en la organizacion, formaren parte de ella o
cooperaren economicamente o de cualquier otro modo con la misma seran
castigados con las penas de prisién de dos a cinco afios si tuviere como fin la
comision de delitos graves, y con la pena de prision de uno a tres afios en los
demas casos”.

319 MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA, De las organizaciones y grupos criminales (arts.

570 bis, 570 ter y 570 quater), cit., p. 362.

%20 GARCIA DEL BLANCO, Victoria, “Criminalidad organizada: organizaciones y grupos criminales”, en
MEMENTO EXPERTO, Reforma penal 2010. Ley Organica 5/2010, Ediciones Francis Lefebvre,
Madrid, 2010, p. 562.

%21 y/gase los arts. 13.1y 33.2 CP.
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Con responsabilidad més atenuada que la anterior sanciona el tipo a quienes participen
activamente en la organizacion, formen parte de ella o cooperen econémicamente o de

cualquier otro modo con la misma.

Acerca de la participacién activa de la organizacion su sancion proviene de las
indicaciones de la obligacion que se tiene con las normas internacionales contra la
delincuencia organizada (Convencién de Palermo, Accion Comun 98/733/JAl y la
Decision Marco 2008/841/JAl). La participacion activa requiere una contribucion objetiva
e intencional a las actividades de la organizacion en conexion directa con el proyecto

criminal®??.

Con respecto a los que formaren parte de la organizacion, considero peligroso la inclusion
de dicha conducta. Pues innecesariamente se podra sancionar a los miembros pasivos de la
organizacion, sin que lleguen a complementar el engranaje de la estructura organizada.
Incluso, se puede sancionar conductas neutrales de aquellos trabajadores para la
organizacion que no tengan la voluntad de cumplir con el plan criminal, por el solo hecho
de saber que trabajan para una organizacion criminal. Esta conducta va més alla de la
especial peligrosidad que compromete a la criminalidad organizada. Ademas, esta
conducta no se encuentra en la asociacion ilicita, que necesariamente, se debe buscar

uniformidad en los verbos rectores a castigar dentro de los delitos de organizacion.

En relacion a los cooperadores econdmicos o de otra indole de la organizacion, otra vez se
insiste en sancionar especificamente formas de participacion delictiva, que solo y
necesariamente tendran que ver con el apoyo al sostenimiento de la organizacion, pero no

con la ejecucion de los delitos planificados por la organizacion.

2. Definicion de organizacion criminal

%22 GARCiA DEL BLANCO, “Criminalidad organizada: organizaciones y grupos criminales MEMENTO,

cit., p. 562.
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La reforma penal ha entendido la organizacion criminal como:

“La agrupacion formada por mas de dos personas con caracter estable o por
tiempo indefinido, que de manera concertada y coordinada se reparten diversas
tareas o funciones con el fin de cometer delitos, asi como de llevar a cabo la
perpetracion reiterada de faltas”.

Esta definicion es similar a la misma que he asumido en el trabajo pero con la adicion de

que el método (para el CP) también pueda ser la comision reiterada de faltas.

Otro punto a destacar es que dicha definicion resuelve el problema del nimero minimo de
integrantes. A partir de ahora como minimo deberan ser tres los integrantes para formar
una organizacion criminal, que a consideracion propia, debera interpretarse igual para las
asociaciones ilicitas, dejando de lado, ahora, la propuesta constitucional para favorecer el

derecho de asociacion.

3. Tipos agravados (art. 570 bis, 2)

Tres son los tipos agravados que conllevaran la imposicion de la pena correspondiente en

mitad superior, siendo de aplicacion la pena superior en grado cuando concurran varias.

“2. Las penas previstas en el numero anterior se impondran en su mitad
superior cuando la organizacion:

a) esté formada por un elevado nimero de personas.

b) disponga de armas o instrumentos peligrosos.

c) disponga de medios tecnoldgicos avanzados de comunicacién o transporte
que por sus caracteristicas resulten especialmente aptos para facilitar la
ejecucion de los delitos o la impunidad de los culpables.

Si concurrieran dos o méas de dichas circunstancias se impondran las penas
superiores en grado.”

La primera agravante no muestra signos de certeza legal, se observa la vulneracion al
principio de legalidad. Esto es, declara POLAINO-ORTS, “la agravante deja en absoluta

indefension el nimero de sujetos activos exigible para que la organizacién sea considerada

136



una macroorganizacion, inobservando el deber basico de certeza legal y comprometiendo
con ello la legitimidad de este precepto por infraccién del principio de taxatividad, de

(13

certeza normativa o prohibicion de indeterminacion™®®. Ademas agrega lo siguiente: “el
legislador presupone errGneamente, con una presuncion iuris et de iure (que no admite
prueba en contrario), que toda organizacion compuesta por un alto nimero de personas es
per se mas grave que si estd compuesta por un numero menor, la cual es muy cuestionable
si no se estima al mismo tiempo la idoneidad lesiva de la organizacién, el grado de

profesionalidad de los integrantes y la vulnerabilidad de la victima™¥?*,

La segunda agravante tiene el mismo problema: no es precisa. Se desconoce qué tipo de
armas o instrumentos peligrosos se refiere la norma: ;puede ser arma blanca? o
¢necesariamente de fuego? Ademas, la posesion de algunas armas peligrosas es ya un

delito: el de tenencia ilicita de armas o explosivos®®.

La siguiente agravante eleva la pena a las organizaciones que dispongan con medios
tecnoldgicos avanzados de comunicacion o transporte que resulten aptos para la ejecucion
de delitos o la impunidad de los responsables. Segin POLAINO-ORTS el motivo es
insuficiente: “porque, por un lado, presupone indiscriminada estimacion de que cualquier
medio tecnoldgico de comunicacion o transporte ya hace la organizacion més peligrosa (p.
ej. Tener un ciclomotor en la puerta ya seria un motivo de agravacion) y, por otro lado,
limita el motivo exclusivamente a avances tecnoldgicos, con lo que se quedan fuera
motivos que pueden ser mucho mas relevantes como la preparacion profesional, la

.oq. ., . . , . . 2
especializacion o la especial destreza de los delincuentes en un &mbito determinado™3%.

Los promotores y lideres, en caso de ejecutar las agravantes, recibiran la pena de prision en

su mitad superior, esto es, de seis a ocho afios, y de tres y medio a cinco afios los

323 POLAINO-ORTS, Organizaciones y grupos criminales: Nuevos perfiles de su combate penal, cit.,

E2'492' -
Loc. cit.
325 POLAINO-ORTS, Organizaciones y grupos criminales: Nuevos perfiles de su combate penal, cit.,
92.692:93.
Ibidem, p. 93.
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colaboradores, cooperadores y miembros en caso la organizacion persiga la realizacion de

un delito grave.

En cambio, si la organizacion persiguiera la comision de delitos diferentes a los graves la
nueva formula es: Los promotores y lideres tendrdn una pena de prision de cuatro afios y
medio a seis afios, y los colaboradores, cooperadores y miembros una pena de prision de

dos a tres anos.

Por ultimo, se prevé un tipo agravado cuando concurren dos 0 mas de las agravantes

mencionadas.

4. Tipo ultraagravado (art. 570 bis, 3)

El Gltimo parrafo del art. 570 comprende una agravante superior a las ya comentadas,
cuando los delitos planificados atentan o atentarian a determinados bienes juridicos

personales:

“Se impondran en su mitad superior las penas respectivamente previstas en este
articulo si los delitos fueran contra la vida o la integridad de las personas, la
libertad, ¢ indemnidad sexuales o la trata de seres humanos™.

Me imagino que el motivo de esta agravante radica en la especial gravedad de los delitos
que se pretenden cometer como organizacion. Sin embargo, caben dudas del criterio
escogido por el legislador para sefialar inicamente como ultraagravante el que se trate de
estos delitos personalisimos. Por ejemplo, creo que también se debid sefialar la comision

de delitos internacionales.

Ademas, estos delitos mayormente —insisto— son los métodos para proteger el fin colectivo
de la organizacion. Y como solo se sanciona a la organizacion criminal autbnomamente de
los delitos que se desean cometer, dificilmente esta ultragaravante podria ser acreditada, ya

que solo se encuentra en el interior de la planificacion. En caso, se realicen los delitos
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como parte la organizacién estos recibiran la pena correspondiente por los propios delitos
cometidos. Esta ultragaravente solo podra aplicarse cuando la organizacion tenga en mente

cometerlo pero, en caso lo concreten, se le debera imputar los delitos cometidos.

5. Particularidades de la organizacion criminal

Otra vez se advierte un elemento subjetivo dentro de la redaccion legal del tipo penal: “la
finalidad”. En concordancia con lo ya explicado en la critica hecha a la finalidad de la
definicion de organizacion criminal (Cap. I1l-) y el analisis del objeto de la asociacion
ilicita, este error es sefial de un Derecho penal de voluntades o de animos, que lesiona el
principio —ya sefialado— cogitiationis poenam nemo patitur (los pensamientos no

delinquen).

Parto, junto a la escuela de JAKOBS, que cualquier punicién debe exigir fundamentarse
sobre la base de una manifestacion objetiva de la peligrosidad del sujeto y que esa
peligrosidad no puede suponerse, sino que ha de ser fehacientemente comprobada: de esa
forma, no sélo se respeta el principio del hecho sino que se impide precisamente cualquier

punicién basada en la simple finalidad o en el mero pensamiento®’.

Por otro lado, asi como he interpretado que la asociacion ilicita debe combatir las
organizaciones criminales que no tengan un fin lucrativo (y tampoco politico), la
organizacion criminal, en sentido propio como se redacta, se asemeja a la formacion de
empresas, sociedades y corporaciones econémicas reconocidas en la CE. De este modo,
como barémetro de la division del legislador después de la reforma penal de 2010, puede
interpretarse que el art. 570bis® CP servira para combatir a las organizaciones criminales
destinadas a la obtencion de fines lucrativos, definidas por algunos autores como

criminalidad organizada.

%27 POLAINO-ORTS Organizaciones y grupos criminales: Nuevos perfiles de su combate penal, cit., p.

92-93.
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Esta clase de delincuencia organizada recibe proporcionalmente mas pena que las
asociaciones ilicitas porque su peligro, y en caso cometan los delitos planteados, incumbe a
la sociedad en general. De la misma forma, esta interpretacion es similar a lo dispuesto por
la Convencién de Palermo y la Decision Marco respecto a los fines descritos en la

definicién de organizacion criminal.

Para que no se confunda la interpretacion, la clasificacion de los delitos de organizacion
que vengo sefialando Unicamente se basa en la deduccion de la recomposicion sistémica
que tiene los delitos de organizacion dentro del CP. La finalidad es solo un criterio de
identificacion criminoldgico de las distintas clases de delincuencia organizada.

1\V.RESPONSABILIDAD DE LAS PERSONAS JURIDICAS

Otra novedad que trae la reforma penal de 2010 es la decision politica de responsabilizar
penalmente a las personas juridicas de ciertos delitos. Esta nueva actitud penal es
reconocida por LAMPE como propia de aquellos sistemas que se comprometen con un

injusto sistémico, es decir, a las empresas econdémicas con tendencia criminal®%.

Aunque analizar la responsabilidad juridica de las personas juridicas formaria parte de otro
trabajo de investigacion o de una tesis doctoral, sélo me queda alegar que dicha decisién da
pie a establecer como sujeto de imputacion en el ordenamiento penal espafiol a una
empresa con tendencia a lo criminal, que forma parte de la clase de delincuencia

organizada (criminalidad organizada), conforme los presupuestos establecidos por LAMPE.

En conclusion, también la persona juridica es una agrupacion estructurada y organizada

que, en caso de que tenga tendencia a lo criminal, utilizara métodos delictivos para

%28 También lo detalla: BANACLOCHE PALAO, Julio, ZARZALEJOS NIETO, Jesls y GOMEZ-JARA DiEz,

Carlos, Responsabilidad penal de las personas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales, La
Ley, Madrid, 2011, pp. 76-80
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alcanzar sus fines lucrativos. Se sanciona a la persona juridica independiente de lo que

cometa la persona fisica®”.

V. EL DELITO DE GRUPO CRIMINAL

Este nuevo delito es Unico en su especie, sin ninguna huella en la comunidad internacional.
Sefiala la exposicion de motivos de la LO de la reforma penal de 2010 que la creacién del
delito tiene su fundamento “precisamente por exclusion”, porque la jurisprudencia se ha
dado cuenta la existencia de formas de concertacion criminal también peligrosas que no

contienen vocacion de permanencia en el tiempo®®.

El primer péarrafo castiga, en una mezcla de términos, por igual a los lideres, miembros y
colaboradores del grupo criminal cuando tengan por: a) finalidad del grupo cometer delitos
de los mencionados en el apartado 3 del art. 570 bis (sean graves y menos graves); b) si la
finalidad del grupo es cometer cualquier otro delito grave; y ¢) cuando se trate de cometer
uno o varios delitos menos graves no incluidos en el apartado a) o de la perpetracion

reiterada de faltas.

Como puede comprobarse, la confusién y desorientacion de los supuestos es notable.
Atenta contra el principio de proporcionalidad de penas, pues equipara la sancion penal de
los lideres, miembros y colaboradores. Luego -el problema de siempre- el legislador vuelve
a introducirse en la ideacion del grupo para castigar —segun los niveles de pena— la

finalidad del grupo®.

En el segundo parrafo se encuentra la singular definicion del grupo criminal:

%29 BANACLOCHE PALAO, ZARZALEJOS NIETO y GOMEZz-JARA DiEz, Responsabilidad penal de las

ersonas juridicas. Aspectos sustantivos y procesales cit., p. 74.
30 z
XXVI, parrafo sexto.
%1 POLAINO-ORTS Organizaciones y grupos criminales: Nuevos perfiles de su combate penal, cit., p.
97.
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“La union de mas de dos personas que, sin reunir alguna o algunas de las
caracteristicas de la organizacion criminal definida en el articulo anterior, tenga
por finalidad o por objetivo la perpetracion concertada de delitos o la comision
concertada y reiterada de faltas”.

De la comparacion con la definicion de la organizacion criminal se desprende que la
diferencia mas notable radica en el nivel de complejidad de la estructura organizada
(permanencia o la diversificacion de funciones), manteniéndose como elementos comunes
la exigencia de un minimo de tres personas y la finalidad de cometer delitos o faltas
reiteradas®*. El grupo criminal se comporta como concepto residual o de recogida respecto

de la organizacion delictiva.**®

Para CANCIO MELIA “no procede incluir el concepto de grupo (criminal), que supone
insertar en el discurso de la delincuencia organizada meros supuestos de acuerdo ocasional
o0 transitorio para delinquir, caracteristicos de toda codelincuencia. Ello contradice todo

analisis criminologico de lo que es delincuencia 0rganizada”334.

Segun mi juicio, el legislador quiso penalizar casos donde una “reunién” de personas tenga
como finalidad cometer delitos o reiteradas faltas, de semejante estructura que el derecho
de reunion, reconocido en la CE (art. 21°). Sin embargo, considero que mal se hizo en
elevar esta reunion delictiva a un tipo penal autbnomo, pues es un acto previo de un
supuesto de coautoria®®. La critica es rotunda desde todos los flancos. CANCIO MELIA
considera como una cinica burla esta definicion®®. Por mi parte, la sobredosis de punicién
a la lucha contra delincuencia organizada lleva a este tipo de “deformacion juridico-penal”,

al querer sancionar lo que ya se encuentra sancionando con el uso de las reglas de la

%2 Consideran que la estructura es un elemento comln entre organizacién y grupo criminal

(MARTELL PEREZ-ALCALDE y QUINTERO GARCIA, De las organizaciones y grupos criminales (art. 570
3l‘)3|3§ 570 ter y 570 quater), cit., p. 364).

Loc. cit.
%4 cancio MELIA, Manuel, “Delitos de organizacién: criminalidad organizada comun y delitos de
terrorismo”, en Estudios sobre las reformas del Cédigo Penal, DiAz-MAROTO Y VULLAREJO (Dir.),
Civitas-Thomson Reuters, Navarra, 2011, p. 652.
%35 MARTELL PEREZ-ALCALDE Y QUINTERO GARCIA, De las organizaciones y grupos criminales (art.
570 bis, 570 ter y 570 quater), cit., p. 364
%% Ccanclo MELIA, Delitos de organizacion: criminalidad organizada comun y delitos de terrorismo,
cit, p. 653.
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intervencion delictiva. Definitivamente, este tipo exagerado de punicion y de incerteza
legal deberd ser suprimido si se quiere cumplir —insisto- con el estatuto de un Derecho

penal propio de un Estado de Derecho.

Finalmente, el grupo criminal incluye las mismas agravantes establecidas en el delito de
organizacion criminal (parrafo segundo), excepto la ultraagravante; de manera que

subsisten las mismas dificultades interpretativas ya expuestas.

VI1.EL DELITO DE ORGANIZACION Y GRUPO TERRORISTA

La reordenacion de los delitos de organizacion hecha por la reforma penal de 2010 acabd
por cambiar de ubicacion la organizacion terrorista, llevandola a un tipo penal autbnomo
establecido en el art. 571 CP. Aunado a lo anterior, debe tenerse en cuenta que el

terrorismo es la manifestacion més grave que tiene la delincuencia organizada®’.

La definicion de organizacion y grupo terrorista es similar a la que se establece en los arts.
570 bis y 570 ter CP, diferencidndose sélo por la finalidad u objeto para subvertir el orden
constitucional o alterar gravemente la paz publica mediante la perpetracion de cualquier

acto terrorista.

“A efectos de este Codigo, se consideran organizaciones o grupos terroristas
aquellas agrupaciones que reuniendo las caracteristicas respectivamente
establecidas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 bis) y en el
parrafo segundo del apartado 1 del articulo 570 ter, tengan por finalidad o por
objeto subvertir el orden constitucional o alterar gravemente la paz publica
mediante la perpetracion de cualquiera de los delitos previstos en la Seccion
siguiente, actos de terrorismo”.

Respecto a la definicion de organizacion o grupo terrorista se ignora —en parte— el analisis
criminoldgico del mayor fendmeno de la delincuencia organizada. Para subvertir el orden

constitucional y las bases del Estado, necesariamente las agrupaciones deben asumir un

%7 |bidem, p. 657.
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andamiaje delictivo suficiente, como para alcanzar este designio criminal, lo que implica
contar con organizacion, estructura, division de funciones y tareas, estabilidad y

permanencia en el tiempo. Ello es lo que le da una especial peligrosidad.

Esta “omision analitica”, me imagino, Unicamente, tiene como norte aglutinar todas las
conductas de planificacion para intentar cometer actos terroristas, lo que forma parte de la
tantas veces dicha politica expansiva punitiva. En caso se entienda la sustitucion de banda
armada (terrorista) con grupo criminal (terrorista), explica CANCIO MELIA, que “resulta
positiva la eliminacién de bandas armadas terroristas pues a falta de uniformidad de
criterios analiticos abria la puerta a la consideracion de que también una ‘banda armada’
33855

dedicada a la delincuencia comdn podria ingresar en el concepto tipico de terrorismo

Igual ocurriria ahora con el grupo criminal terrorista.

El precepto que analizamos, en un primer nivel, castiga a los que promovieren,
constituyeren, organizaren o dirigieren una organizacion o grupo terrorista. Al igual que en
los anteriores delitos de organizacion estudiados, este contiene la misma deficiencia legal
con el verbo promover. Por otro lado, demostrando la falta de uniformidad del legislador
respecto a los verbos rectores de todos los delitos de organizacion, en este caso no se

castiga a los que coordinen una agrupacion terrorista.

En cuanto a la sancion del integrante del colectivo terrorista, la norma iguala a los
miembros activos (participes activos) y a los miembros pasivos (los que forman parte),
asumiendo la deficiente costumbre de los otros delitos de organizacion que

innecesariamente incluye sancionar a los que no formen parte del engranaje colectivo.

Antes de cerrar el andlisis de las agrupaciones terroristas es necesario dejar sentado lo que
entiendo por terrorismo pues la caracteristica comun de todos los actos terroristas descansa
en un plus de peligrosidad a las demas clases de delincuencia organizada. La posicion que

asumo es restrictiva a fin de no adjetivar otros fenémenos delictivos como terroristas. En

%8 Canclo MELIA, Delitos de organizacion: criminalidad organizada comun y delitos de terrorismo,

cit, p. 659.
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efecto, sin pecar por exceso, en breves lineas asumo que la delincuencia organizada
terrorista es la delincuencia cometida por los miembros de una organizacion,

estructurada®®

, estable y con permanencia en el tiempo que utilicen métodos violentos-
delictivos reiterados e indiscriminados®*, dirigidos a destruir las bases del Estado,
lesionando especialmente bienes juridicos personalisimos para asi cumplir con su

programa politico®*.

Por ultimo, la funcién que cumple el delito de organizacion y grupo terrorista dentro del
CP, segln la decisién politica criminal de su orden sistematico y la revision criminolégica
del nuevo fendmeno delictivo-colectivo, serd la de combatir la clase de delincuencia
organizada que tenga como designio obtener fines politicos mediante métodos delictivos

dirigidos a la subversion del sistema politico.

Afadido a lo anterior, las organizaciones y grupos terroristas reciben penas mas severas
que las organizaciones o asociaciones criminales, debido, a que, existe mayor peligro en

estas agrupaciones por querer atentar contra el sistema politico de un Estado®*?.

VII. VALORACION DE LOS DELITOS DE ORGANIZACION EN EL CP

339 GoMEZ MARTIN, Victor, “Notas para un concepto funcional de terrorismo”, en Terrorismo y

Estado de Derecho, RAMON SERRANO-PIEDECASAS y DEMETRIO CRESPO (Dirs.), lustel, Madrid, 2010,
p. 31. Este autor asume como caracteristica a la estructura de la organizacion que consiste en la
estructura jerarquica que da unidad y coherencia interna a los actos de terrorismo como forma de
ejecuci()n de un programa politico antitético al del orden constitucional del Estado.

%9 LLoBET ANGLIi sefiala que el uso de la violencia reiterada e indiscriminada es susceptible de
originar terror en la sociedad, mediante la cual persigue la finalidad de conseguir cambios politicos
(Véase LLOBET ANGLI, Mariona, Derecho penal del terrorismo. Limites de su punicion en un Estado
democrético, La Ley, Madrid, 2010, pp. 66 y ss.

%1 para PEREz CEPEDA la definicién de terrorismo no deberia exigirse que estuviera presente una
especifica dimensién ideoldgica como génesis motivacional de los actos de violencia. El propdsito
consiste en intimidar a la sociedad por medio de la realizacion de actos criminales, sin exigir
requerimientos ulteriores a una motivacion politica de fondo (Véase PEREz CEPEDA, Ana Isabel,
“Definicion del delito de terrorismo como un delito internacional”, en Terrorismo y Estado de
Derecho, RAMON SERRANO-PIEDECASAS y DEMETRIO CRESPO (Dirs.), lustel, Madrid, 2010, pp. 74 -
75. Véase también, LAMARCA PEREz, Carmen, Tratamiento juridico del terrorismo, Ministerio de
Justicia, Madrid, 1985, p. 94.

%2 | as penas segun la calidad del agente estan determinadas en el art. 571 CP.
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Como se puede apreciar cada delito de organizacion examinado cumple una tarea respecto
a cada clase de delincuencia organizada. El orden con que se han ido analizando los delitos
no ha sido casual, sino que responde a un criterio de clasificacion derivado de las
posiciones sustentadas en los diferentes capitulos del presente trabajo. De ahi que, sin
saber si la clasificacion fue pensada o no por el legislador, a mi juicio el castigo de la
asociacion ilicita tiene como direccion luchar contra la delincuencia organizada de caracter
no lucrativo, el delito de organizacion criminal y la responsabilidad de las personas
juridicas (con tendencia criminal) en este ambito tienen como norte combatir la
criminalidad organizada (delincuencia organizada de caracter econémico); por fin, en
cuanto al grupo criminal (de delincuencia comun y terrorista), sefialo que su tipificacion no
cumple ni con la naturaleza de la delincuencia organizada ni con los parametros de un
Estado de Derecho, por lo que abogo por su supresion del CP. Por ultimo, el delito de
organizacion y grupo terrorista tiene como funcion hacer frente a la delincuencia

organizada con propdsitos de subversion al sistema politico de un Estado.
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CAPITULO V
LA INTERVENCION DELICTIVA EN

LOS DELITOS DE ORGANIZACION
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I. CONSIDERACIONES PREVIAS

Llegado hasta este punto es necesario recordar ciertos argumentos plasmados en los
capitulos anteriores y aclarar otros, para asi explicar y sentar posicion respecto a la
intervencion delictiva de los delitos de organizacién que hasta ahora se han examinado,

conforme se encuentran tipificados en el CP.

Ciertamente, en este trabajo, por cuestiones de tiempo y espacio, s6lo se ha auscultado una
de las tres decisiones juridicas para enfrentar a la delincuencia organizada, esto es, la
tipificacion de delitos de organizacién, dejando de lado, para un préximo trabajo, el
examen de la tipificacion -con sanciones elevadas- de los delitos caracteristicos de la
delincuencia organizada y la introduccién de agravantes “por organizacion” dentro de los

delitos tradicionales cometidos por los consorcios criminales®**,

Para tal efecto, he interpretado la funcion de cada delito de organizacién vigente en el CP
en aras de combatir las diversas clases de delincuencia organizada. En resumen, la
asociacion ilicita (art. 515 CP) se dirige en contra de las agrupaciones criminales cuyo
proyecto delictual es un fin no lucrativo. El delito de organizacion criminal (art. 570 bis
CP) contra la criminalidad organizada. Por Gltimo, el delito de organizacion terrorista (art.
571 CP) enfrenta la delincuencia organizada que tiene fines politicos. Tal clasificacion
justifica la proporcionalidad de penas que se han establecido en cada uno de los delitos de
organizacion mencionados, ademas concuerda con la clasificacion actual (consciente o

inconsciente) de los delitos de organizacion hecha por el legislador.

En ese sentido, se llama delitos de organizacién a los tipos penales que tienen vinculadas
caracteristicas tipicas: una organizacion criminal, definida como el conjunto de individuos

organizados, estructurados con reparticion de roles y tareas, estables con vocacion

3 Dicha clasificacion se toma de: SIiLvA SANCHEZ, JesUs M., “La intervencion a través de

organizacioén, ¢Una forma moderna de participacion en el delito?”, en Delitos de organizacion,
CANCIO MELIA y SILVA SANCHEZ, BdeF, Buenos Aires-Montevideo, 2008, pp. 87-88.
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permanente en el tiempo que tienen proyectado o han concretado la utilizacion de métodos
delictivos para alcanzar el fin colectivo que se han propuesto.

En cuanto al delito de “grupos criminales” (art. 570 ter CP), que tajantemente he rechazado
a la incorporacién del boletin penal, cabe aclarar que no es un delito de organizacion, no
cumple con la predisposicion para combatir la delincuencia organizada, pues, sin duda
alguna, y por el mero adjetivo de este tipo de delincuencia, “organizada”, escapa de toda
consistencia tipica que criminolégicamente se ha detallado en las agrupaciones criminales;
por tal motivo, el andlisis de la autoria y participacién para esta conducta no se tendra en

cuenta por la irrelevancia que contiene.

Por otro lado, la inclusién de los referidos delitos y la asociacion ilicita no es del todo
pacifica, pues traen consigo problemas de imputacion, especialmente con las reglas de
participacion delictiva. La doctrina sefiala que la teoria de la autoria y participacion no
resuelve todos los problemas de responsabilidad penal de conductas que serian merecedoras
y necesitadas de sancion penal en el universo de posibilidades que se presentan en la
criminalidad organizada®*“. Por ello, me detendré, en un primer momento, a recopilar los

principales problemas que la literatura penal ha sefialado al respecto.

Igualmente, es cierto que para asumir posicion sobre la intervencion delictiva en los delitos
de organizacion esta debera concordar con el desarrollo de la teoria del injusto de
organizacion que, antes, haya admitido. Debera dejarse en claro para qué se sanciona los
delitos de organizacion, cudl es su sentido juridico ¢acaso es un ilicito penal necesariamente
independiente de otros delitos concretos? o ¢realmente se sanciona dicho delito a fin de
proteger otros intereses juridicos? Aqui, como segundo paso, sera el momento oportuno
para comprometerme con la teoria del injusto de sistema expuesto por LAMPE, pero, -me

adelanto- vinculado con el injusto doble ofrecido por ZUNIGA RODRIGUEZ.

344 ZURIGA RODRIGUEZ, Laura, “Redes internacionales y criminalidad: A propdsito del modelo de

participacion en organizacion criminal’”, en El Derecho penal ante la globalizacion, ZUuNiGA
RODRIGUEZ, MENDEZ RODRIGUEZ y DIEGO DiAz SANTOS (Coords.), Colex, Madrid, 2002, pp. 69-70.
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Explicado todo lo anterior, evidentemente, es valido que por medio de un analisis funcional
de la organizacion criminal cabe advertir que, por un lado, no es lo mismo hacer referencia
a la intervencién delictiva del propio delito de organizacion que, por otro, estudiar la
participacion delictiva de los delitos concretados por los miembros mediante la fuerza de la
organizacion. Siendo mas preciso, la intervencion delictiva en la delincuencia organizada se
tendré que analizar dentro de dos campos: a) la intervencion delictiva de las organizaciones
criminales con proyeccién a cometer delitos; y b) la intervencion delictiva de los miembros

de la organizacion cuando se hayan concretado algunos o todos los delitos planificados.

El primer anélisis tiene como radio, explicitamente, la formacion de la organizacion como
delito autdbnomo, la cual se comprobara si es suficiente contar con las tradicionales reglas
de la participacion delictiva y en qué medida. El segundo, es la que mayormente se ha
ocupado la doctrina, habiendo modificado relativamente las categorias de la intervencion
delictiva convencional para justificar la responsabilidad de los lideres y ejecutores de un
apartado de poder organizado. Reglas que tienen el mismo sentido para las otras clases de
delincuencia organizada. No obstante, las dos formas de intervencion delictiva se
encuentran interrelacionadas por la notable complejidad interna de la organizacion que

irradia peligrosidad ante la sociedad entera.

Sobre el segundo analisis, no es mi proposito volver a recapitular la discusién de la
responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas, que aparte de conocida,
escapa de toda pretension disefiada en el presente trabajo. Mas bien seré puntual. Analizaré
la teoria de RoxIN, verificaré las observaciones que la literatura penal ha dirigido contra
dicha teoria, para luego emprender con la teoria que, a mi parecer, es la mas acertada segun

el injusto de organizacion y segun el andamiaje que presenta una organizacion criminal.

Por altimo, la cuestion relevante sobre la intervencion delictiva en las organizaciones
criminales que aun no han concretado sus métodos delictivos sera abordada, también, en
armonia con el injusto de organizacion asumido respetando el nexo funcional del propésito

de la organizacion.
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1. PROBLEMAS DE LA INTERVENCION DELICTIVA EN LA DELINCUENCIA ORGANIZADA

Lo que aqui interesa, sin mayor complicacién, es identificar los principales problemas e
interrogaciones que trae consigo los delitos de organizacion, respecto a las reglas de la

intervencion delictiva e imputacion.

= EIl problema que ha acaparado la atencion de gran parte de la doctrina penal, que
hasta ahora sigue vigente en muchas decisiones jurisprudenciales®**, es la particular
forma de identificar la responsabilidad penal del lider de la organizacion criminal
cuando solo se dedica a impartir 6rdenes a los miembros inferiores para la comision

de uno o varios delitos a nombre de la organizacion*.

= Otro problema es la dificil determinacion de conductas punibles que provienen de
una organizacion criminal, porque frecuentemente la agrupacion comete o se

predispone a realizar un sinnimero de delitos, dificilmente englobados en un solo

|347

tipo penal®™’. Incluso, como uno de los objetos de la organizacién criminal es la

5 La ultima que he podido detectar, aunque no es decision pero si debate, es la intervencion del

Fiscal Segundo de la Unidad Nacional para la Justicia y Paz en el caso Ramén Maria Isaza Arango
y otros en Colombia. La  version electrénica puede encontrarse en:
http://www.ramajudicial.gov.co/csj/downloads/UserFiles/File/VARIOS/JURISPRUDENCIA INTERE
S/Tribunal%20Superior%20de%20Bogota%20-
%20Sala%20de%20Justicia%20y%20Paz/documento%20autoria%20mediata%20Dr%20Raul%20
Gutierrez-Ramon%20isaza%20cendoj.pdf

3% MuRoz CoNDE, Francisco, “Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada”,
en Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminologicos, Ferré Olivé y Anarte
Borrallo (Eds.), Universidad de Huelva, Huelva, 1999, pp. 152 y ss. RoxIN, Claus, “Problemas de
autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en Delincuencia organizada. Aspectos
penales, procesales y criminolégicos, Ferré Olivé y Anarte Borrallo (Eds.), Universidad de Huelva,
Huelva, 1999, p. 198. FERNANDEz SANCHEz, Maria Teresa, “Autoria y participacion en la
criminalidad organizada”, en Hacia un Derecho penal sin fronteras, DIEGO DiAz-SANTOS y SANCHEZ
LopPez (Coords.), Colex, Madrid, 2000, pp. 25-37. CHOCLAN MONTALVO, Criminalidad organizada.
Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion, cit., pp. 260-267. SANCHEZ
GARCIA DE PAz, La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y
policiales, cit., pp. 157-166. GOMEZ DE LLIANO FONSECA-HERRERO, Criminalidad organizada y
medios extraordinarios de investigacion, cit., pp. 49-54. De la Cuesta Arzamendi, José Luis, “El
Derecho penal ante la criminalidad organizada: Nuevos retos y limites, en La cooperacion
internacional frente a la criminalidad organizada, Gutiérrez-Alviz Conradi y Valcarce Lopez (Dirs.),
Universidad de Sevilla, Sevilla, 2001, pp. 96-101. GARCIA ALFARAZ, Ana lIsabel, “Autoria y
participacion en la delincuencia organizada”, en Revista de Ciencias Penales de la Universidad
Santiago de Compostela, Vol. 3-N° 1y 2, 2000, pp. 102-126.

%7 7URiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 160.
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proteccion entre los miembros ejecutores de delitos, hard todo lo posible para
reducir los riesgos de persecucion policial o judicial.

= La anterior formulacion, lleva a otra cuestion basada en que las organizaciones
criminales constantemente lesionan muchas esferas de proteccion del Derecho penal
de forma constante. Baste con una muestra: en caso, la organizacion se encuentre en
el proyecto de sus métodos delictivos desde ya infringe un objeto de proteccion
penal como la expectativa de contar con un correcto orden publico dentro de la

sociedad, pero ¢la infringe sus miembros o todo el colegiado?

= ;Es necesario modificar —sutilmente— las reglas de intervencion delictiva para poder
encajar la responsabilidad de los lideres de una organizacion criminal, cuando estos

no hayan participado de la ejecucion de los delitos?

= En relacion a la imputacion subjetiva, el dolo en los integrantes no sélo se dirige a
una conducta delictiva sino a una cadena de comportamientos indeterminados o
intermedios, donde ni siquiera se tiene conciencia de la realizacion de un

determinado delito®*.

= En la delincuencia organizada, como aglomerado de diversas contribuciones, no
siempre es posible identificar a un autor, maxime en las grandes organizaciones

jerarquizadas y complejas®®.

= En los siguientes puntos junto a los problemas se atnan preguntas a dilucidar: Si la
finalidad ilicita que se desea obtener pertenece a toda la agrupacion ¢;es posible
responsabilizar al miembro que desconozca o no participe en la comision de un

delito que, al fin y al cabo, las consecuencias del delito le favorezca?

8 |bidem, p. 161.
%9 Loc. cit.
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= ;Se encuentra justificado la responsabilidad penal del colaborador externo de la
organizacion, aun no habiéndose concretado algun delito por parte de los miembros

de la organizacion?

= Por el hecho de formar una organizacién criminal ¢todos los miembros son
responsables de todos los delitos concretos que se cometan a nombre de la

organizacion?

II1.EL INJUSTO DE ORGANIZACION Y SU VINCULACION CON LA INTERVENCION

DELICTIVA EN LOS DELITOS DE ORGANIZACION

El injusto de organizacion tiene como orientacion justificar teéricamente, dentro del canon
de los principios del Derecho penal y la Politica Criminal, la validez de la inclusion de los

delitos de organizacion dentro del boletin penal.

Es CANCIO MELIA, en la doctrina espafiola, quien recapitula otros esfuerzos teéricos que se
dirigen a sustentar la tipificacion de los delitos de organizacion®°. Luego de descartar la
antigua apelacion a la nocion del ejercicio abusivo del derecho de asociacion, relata tres
fundamentos teoricos alternativos que buscan el injusto especifico de la organizacion

criminal o asociacion ilicita.

La primera es el adelantamiento de la punibilidad, en términos de la “teoria de la
anticipacion”, por referencia a la proteccion de los bienes juridicos directamente
menoscabados por los delitos cuya perpetracién constituye el objeto de organizacion®®.

Posicion que cuenta, actualmente, con el apoyo dogmatico de SiLvVA SANCHEZ®2. Se objeta

%0 E| lector debe recordar gue ya se plantearon otras posiciones sobre el injusto en el Cap. Ill.

%1 Segun Cancio Melia sefiala a RUDOLFHI como el principal impulsor en tiempos recientes de esta
teoria (CANCIO MELIA, El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado, cit., p. 37).

%2 Especialmente en, SILvA SANCHEZ, JesUs Maria, “;Pertenencia o intervencion? Del delito de
pertenencia a una organizacién criminal a la figura de la participacion a través de organizacion en
el delito”, en Estudios penales en recuerdo del Profesor Ruiz Anton, Tirant lo Blanch, Valencia,
2004, pp. 1069-1096.

153



a dicha posicion la reducciédn sin necesidad de la perspectiva de andlisis exclusivamente del
adelantamiento de la criminalizacion, sin alcanzar a identificar el objeto de proteccion
especifico tutelado por los delitos de organizacion, mas alla de la parte especial afectados

por las infracciones instrumentales de la organizacion®*®

. Ademas, aceptar esta teoria, a mi
entender, nos acercaria a la posibilidad de contemplar un Derecho penal de voluntades,
donde se sanciona la “intencién o querer” de los miembros sin que facticamente se haya
concretado un resultado. Acojo la Gltima frase de la critica de CANCIO MELIA al respecto:
“Quien...pena por hechos futuros, ya no tiene razon alguna para dejar impunes los
pensamientos™®**. Al margen de las anteriores criticas, esta doctrina se descarta el injusto
propio de los delitos de organizacién, que iria en contra de todos los acuerdos de la

comunidad internacional y la legislacion actual del CP.

En segundo lugar esta la teoria donde se alega que la conformacion de una organizacion
criminal lesiona un bien juridico colectivo, como por ejemplo “la paz interior”, que
comprenderia la “seguridad publica” y el “orden estatal”>>. Aunque esta posicion considera
un injusto propio para los delitos de organizacion, dejaré para luego las observaciones que
tiene la misma cuando haya asumido posicion sobre el injusto de organizacién y explique la

autoria y participacion de los delitos de organizacién en su estado asociativo.

Por altimo, CANCIO MELIA trae a colacién la propuesta de JAKOBS, que recurre a la nocion
de un “injusto de amenaza”, entendido como el quebrantamiento de una “norma de
flanqueo”, cuya funcion seria dotar de un minimo de seguridad cognitiva a las
correspondientes “normas principales”, donde el quebrantamiento es ordinariamente
delictivo®®. La particular posicion de JakoBs, ya conocida, da pie a considerar a los sujetos
peligrosos, quienes no son fieles al Derecho, como enemigos de la sociedad, lo que implica

relajar ciertas garantias penales, procesales y de ejecucion penal contra ellos. En general, lo

353
354
355

CANcIo MELIA, El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado, cit., p. 41.

Loc. cit.

Algunos representantes en Espafia: GARCIA-PABLOS DE MOLINA, Asociaciones ilicitas en el
Cédigo penal, cit., pp. 144 y ss., y Diaz Y GARCIA CONLLEDO, Voz asociacion ilicita, cit., p. 104

%% Esta posicion es hallada en Jakoss, Giinther, “Criminalizacién en el estadio previo a la lesién de
un bien juridico”, en Estudios penales, JAKOBS, trad. e introd. PENARANDA RAMOS, Suarez GONZALEZ
y CANCIO MELIA, Civitas, Madrid, 1997, pp. 314-318.
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anterior es una respuesta politica-penal de un Estado de emergencia alejado de toda fuente
garantista y respetuosa de los derechos fundamentales de las personas. Por lo tanto, la

descarto de plano.

Como ya se ha sefialado, es més, hasta observado, CANCIO MELIA diserta su propio criterio
de injusto de organizacion desde el punto de vista politico, como la “arrogacion del
monopolio de la violencia estatal”’. Ya abordado este criterio en el capitulo anterior es

necesario continuar con otros puntos de vista.

Ahora bien, en lo que si hay convenio en la doctrina, y me adhiero, es que la configuracion
de la organizacion o asociaciéon criminal en la sociedad es un ‘“sistema de injusto
constituido”, en términos de LAMPE™®, entendiendo que sus respectivos “elementos de
pertenencia” serian “independientes de la persona de sus miembros”, lo cual conllevaria un
considerable incremento del grado de complejidad de la organizacion, que se expresaria en
una lata jerarquizacion y selectividad de la comunicacion al interior de la misma.®*® La
peligrosidad de estas organizaciones esta en la estructura interna de la organizacion en
disponer en cualquier momento actuar mediante la comision de delitos. LAMPE explica que
“de manera objetiva s6lo pueden caracterizar la estructura de la agrupacion aquellos hechos
punibles que, por su lado, contengan la caracterizacion de la agrupacién por su finalidad.
Por el contrario, no podran aquellos con los que la agrupacion simplemente simpatiza o
para los que constituye el medio de cultivo espiritual. Con ello debe exigirse que la
estructura de la agrupacion y los delitos planeados y ejecutados se encuentren

interrelacionados, y que el injusto del sistema surja de esta interaccion”*®.

Entonces, la organizacion criminal proyecta en comparacién de un delincuente comudn

mayor valoracion de peligrosidad ante la sociedad, por su organizacion estructurada

357

s CAaNcIo MELIA, El injusto de los delitos de organizacion: peligro y significado, cit., p. 51.

Ibidem, p. 63. SILVA SANCHEZ, ¢Pertenencia o intervencion? Del delito de pertenencia a una
organizacioén criminal a la figura de la participacién a través de organizacion en el delito, cit., pp.
1075-1076. ZUNIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema del Derecho penal, cit., p. 252.
JAKOBS, Glnther, “La intervencion delictiva”, en Cuadernos de Politica Criminal, N° 85, 2005, p. 69.
%59 | AMPE, injusto del sistema y sistemas de injusto, pp. 127-129.

%9 |bidem, p. 129.
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(complejidad interna) dispuesta a cometer delitos en cualquier ocasion para obtener sus
fines. La sola organizacion es desde ya peligrosa asi no haya cometido los delitos
proyectados en su agenda, dado que, delata su rechazo al orden publico. En cuanto se
concretice su accionar se activara el injusto de resultado, distinto al injusto de sistema que

tiene un significado auténomo.

Por tal razon, siguiendo a MARNALICH, el factum de la organizacion puede tener relevancia
juridico-penal en tres niveles distintos. En primer término, una organizacion puede tener
relevancia como contexto de imputacion; en segundo lugar, como objeto de imputacion; y

en tercer lugar, como sujeto de imputacion®®?.

Sobre el contexto, dice MANALICH que “la cuestion se plantea en relacion a las categorias
de la parte general que ofrecen los criterios de responsabilidad aplicables en el &mbito de la
intervencién de varias personas en un mismo hecho delictivo™®%. Aca encaja el debate
sobre la responsabilidad penal del dirigente de un aparato organizado de poder. En cuanto
al objeto, como arriba se explico, la existencia de los delitos de organizacién como delitos
autonomos llevan consigo un propio injusto objetivo, por lo que se sustenta que la
pertenencia a organizaciones criminales desde ya es un ilicito penal. Respecto al sujeto, se
examina la posibilidad de imputar a la organizacion, como factor colectivo, de los delitos
gue se comentan a su nombre. Sin embargo, sobre esta Ultima cuestion el ordenamiento
juridico penal espafiol no establece a la organizacion criminal ser un ente colectivo con
identidad propia como si, desde la reforma del 2010, lo hace con las personas juridicas.
Entiendo que esta imposibilidad se da porque la organizacion criminal no tiene un
reconocimiento juridico de personalidad como base de responsabilidad. En consecuencia, la
organizacion criminal no puede ser sujeto de responsabilidad penal en Espafia, en cambio si
lo seran los sujetos que aglutinen sus fuerzas para la confeccion de la organizacion criminal

y, evidentemente, los miembros ejecutores de los delitos convenidos.

%% MaRALICH R., Juan Pablo, “Organizacion delictiva. Bases para su elaboracion dogmatica en el

Derecho penal chileno”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 38, N° 2, p. 283.
%2 Loc. cit.
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Avanzando con el analisis, es menester recordar la posicion de ZUNIGA RODRIGUEZ sobre el
doble injusto de imputacion en las organizaciones criminales, que radica en un primer
injusto para los miembros que realicen delitos por medio de la organizacién y, un segundo,

por el s6lo hecho de pertenecer a la organizacion®®.

Sobre esta postura, creo que se hace bien separar los dos injustos identificados, pero sélo
uno es el que realmente se adhiere a los delitos de organizacion (el segundo), el primer
injusto, en cambio, califica lo que tradicionalmente se conoce en la delincuencia comdn
como injusto de resultado de los delitos cometidos. Por ende aca no se crea dos injustos. El
de ejecucion de delitos siempre ha existido en el Derecho penal pero, como se vera
adelante, las reglas de intervencion delictiva son relativamente modificadas por la doctrina
a fin de encajar responsabilidad al lider de la organizacién criminal. El segundo se origina
segun entiendo gracias a la interpretacion de la teoria de LAMPE, “la presencia de un injusto

de sistema constituido que tiene mayor valoracion de peligrosidad para la sociedad”.

En sintesis, estimo que el injusto de organizacion, perteneciente a los delitos de
organizacion, es aquel injusto de sistema constituido, que podria identificarlo como “injusto
de peligrosidad”. Y, como —Yya explicado— la organizacion criminal no puede ser sujeto de
imputacién, la concretizacion de los delitos planificados por la organizacion se engloban en

otro injusto nombrado como “injusto de resultado”.

Es por eso que —repito— el analisis de la intervencion delictiva se observa en dos niveles. El
primero, cuando la organizacion asume su injusto de sistema constituido y luego cuando la
organizacion concreta los delitos proyectados. En las siguientes lineas, empezaré por
abordar la intervencion delictiva del segundo injusto, en el que se abordara el debate de la
responsabilidad del dirigente de la organizacion criminal, para luego finalizar en la autoria

y participacion del injusto de organizacion pocas veces estudiada por la doctrina.

%3 ZURiIGA RODRIGUEZ, Criminalidad organizada y sistema de Derecho penal, cit., p. 260.
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IV.INTERVENCION DELICTIVA EN LOS DELITOS COMETIDOS POR MEDIO DE LA
ORGANIZACION CRIMINAL. LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL DIRIGENTE DE

LA ORGANIZACION

La comisién de delitos por medio de un aparato de poder organizado, y, por ende, en una
organizacion criminal, asume un gran problema que reside en la forma de calificar al lider o
dirigente de la misma cuando él no haya participado en la ejecucion de los delitos, pero si
que los haya ordenado. Al respecto, se han planteado muchas propuestas afirmando que el

34 coautor®®®, cooperador®® y hasta instigador®®’,

lider responderia como autor mediato
pero aqui se reflexionaré sobre las dos principales teorias que resuelven dicha cuestién por

medio de la autoria mediata, que es la que me parece la mas acertada.

1. LA TEORIA DE LA AUTORIA MEDIATA POR APARATO DE PODER ORGANIZADO

Fue RoxIN quien planted la doctrina del dominio de la voluntad en virtud de estructuras de
poder organizadas en 1963, como nuevo fundamento de la autoria mediata y tercera forma
de la misma cuya esencia no est4, como en la autoria mediata comin —generalmente—, en la
coaccion ejercida sobre el instrumento o en la situacion de error en que se encuentra®®,

RoxIN sustentd el dominio de la voluntad a través del dominio de la organizacion cuando el

%4 RoxIN, Claus, Autoria mediata y dominio del hecho en Derecho penal, 72 ed., Marcial Pons, trad.

CUELLO CONTRERAS Y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid-Barcelona, 2000, pp. 269-280.
%5 JakoBs, Giinther, Derecho penal. Parte general. Fundamentos y teoria de la imputacion, 22 ed.
corregida, Marcial Pons, trad. CUELLO CONTRERAS y SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, Madrid-
Barcelona, 1997, pp. 745 y ss. En Espafia destaca, MuNoz CONDE, Problemas de autoria y
EG%rticipacién en la criminalidad organizada, cit., pp. 158-159.

HERNANDEZ PLASENCIA, José Ulises, La autoria mediata en Derecho penal, Comares, Granada,
1996, pp. 273 y ss.

" GIMBERNAT ORDEIG, Enrique, Autor y complice en Derecho penal, Universidad Complutense de

Madrid, Madrid, 1966. PARIONA ARANA, sefiala dentro de esta postura a KOHLER (1997),
RENzIKOWSKI (1997) Y ZIESCHANG (2007), en PARIONA ARANA, Radul, “El autor detras del autor”, en
Autoria mediata por organizacion. Consideraciones sobre su fundamentacion y aplicacion, Grijley,
PARIONA ARANA, Lima, 2009, p. 29.
%8 Asi lo destaca DE FIGUEIREDO Dias, Jorge, “Autoria y participacion en el dominio de la
criminalidad organizada: El dominio de la organizacién”, en Delincuencia organizada. Aspectos
penales, procesales y criminoldgicos, FERRE OLIVE y ANARTE BORRALLO (Eds.), Universidad de
Huelva, Huelva, 1999, p. 102.
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hombre de atras controla el resultado tipico a través del aparato de poder sin tomar en
consideracién a la persona que como ejecutor entra en escena mas 0 menos causalmente.
Aquél tiene el sentido literal de la palabra “dominio” y, por tanto, se trata de autor

mediato®®°.

Esta teoria se sustenta en el funcionamiento de una maquinaria criminal u organizacién que
se encuentra supeditada a disposicion del sujeto de atras o autor mediato. Dicho de otro
modo, esta forma de atribucion de responsabilidad penal, al autor mediato, le esta
condicionada la existencia de un aparato de poder jerarquicamente organizado que se
encuentra en total disposicién y manejo del hombre de atras®’.

La organizacion funciona de manera automatica, pues no es decisiva la consideracion del
autor individual dentro de la organizacion, puesto que este significa un engranaje de la
operatividad de la organizacion, por lo que el ejecutor puede ser intercambiado sin que
menoscabe los fines ilicitos emanados por el mando superior o el hombre de atras. En
efecto, partiendo de la idea de RoXIN, la fungibilidad es el criterio principal, inclusive no es
necesario que el autor mediato conozca al ejecutor directo, ya que este puede confiar en que
se cumplird sus instrucciones, pues aunque uno de los ejecutores no cumpla con su
objetivo, automaticamente otro ocupara su posicién, de modo que exista la seguridad de

que se lleve a cabo el hecho ilicito®"*.

Para configurar la autoria mediata cometidos por organizaciones de poder, en primer lugar,
se debe reconocer la existencia previa de aquella organizacion la cual se encuentra
subordinada a las disposiciones que puedan emitir el mando o el autor de atras. Debido a la
vida independiente que adquiere la organizacion o su funcionamiento automatico los
hechos llegan a ser realizados sin que el autor mediato conozca o participe directamente de
la accion criminal, toda vez que cuenta con la fungibilidad de sus ejecutores que generan

confianza en que las ordenes seran concretadas. Asimismo, por las connotaciones actuales

369

. RoOXIN, Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada, cit., 192.

Asi lo resalta: FARALDO CABANA, Patricia, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras
Lerérquicas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 27.
"> RoxiN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, cit., p. 272.
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del dominio del hecho por organizacion es relevante —recientemente reconocido por
RoxIN— la disposicién al hecho como un presupuesto, aun discutible, a tomar en cuenta

dentro de los presupuestos de la teoria objeto del presente analisis®".

Por tanto, para afirmar la concurrencia del dominio del hecho por organizacion no es
decisiva la accion del ejecutor —como puede suceder en el dominio por error o por
coaccion—, por lo contrario, se ajusta en la existencia de un aparato de poder organizado
jerarquicamente bajo el mando del autor mediato, donde las personas subordinadas —desde
los mandos intermedios hasta los ejecutores inmediatos— sean fungibles*”® y manifiesten
una elevada disponibilidad para llevar a cabo el hecho ordenado por la cabeza de la

organizacion.

Lo anterior permite tener, por el momento, una idea basica sobre la comprension, en el
circulo dogmético, de la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos
organizados de poder. Antes bien, para no ser abstracto en el andlisis, directamente
presentaré las criticas a los elementos de la composicion de esta teoria y la evolucion

dogmatica de la propuesta de ROXIN.

A) Anélisis y observaciones de los elementos de la teoria de Roxin

% La fungibilidad como criterio vinculante en la configuracion del dominio por

organizacion

En la amplia gama de investigaciones efectuadas sobre la fundamentacién dogmatica de la
teoria del dominio de hecho por organizacion, diversos autores han asentido —siguiendo la

perspectiva de RoXIN— en comprender que la fungibilidad del ejecutor posee un carécter

%2 RoxIN, CLAUS, “Apuntes sobre la Sentencia-Fujimori de la Corte Suprema de Perd”, en La

autoria mediata. El caso Fujimori, AMBOS y MEINI (Eds.), Ara, Lima, 2010, cit., p. 94.
73 También lo explica Diaz Y GARCiA CONLLEDO, Miguel, “Autoria y participacion”, en Revista de
Estudios de Justicia, N° 10-2008, Santiago de Chile, p. 24.
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esencial para atribuir responsabilidad penal al autor de atras®’*. Es decir, aquel personaje
que ordena y planifica todo el evento criminal a realizarse mediante el aparato de poder,
que se encuentra a su disposicion se le podra responsabilizar de las acciones llevadas a cabo
por la misma, siempre y cuando, como criterio concluyente, cuente con el suficiente
namero de autores inmediatos listos para llevar a cabo los designios criminales, en caso uno

de los ejecutores, por un sinfin de razones, se niegue a ejecutar la orden del superior.

Siguiendo esta premisa, en lo que se refiere a la aplicacién o materializacién de la presente
teoria en los tribunales extranjeros se puede observar que a pesar de la constante evolucién
e interés por el desarrollo del dominio por organizacion, aln no se encuentra un deslinde
idoneo sobre la verdadera concretizacion en el mundo factico del criterio de fungibilidad.
Todavia a nivel jurisdiccional, en materia de prueba, es engorroso tener conviccién de la
concurrencia de la fungibilidad, ya que desde un aspecto factico —refiriéndonos a un caso
en concreto— sigue siendo una conjetura la puntualidad de este presupuesto. Puesto que no
se puede comprobar de manera acertada si es que, efectivamente, el autor de atras pudo

contar con aquella denominada, también, fungibilidad positiva®".

Estas y otras consideraciones ponen de manifiesto, precisamente, la relevancia de la
problematica que trae consigo, desde larga data, la asercion de la fungibilidad dentro del
esquema que permite imputar responsabilidad penal al sujeto que da las 6rdenes criminales

en el aparato de poder.

En vista de ello, se cuestiona la verdadera trascendencia de este presupuesto que ha sido

presentado y aceptado por la doctrina dominante®’®. En consecuencia, me pregunto: ¢es

¥4 AmBOS, Kal, Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de

poder, Universidad Externado de Colombia, trad. CANCIO MELIA, Lima, 1998, pp. 16-17. Segln
AMBOS entre los autores alemanes que se adhieren a la tesis de la fungibilidad como criterio
esencial pueden mencionarse a: HARZBERG, BLOY. y SHMIDHAUSER, aunque desde diversos puntos
de partida llegan a coincidir en que la fungibilidad es determinante para la autoria mediata por
orsganizaci(’)n de poder.

7> A mi entender, la prueba de fungibilidad fue muy débil en el caso Fujimori (Sentencia de la Sala
Penal Especial de la Corte Suprema del Pert el 7 de abril de 2009).

%7% Diaz Y GARCiA CONLLEDO considera insuficiente la fungibilidad del instrumento para fundamentar
la autoria mediata en estos casos (DiAz Y GARCIA CONLLEDO, Autoria y participacion, cit., 25). Véase

161



cierto que puede la fungibilidad representar un criterio sumamente determinante dentro de
la teoria del dominio del hecho por organizacion o, si en cambio, esto es una quimera

dogmatica? o ¢si solo constituye un criterio que se encuentra al mismo nivel que los otros?

Parte de la doctrina ha manifestado discordancia o desavenencia con la posicion de ROXIN,
respecto a la fungibilidad, quien argumentd, que “la fungibilidad es el criterio, si no
esencial, determinante o principal dentro de las bases cardinales que permiten la
verificacion de la autoria mediata por organizacion™’’. Por tal razén, en las siguientes
lineas, se presentara la posicion del autor aleman y las respectivas criticas que ha recibido

al respecto.

Desde los primeros escritos de ROXIN, escribe DONNA, ““se toma en cuenta las ejecuciones y
acciones del Holocausto Nazi, configurandose la autoria mediata, porque existe una
organizacion o aparato de poder que procede sin tomar en cuenta a los ejecutores de forma
individual, pues tal organismo opera automaticamente; es decir, cuando se dan estos
acontecimientos se puede esperar que el manipulador o el hombre de atras apriete un boton
y se ponga a funcionar la maquinaria de manera que se tiene seguro que el ejecutor
realizara la orden aun desconociendo su identidad. Por tal razén, es que no es necesario que
recurra a los medios de la coaccién o el engafio —autoria mediata clasica—, pues se sabe que
cuando uno de los innumerables servidores de la organizacion no cumpla con su tarea,
inmediatamente otro ocuparad su lugar, sin que se vea perjudicada, en su totalidad, la

: e 7
ejecucion del plan™®’®,

En sintesis, Bolea Bardon, refiere que la fungibilidad consta “que el hombre de atras puede
contar con que la orden por él dictada va a ser cumplida sin necesidad de emplear coaccion
ni engafio, y sin necesidad de conocer al ejecutor. Al no depender la organizacion de la

persona individual del ejecutor, se dice de ella que funciona de forma “automatica”. El

también: Diaz Y GARcCiA CONLLEDO, MIGUEL, Tendencias jurisprudenciales en la exigencia de
responsabilidad a los superiores por hechos de los subordinados, en Huellas, N° 72-Julio 2011, pp.
180y ss.

7" RoxIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, cit., p. 272.

¥8DoNNA, Edgardo, La autoria mediata y participacion criminal, Comares, Granada, 2008, p. 62.
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criterio de fungibilidad alude a la posible sustitucion de un ejecutor por otro en caso de que
uno se negara a cumplir las drdenes asegurandose, asi, la ejecucion del plan en su

conjunto”379.

En contra de la fungibilidad existe un notable nimero de criticas. De manera resumida

mencionaré algunas de las principales observaciones:

a) SCHROEDER fue uno de los pioneros en rechazar la concurrencia de este criterio,
cuestionando la eventualidad de no tener la posibilidad de intercambiar aquellos
ejecutores que por su especialidad, de ninguna manera, serdn reemplazables como
piezas del engranaje de la maquinaria —al estilo de ROXIN—, sino que constituyen un
instrumento fundamental que no puede ser prescindible ni intercambiable®®°. De ahi
que, la fungibilidad no pueda por si s6lo ser un criterio determinante; ya que en el
caso real ante la negativa de aquel que esta, precisamente, arraigado a la
organizacion pueda acarrear la desconfiguracion de la funcionalidad de la
organizacion y la concretizacion de los tipos penales que tienen como objetivo y

parte de su estrategia criminal®".

b) Por otro lado, AmMBOS, para profundizar la critica del parrafo anterior, desde una
perspectiva concreta o factica entiende que la fungibilidad por si s6lo no puede
fundamentar la falta de control real sobre los autores directos plenamente
responsables, en caso de desistan, por lo que no puede ser esencial para la
determinacion del dominio del hecho por organizacion. Precisamente, esto se hace
viable desde una vision factica, empirica, si se quiere naturalista, puesto que
siempre existiran casos en los que los autores directos no pueden ser

intercambiados sin frustrar la realizacion del crimen®. Esto lleva a deducir que en

379

<60 BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, cit., 348.

SCHROEDER, F. -Ch, “Disposiciéon al hecho versus fungibilidad”, en La autoria mediata. El caso
Fujimori, Ara, trad. MEINI, Lima, 2010, pp. 117-118.

8| oc. cit.

*¥2aAmBOS, Kal, “Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano
Alberto Fujimori”, en La autoria mediata. El caso Fujimori, Ara, trad. TARAPUES SANDINO, Lima,
2010, p. 84.
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el caso en que no se pueda demostrar la hipotesis de que existieron realmente
ejecutores intercdmbiales, entonces no podremos responsabilizar al autor mediato,
aun sea por tentativa cuando el ejecutor especializado desista, debido a que

demuestra una escaza determinacion hacia el hecho®®,

c) JAKOBS, por su parte, critica que los ejecutores no son todos intercambiables en
forma simultanea, y la intercambiabilidad de uno por uno no es una especialidad
propio de la participacion. A su vez, la decision para la comision del hecho por
parte de los ejecutores obedece al principio del lider, lo que demuestra la ausencia
de una decisién independiente de aquellos®,

d) Ademas, se tiene en cuenta que la fungibilidad resulta una alternativa, con la que
cuenta el poder de mando en base a la funcionalidad del aparato criminal, de tipo
abstracta e hipotética, en el caso que el ejecutor directo, a Ultimo momento, se
niegue a materializar la orden. Esta expectativa de contar con intercambiables
ejecutores inmediatos no posee real relevancia en el caso concreto. Lo que importa
es imputar a quienes participaron de manera concreta, ya sea quien ordené como
autor mediato y quien ejecutdé como autor directo responsable, sin que sea de
interés preguntarnos si es que existieron uno o miles de ejecutores que pudieron ser
reemplazados. Por lo que la fungibilidad como hipétesis ex ante, puede ser factible
como presupuesto de la autoria por organizacion, sin embargo, ex post pierde su

relevancia®®.

e) De manera similar a la critica anterior, HERNANDEZ PLASENCIA sostiene que “la
fungibilidad es un argumento que se vuelve en contra de la construccion de la
autoria mediata. En efecto, si se acepta que el concreto ejecutor puede negarse a

cumplir orden, y ello en virtud de una resolucion libre de su voluntad, entonces es

383
384
385

AMBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad, cit. p. 53.

Jakobs, Derecho penal. Parte general, cit., p. 784.

Critica hecha por FERNANDEZ IBANEZ, Eva, La autoria mediata en aparatos organizados de
poder, Comares, Granada, 2006, p. 138. Desde un enfoque similar, MEINI MENDEZ, El dominio de la
organizacién en Derecho penal, Palestra, Lima, 2009, pp. 38-40.
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que la influencia que esta recibiendo a través de esa orden es constitutiva
unicamente de induccion. No puede afirmarse que el hecho desde su raiz responsa a
una autoria del sujeto de atras porque lo que debe valorarse es el caso concreto, y Si
bien puede ser cierto que los ejecutores son facilmente reemplazables, si alguno
puede negar libremente, estamos ante un dominio de la decision de los dirigentes;
el dominio lo tendran sobre la organizacion, pero no sobre el que ejecuta
materialmente la accion; la cualidad lesiva del comportamiento del sujeto de

delante no es dominada por los sujetos de atrés”.

Por mi parte y conforme se ha descrito antes, las organizaciones criminales no
necesariamente cuentan con miembros fungibles ejecutores dentro de la estructura interna,
pero si miembros intercambiables de darse el caso. En consecuencia, dudo mucho que este
requisito sea esencial en la intervencién delictiva materia de analisis®®, mas atn, que la
posible acreditacion de la fungibilidad se da desde un plano hipotético, alejado de un

concreto elemento percibido en la ejecucion y ex post del delito.

% La actuacion al margen del Derecho de la organizacion de poder y su problemética

El segundo presupuesto que fundamenta la teoria de ROXIN es el llamado apartamiento del
Derecho 0 marginalidad juridica®®’. Por apartamiento del Derecho se entiende que la
organizacion actia o extiende su campo de accion fuera del esquema trazado por el
ordenamiento juridico de un Estado. Ultimamente afiade RoxIN que el aparato de poder
tiene que haberse desvinculado del Derecho no en toda relacion, sino sélo en el marco de

los tipos penales realizados por é1°¢.

%% BoLEA BARDON, Carolina, Autoria mediata en Derecho penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2000,

pp. 350-351. Sostiene dicha autora que “Roxin abandona el principio de responsabilidad. En
efecto, la plena responsabilidad criminal del ejecutor material no va a servir ya como limite de la
autoria mediata, abriéndose la puerta a la figura del autor tras el autor, no de forma excepcional,
como sucede en otros grupos de casos, sino como criterio general’”.

%8’RoxIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, cit., p. 276.

%88 RoxIN, Claus, “El dominio de la organizacion como forma independiente de autoria mediata”, en
Revista de Estudios de la Justicia, N° 7, 2006, p. 16.
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Sin embargo, no solo abarca el Derecho positivo de un determinado Estado, sino, también
del Derecho Internacional, mejor dicho, de las normas internacionales en materia penal.
Ademas, se ha entendido que un Estado que se pretenda calificar de Social y Democratico
no sélo puede partir de las normas positivas, sino de aquellos Derechos fundamentales
inherentes a la persona y a la propia evolucion de la sociedad. En todo caso, lo que aqui
interesa es que la organizacion criminal al mando del autor mediato se conduce por lo
menos parcialmente al margen del Derecho; es decir, contraviniendo la normativa vigente

en base a los Derechos fundamentales.

En términos de ROXIN cuando se habla del apartamiento del Derecho “se deben tener en
cuenta dos puntos de vista: a) el aparato de poder, naturalmente, no tiene que apartarse del
Derecho en todos los aspectos, sino solamente en el marco de los tipos penales que él
realiza; b) asimismo, para la evaluacion del apartamiento del Derecho no es trascedente la

perspectiva anterior, sino la evaluacién juridica actual”®.

Adjudicando como ejemplo las matanzas de judios efectuadas durante el régimen nazi, se
ha de precisar que, efectivamente, cuando se dieron estos siniestros sucesos podria decirse
que legalmente el poder alemén, que dominaba el sistema normativo imperante en su
territorio durante ese periodo, pudo expedir normas legales que avalaban estos actos,
aunque en esencia el Derecho no podria aceptar estos tipos de actuaciones criminales. A
esto es lo que se refiere RoxIN, en el segundo punto vital para el entendimiento del
apartamiento del Derecho. Por ello, no cabe duda que, cuando se efectia la evaluacion de
este criterio debemos tener en cuenta el ordenamiento vigente, que pudo haber escapado ya
de normativas autoritarias o absolutamente vulneradoras de los Derechos fundamentales de
los ciudadanos. Ello ocurrié cuando se procesé a los lideres nazis, después de derrocado el
sistema nacionalsocialista. Se tomd en cuenta su actuacion con respecto a las normas
vigente durante el juicio que, evidentemente, contenian otro perfil orientado a la proteccion

de los Derechos fundamentales y respetuoso del Estado de Derecho. Méxime, para tener la

389 «por supuesto que los asesinatos masivos del régimen nazi también hubieran sido hechos
apartados del Derecho incluso si la direccion estatal de entonces las hubiera ordenado legalmente”
(RoxiN, Claus, “Dominio de la organizacion y resolucién al hecho”, en La teoria del delito en la
discusién actual, RoxIN, Grijley, Lima, p. 528).
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seguridad de la concurrencia del apartamiento del Derecho no sélo debemos tomar en
cuenta las normas vigentes y la esencia del Derecho como sistema que permite la
convivencia pacifica y respetuosa de las personas, sino, también las normas de caracter
internacional en materia penal®*.

Incluso, para una mejor aclaracion del presupuesto, partiendo de la idea clave que la
organizacion como tal opera de manera integra y automaética; es decir, mas alla de la
posicién que el mando o autor mediato ocupa dentro de la organizacion, los demas
integrantes, especialmente los ejecutores directos, dejan de tener trascendencia individual,
puesto que su labor se automatiza por la caracteristica del funcionamiento de la
organizacién®*!. De ahi que, para que se afirme el apartamiento del Derecho, la ejecucion
de las acciones realizadas debe partir desde la cuspide hasta el Gltimo ejecutor directo de

forma ilicita, es decir, al margen del Derecho.

Para esto, el mismo ROXIN en base a los hechos conocidos como la matanza del Muro de
Berlin, acota un ejemplo hipotético: “si hubiera estado prohibido la matanza de los
fugitivos del Muro y si ello hubiera sido resultado de las 6rdenes dadas por funcionarios
que actuaron por cuenta propia, tales hechos hubieran sido acciones aisladas y particulares,

, . . .y , 2
por tanto, deberian ser tratadas como casos de instigacion y autoria™*%,

No obstante, en el caso real no se dieron estos sucesos, toda vez que aquella orden, de
matar a aquellas personas que intentasen cruzar el Muro, eman6 desde los mandos
superiores hasta llegar a los miembros del Consejo de Seguridad Nacional de la Republica
Democratica Alemana quienes fueron responsables directos de las ordenes direccionadas a
los guardias fronterizos que ejecutaron los homicidios. De esa forma, el Tribunal Supremo
Aleman, en su sentencia de 26-7-1994 responsabiliz6 penalmente a los miembros del
Consejo que dieran la orden, teniendo en cuenta, aunque no de manera trascendental, el

apartamiento del Derecho.

%99 AmBOS, Kai, “Responsabilidad penal individual en el Derecho penal supranacional. Un analisis

'&urisprudencial. De Nuremberg a La Haya”, en RP, N°7, 2001, pp. 9y ss.

' Para mejor entender véase, MEINI MENDEZ, El dominio de la organizacion en Derecho penal, cit.,
.112.

g)QZROX|N, Dominio de la organizacion y resolucion al hecho, cit., p. 529.

167



RoxIN explica que s6lo son posibles dos manifestaciones tipicas en casos de autoria
mediata por aparatos organizados de poder: a) Cuando quien ostenta el poder estatal, con
ayuda de organizaciones subordinada a él, comete ilicitos. Es el ejemplo del caso Eichmann
y debe entender que ROXIN se refiere a un Estado totalitario donde no estan presentes las
garantias del Estado de Derecho; y b) En aquellos hechos cometidos por movimientos
clandestinos, bandas y grupos semejantes. Lo que realmente va a caracterizar la autoria
mediata en estos grupos es la orientacion contraria a Derecho de estas organizaciones y la

vulneracién de las normas penales positivas®*,

En contra de este requisito se han presentado algunas criticas que pretenden calificar de
entelequia normativa la concurrencia de la desvinculaciéon del Derecho como parte de los

presupuestos del tema de investigacion. Aqui se presentara las observaciones de AMBOS.

Efectivamente, ha sido AMBOS quien ha presentado a la dogmaética un denodado rechazo a
este criterio. Este penalista se plantea la siguiente interrogante: ;Por qué razon se tiene que
estimar que la desvinculacion del Derecho es un presupuesto imprescindible del dominio

por organizacién?**

Sus explicaciones parten de la idea que esta teoria no Unicamente puede ser aplicada en
aparatos criminales emanados del poder, sino también de aquellas organizaciones
criminales para-estatales o extra-estatales; es decir, aquellos grupos o asociaciones ilicitas
que comparten las mismas caracteristicas con las organizaciones de poder estatal para
cometer hechos criminales, pero se encuentran de ante mano en el mundo de la

criminalidad®®®.

Siguiendo esta linea, el autor se pregunta acerca de la idoneidad de la desvinculacion al
Derecho en estas asociaciones. Toda vez que existen fuera del sistema normativo; que si

bien se constituyen como un Estado paralelo al Estado regido por el ordenamiento juridico

393
394
395

Roxin, Autoria y dominio del hecho en Derecho penal, cit., pp. 276-278.
AMBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad, cit., p. 51.
Ibidem, pp. 52 y ss.
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legitimo, estos pueden aprovecharse haciendo uso de la corrupcién y de los mecanismos
normativos legales, aunque tal vez no legitimos, para llevar a cabos sus acciones por lo que

la desvinculacién del Derecho no muestra su real concurrencia determinante.

Por otro lado, menciona que la cuestion se convierte mas problematica cuando es el propio
ordenamiento juridico quien es parte del terrorismo juridico. Esto es, el mismo Estado se
convierte en criminal por lo que instrumentaliza al Derecho para poder imponer un régimen
criminal, como el que se dio en la época Nazi, en tal caso, pues el Estado ni sus
instituciones han actuado al margen del sistema, sino su actuacion se encuadra en la

perspectiva legal®*®.

Por todo ello, AMBOS no deja de entender que, mas alla, de los argumentos que presenta
ROXIN, la desvinculacion del Derecho sigue siendo insegura, ya que para €l: “si Se tiene en
cuenta que lo importante son las normas internacionales o los, denominados, derechos
naturales de las personas para verificar que la proyeccion de la organizacion escapa del
matiz de lo juridico; el postulado se convierte en poco sélido, porque ingresa en el plano
valorativo de connotacion abstracta, debido a que los principios escritos supralegales —
normas internacionales— no resultan vinculantes ni evidentes para la organizacion ni para el
ejecutor del hecho, por lo mismo que su actuacion es legal —por la instrumentalizacion del
Derecho a favor de la criminal- y no se pueden constituir en una barrera para la ejecucion

de la orden delictiva™®®’.

Concluye AMBOS al decir que “el hecho que no estemos ante un aparato desvinculado del
Derecho no cambia en lo absoluto el efectivo dominio del hecho de la cupula dirigente y la
responsabilidad de los autores directos. Quiere decir, que probablemente la desvinculacion
del Derecho pueda concurrir en la mayoria de los casos, pero su ausencia no impide la
configuracion de la existencia de la responsabilidad del autor de escritorio. En

consecuencia, no significa un criterio que necesita ser corroborado ni mucho menos

%% |bidem, pp. 53-54.
¥ Loc. cit.
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vinculante dentro del esquema de la teoria, porque no constituye una condicion ni

suficiente ni necesaria; a fin de cuentas es prescindible™**,

Finalmente, y a modo preciso, puedo decir que todo acto delictivo y aun mas las
organizaciones criminales (dentro del Estado o fuera de él) por el s6lo hecho de cometer
delitos desde ya se apartan en términos de JAKOBs, de la fidelidad del Derecho. Como se ha
visto, la propia formacion de una organizacion criminal o terrorista destinada a cometer
delitos es ya un delito. Por ello, este requisito es tan amplio y comdn para toda la
delincuencia como para determinar la autoria mediata del lider sélo en las organizaciones

criminales.

++ La disposicion al hecho y su reciente incorporacion al esquema de Roxin

Siguiendo estrictamente el orden establecido por ROXIN, el siguiente criterio, que atribuye
como concurrente para la configuracion de la autoria mediata por organizacién, aungue no
de manera determinante, es la disponibilidad o disposicion al hecho especifica de la
organizacién. En lo concerniente a este punto, preciso que ROXIN, a pesar de su acérrima
oposicion a este presupuesto, que tuvo como génesis la tesis de SCHROEDER, en sus Ultimos

escritos afirma su idoneidad>®°.

En efecto, siguiendo la perspectiva de SCHROEDER, se entiende por disposicion al hecho
aquello que permite verificar en el ejecutor directo una elevada motivacion para ejecutar las
ordenes establecidas por el hombre de atras, que evidentemente puede ser tangible o

demostrable objetivamente.

$8AmBOS, Dominio del hecho por dominio de la voluntad en virtud de aparatos organizados de

Eggder, cit., p. 56.

Véase RoxIN, Dominio de la organizacion y resolucion al hecho, cit., p.512. Este trabajo por
primera vez se presentd en Alemania en el L.H a F.-C. SCHROEDER, cuyo titulo original es
“Organisationsherrschaft und Tatentschlossenheit”, pp. 385 y ss.
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Con esta proposicion podemos deducir de ROXIN cinco aspectos fundamentales que nos

aportan una plausible compresién de este presupuesto®®:

a) El sujeto muestra una elevada disposicion al hecho, porque se encuentra compelido
0 sometido a una serie de circunstancias que son propias de la organizacién que
hacen que aquel se manifieste predispuesto al hecho criminal, a diferencia de
cualquier potencial delincuente que actua individualmente, pero esto no excluye de
ninguna manera su responsabilidad, sino que incrementa la seguridad de que las

ordenes del hombre de atras sean efectivas.

b) El ingreso a una organizacién criminal significa de una u otra manera la
adaptabilidad a los fines, objetivos y a las acciones realizadas en su interior; por
tanto, el sujeto se identifica con la organizacién y coopera con sus fines ilicitos.
Adaptabilidad a fines ilicitos que serian muy dudosas, si no existiera la organizacion
de poder.

c) La disposicion al hecho se hace papable con fenémenos tipicos de los miembros de
las organizaciones criminales en base a marcados comportamientos como excesivo
celo en el servicio, por diversos motivos: destacar dentro de la organizacion, por
ceguera ideoldgica, es decir, comporte los fines aun a sabiendo de su ilicitud por

motivos que dependen del propio potencial delictivo del ejecutor.

d) Por ultimo, asumiendo que este sujeto no procede por coaccién o error, su
inclinacion por el hecho criminal se facilita, pues comprende -actla con
responsabilidad— que el injusto perpetrado puede estar cubierto por la manta de la

impunidad de la cual se sirven los hombres que dominan el aparato de poder.

“Clbidem, pp. 530-531.
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En definitiva, con estos puntos, ROXIN acepta la concurrencia de la disposicion al hecho
como parte del esqueleto de la autoria mediata por organizacion, a pesar del contraste que

manifestaba al pensamiento de SCHROEDER*?.

A decir verdad, en la parte de la aplicacion jurisprudencial de la autoria por organizacion,
este requisito fue previamente utilizado por los tribunales alemanes en el caso de los
disparos del Muro de Berlin, como un presupuesto base para imputar responsabilidad a los
miembros del Consejo que ordenaron el homicidio. Por supuesto, también, la Sala Especial
de la Corte Suprema de Justicia del Peri menciona en la sentencia al ex presidente peruano,
Alberto Fujimori, que este presupuesto ha sido considerado recientemente como vinculante,
aunque no amplia la explicacion y el desarrollo de la misma, dejando en la controversia su

concurrencia®®.

A pesar de lo expuesto, ROXIN no deja de inculcar que la fungibilidad sigue siendo
determinante y no exigua; esto es, que por la forma como se organiza y funciona el aparato
de poder llevar a que exista en sus miembros una elevada disponibilidad que junto a la
fungibilidad de los ejecutores inmediatos se erigen como los presupuesto que brindan la
seguridad y confiabilidad del hombres de atras en que sus proyecciones criminales seran
cumplidas a cabalidad. El hecho de contar con una serie de autores intercambiables hace
que estos puedan identificarse, con mayor razon, a los objetivos del mando superior, y, en
consecuencia, estar determinados de ante mano, de manera psicolégica, a cometer los
hechos; de manera que, todo aparato organizado de poder que se haya apartado del Derecho
depende por igual de los autores de escritorios que del numero de esbirros intercambiables

y predispuestos a los designios delictivos de la organizacion®®.

A manera de corolario, la fungibilidad sigue siendo concluyente para ROXIN, no siendo

valida las propuestas que se direccionan en la pretension de fundamentar sélo a la elevada

1 Una mayor explicacién en ABOSO EDUARDO, Gustavo, Los limites de la autoria mediata, BdeF,

Montevideo-Buenos Aires, 2012, pp. 357.

“92AmBOS, Trasfondos politicos y juridicos de la sentencia contra el ex presidente peruano Alberto
Fujimori, cit., p. 87.

49%RoxIN, Dominio de la organizacién y resolucién al hecho, cit., p. 534.
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disposicion al hecho como el criterio determinante dentro de la estructura dogmaética de la

autoria por organizacion.

X/

% El poder de mando como sintesis del esquema

Para concretar el esquema, ROXIN toma en consideracion, como una consecuencia de todos
los presupuestos analizados, al poder de imposicion del hombre de atrds o el poder de
mando. Esto quiere decir, en suma, que en el esquema de la autoria mediata se hace
imprescindible la existencia de un poder. Entendido como aquello que permite, al que
ocupa la mas alta jerarquia de la estructura, imponer con autoridad sus Grdenes y que estan
se concreten sin cuestionamientos. Para ese cometido es que se sirve de la maquinaria de

poder que se encuentra a su entera disposicion*®*.

En efecto, es la existencia de ese poder, entendido, también, como la capacidad de dominar
las acciones delictivas a partir de la subordinacion de los autores directos integrados a la
estructuras e identificados con los objetivos de la organizacion de poder, de alli que no es
posible hablar de instigacion o coautoria.

Al respecto, creo que el poder de mando lo tiene el lider no por la vulneracion de la
voluntad de los ejecutores, sino, todo lo contrario, la posee debido a la entrega de
voluntades libre de los ejecutores hacia el lider. Por ello es necesario que la pertenencia o

adhesion a una agrupacion criminal se dé libremente.

2. TESIS DE SCHROEDER Y LA INCLUSION DE LA DISPOSICION AL HECHO COMO

PRESUPUESTO DEL DOMINIO POR ORGANIZACION

4% |bidem, p. 532.
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Otros de los fundamentos para la determinacion del dominio de la organizacion lo aporta el
profesor aleman SCHROEDER, quien en 1965 plante6 la tesis sobre “la disposicion al

59405

hecho”™*” manifestando que la fungibilidad del ejecutor no puede constituir el fundamento

material del dominio del hecho*®

, ya que la fungibilidad de los ejecutores seria un criterio
superficial, no significativo®® y que el dominio del hecho tiene su elemento decisivo en la
predisposicion de realizar el hecho de los ejecutores directos sobre los cuales existe
fungibilidad, y de esta manera, la fungibilidad de los ejecutores no seria fundamento del
dominio del hecho, sino s6lo un medio para obtenerlo ya que existiria siempre y cuando en
el aparato de poder organizado todas, las personas estén dispuestas a llevar a cabo el
hecho*®®, de manera que la posibilidad de sustituir a los ejecutores representa nicamente la
existencia de mayores probabilidades de que el hecho se realice, pero no fundamenta

dominio alguno®®.

En otras palabras, SCHROEDER, erige en criterio la decision incondicional de cometer el
hecho en la persona del ejecutor, considerando que el dominio de la organizacién es una
“construccion ad hoc” cuyo elemento central no pude configurar el fundamento material

del dominio del hecho**°.

Ahora bien, el profesor aleman postula una autoria mediata en virtud de la disposicion
incondicional al hecho del actor inmediato, es asi que el hombre de atras utilizaria para sus

objetivos la resolucion al hecho del ejecutor inmediato —existente ya antes de la actuacién

%5 PARIONA ARANA hace mencidn que “de la concepcion de la doctrina de la disposicién al hecho se

desprende también que el concepto de dominio del hecho que emplea, constituye un dominio
factico sobre el ejecutor inmediato concreto y no un dominio sobre la organizacion, interesando
“Unicamente la relacién entre el hombre de atras y el ejecutor”. EIl hombre de atras domina al
ejecutor inmediato en razén a que aprovecharia su resolucion al hecho punible. Este habria
renunciado voluntariamente al ejercicio de su libertad, habria ofrecido su libertad al hombre de
atras. Esta oferta sin condicion alguna de realizar el hecho punible, fundamentaria aqui la autoria
mediata del hombre de atrds que da la orden. (PARIONA ARANA, Raul, “Doctrina de la disposicién al
hecho”, en Autoria mediata por organizacién. Consideraciones sobre su fundamentacion y
aJoIicaci()n, PARIONA ARANA, Grijley, Lima, 2009, p. 54).
% FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas, cit., p. 76.
407 ‘

IBIDEM, p.77.
% AmBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad, cit., p. 19.
99 paRIONA, Doctrina de la disposicion al hecho, cit., p.55.
1% AMBOS, Dominio del hecho por dominio de voluntad, cit., p. 19.
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criminal—. En otros términos, lo decisivo seria la resolucion a cometer el hecho punible —

completo pero condicionado— del ejecutor inmediato®*.

Asi PARIONA ARANA, citando a SCHROEDER, manifiesta que “el ejecutor directo abdica su
libertad de decision al hombre de atrds, de manera incondicional. Es asi que la disposicion
incondicional, haciendo referencia al comportamiento preexistente a la comision del hecho
sobre el cual el hombre de atrds se aprovecha y dispone, manifiesta finalmente que la
“resolucion al hecho” del ejecutor se convierte asi en la razon principal para la admision de
un dominio de los hombres de atras y con ello para la fundamentacion de una doble autoria
(autor detras del autor). De modo que con el criterio de la “disposicion al hecho” se

obtendria una mayor seguridad en el logro del resultado delictivo™*.

A) La idoneidad de la concurrencia de la disposicion al hecho frente a las criticas

de la autoria por organizacion

En lo que sigue me ocuparé, precisamente, en la idea que la elevada disposicion al hecho se
caracteriza por la existencia de una exclusiva motivacion, para cometer los ilicitos que
figuran en las acciones propias del organigrama del aparato delictivo, y una identificacion o
adhesion con los objetivos concomitantes de la organizacion. Por tanto, esto es lo que en
doctrina se ha denominado como una predisposicion psicolégica, que no es mas que el
conocimiento, y, por tanto, la voluntad desplegada objetivamente en acciones, que tiene el

autor inmediato sobre los hechos delictivos que realiza®*.

Aguel conocimiento se adquiere por la misma razén que ingresa a la organizaciéon y
dispone su potencial criminal al servicio de esta, ya que si no dispusiera su conducta como

parte de la organizacion, seria dificultoso que cometiera los actos tipicos. De ahi que, se

“I1 paRIONA, Doctrina de la disposicion al hecho, cit., p. 54.

412 .

Loc. cit.
“13 Véase, MEINI MENDEZ, IVAN, “El dominio de la organizacién de Fujimori. Comentarios a la
sentencia de 7 de abril de 2009 (Exp. A.v. 19-2001)", en La autoria mediata. El caso Fujimori, Ara,
AMBOS y MEINI (Eds.) Lima, 2010, p. 227.
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puede aseverar que el ejecutor esta identificado con el plan delictivo; sin embargo, los
objetivos no le pertenecen solo a él, sino a la asociaciéon criminal de la cual forma parte.
Asimismo, la asociacion, desde el entendimiento dogmatico, esta a disposicion del hombre
de atras. Por tal razon, los planes no pertenecen a él (autor mediato), sino a la organizacion
comandada por el autor mediato; es decir, el ejecutor directo solo posee el dominio de la
accion méas no el dominio del hecho que recae sobre la posicion de autor mediato de los

mandos superiores o intermedios sea el caso.

Condensando las ideas, el autor mediato tiene a su disposicion la maquinaria criminal,
asimismo, los integrantes de la organizacion, en particular, a aquellos que ejecutan de
forma directa la accion criminal; por tanto, debe contar con los ejecutores —mas alla de la
concurrencia 0 no de la fungibilidad— que ofrezcan la disposicion necesaria para que la
orden sea factible y efectiva por lo que tendra méas seguridad de que los hechos llegaran a
concretarse tal y como planea el autor mediato en su posicién suprema de jerarquia; de
manera que podra ser la disposicion al hecho el criterio que permita la no existencia de la
instigacion, debido a que el dominio del hecho no depende del autor directo, sino de cémo

se estructura, organiza, inserta y se pone al servicio de los objetivos de la agrupacion®*.

La pretension de estos parrafos es revelar la solvencia del criterio de la disposicion al hecho
como parte del esqueleto que forma el cuerpo que constituye las bases para la
responsabilidad del autor mediato en aparatos organizados de poder. Si bien es cierto, no es
nada pacifico su acreditacion en la doctrina por ser comprendido subjetivamente —0 por su
aspecto psiquico—, este no deja de mostrar su eficacia a partir de una concepcion diferente
en base a su, también, manifestacion en el plano objetivo. Lo que permite, diferenciar

especialmente la autoria mediata, en su concepcion moderna, de la instigacion.

B) La incidencia de la naturaleza de la organizacion delictiva en la ejecucion de la

orden delictiva

414 MEINI, Ivan, “Problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada”, en Revista

Peruana de Ciencias Penales, N° 14, 2004, p. 262.
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Entre las organizaciones criminales cabe distinguir entre aquellas que han sido
desarrolladas al amparo del poder politico de un determinado Estado (por ejemplo el
régimen nacional-socialista Aleman del Il Reich) y las organizaciones criminales que
operan en contra del orden publico, (las mafias, organizaciones terroristas, etc.) que debido
a su fuerte estructura jerarquica y considerable nimero de miembros, aparecen como un

sistema de injusto.

RoxIN manifiesta que la tesis de la autoria mediata no es aplicable a todo tipo de
delincuencia organizada. Por ejemplo, no seria factible suponer que, simplemente, sea
aplicable en una media docena de elementos asociales que se juntan para cometer hechos

delictivos y elijan a uno de ellos como su jefe**

. Asimismo, no todas las organizaciones de
estructura similar a la mafia disponen de la organizacion jerarquica necesaria para fundar el
dominio de organizacion y, en ocasiones, la intercambiabilidad se ve obstaculizada. Por un
lado, por el grado de especializacion exigido y, por otro, debido al hecho de tratarse de
pequefios grupos, generalmente ligados directa y personalmente con estrechos lazos
familiares, donde todos se conocen entre si y cuyos miembros llegan incluso a convivir*.
Ello no hace, sino dificultar que existan personas dispuestas a realizar el delito fuera del
circulo reducido de los que pertenecen al grupo. Inclusive la fenomenologia criminal de las
organizaciones se ha desarrollado un esquema del tipo que manejan las empresas para sus

objetivos delictuales.

En efecto, se plantean particularidades que muchas veces el derecho positivo, no precisa al
momento de determinar la imputacion de la responsabilidad juridico penal de cada uno de
los miembros*’. De este modo, la ejecucién de la orden delictiva por el autor inmediato se

ve afectada en determinados casos por el déficit de no contar con una organizacion.

15 FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas, cit., p.29.

“1° FERNANDEZ IBAREZ, La Autoria mediata en aparatos organizados de poder, cit., p. 112.

a MARQUEZ CARDENAS, Alvaro, “La autoria mediata: Autor detrdas del autor en organizaciones
criminales:  Narcotrafico, paramilitares, Guerrillas y mafiosas”, formato electronico
http://www.unilibre.edu.co/dialogos/admin/upload/uploads/Articulol.pdf, p.5.
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Mas aun, la atribucion de responsabilidad a los miembros de organizaciones criminales se
enfrenta inevitablemente a las dificultades derivadas de su especial estructura y
caracteristicas, pues entra en cuestion la pregunta del cémo incide la naturaleza de la
organizacion en la ejecucion de la orden de parte del autor inmediato, lo que no puede ser
respondido por las formas clasicas de comision de delitos con intervencion de varios
sujetos. Complicando de este modo la tarea de determinar la responsabilidad penal de cada

uno de sus miembros.

Siguiendo este esquema, la cuestion sobre el grado de influencia de la organizacion puede
implicar en el ejecutor que este no sea responsable sélo por el hecho que comete, sino que
puede entrar supuestos de ser el mismo autor o participe. Esto ultimo es dado por
consideraciones de la teoria subjetiva ya superada porque se mostraba inadecuada, pues en
la consideracion de ROXIN esta hacia quedar mermada a la seguridad juridica, de manera
que consideraba suficiente la ligera concordancia de las metas delictivas de la organizacion
criminal para fundamentar la autoria; es decir, la diferenciacion entre autoria y complicidad
se hiciera depender de si alguien lleva los fines delictivos de la organizacion criminal hacia
la base de su propio convencimiento y muestra su especial ahinco o si, por el contrario,

act(ia en virtud de una debilidad humana*®®,

Es asi que RoxIN establecid que el criterio para la delimitacion debe ser Unicamente
objetivo, con la finalidad de saber el grado de influencia de la organizacion en la ejecucion
de la orden por el autor inmediato. En ese plano, el dominio de la voluntad del sujeto que
esta atrds no solo se desprende del uso de la fuerza o engafio, sino dirigiendo la
organizacion, que se verificard en lo factico y en particular sobre la objetivacién de la
predisposicion o resolucion el hecho del ejecutor. En caso contrario, se correria el riesgo de
ampliar en exceso los limites de la penalidad y de caer en un concepto unitario de autor, de
forma que cualquier cabecilla o0 miembro de la organizacion podria ser condenado por un

delito singular cometido por uno de ellos**.

418

i HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho penal, cit., p. 262.

FERNANDEZ IBANEZ, La autoria mediata en aparatos organizados de poder, cit., p. 111.
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Ciertamente, esto lleva a considerar que la teoria de ROXIN es objetiva. En el sentido que no
interesa el &nimo o intension que media en el sujeto para determinar si tenia o no el
dominio en cuestion; lo que interesa es establecer concretamente si en la materialidad lo
tenia*?®, siendo este entendimiento el fundado, es que se llega a reflexionar que la
predisposicion al hecho, como criterio subjetivo dentro de la teoria del dominio del hecho,
es insuficiente pues debe de fundarse para su existencia y comprobacion en resultados

objetivos, al darse una accion cumplidora de una orden por parte del ejecutor inmediato.

Es menester entonces considerar que la predisposicion al hecho sufre una diversa
modificacion en su contenido segln la naturaleza de la organizacion y del mismo modo,
cabe precisar que entre los ejecutores pueden perseguirse varios intereses para obedecer la
orden como base a la predisposicion al hecho, lo que se connota la eficacia, rapidez y

rectitud en el complimiento de las ordenes.

C) La predisposicidn del autor inmediato en la ejecucion de la orden delictiva

Indefectiblemente, la naturaleza propia de la organizacién hace que la esfera interna de los
ejecutores adopte una resolucién al hecho, cuyo contenido parte de las condiciones marco
en las estructuras de la organizacién criminal®*!, SCHROEDER en su excelente monografia
Der Tater hinter dem Tater (Autor detras del autor) manifiesta que este criterio aparece
cuando la posicion o influencia del sujeto de atras sobre el instrumento equivale

materialmente a la utilizacion de un ejecutor disculpado en virtud de una situacion de

20 En esto hace énfasis Welzel, que insiste en que el concepto de autor aqui definido es objetivo,

en el sentido de que vincula la autoria a la posesion real del dominio del hecho y a lo que agrega
Maurach que precisamente esa objetividad del concepto, el dominio del hecho no puede
convertirse en una nocién vacia, como la de querer el hecho como propio, ya que aquella se
sustenta en la real concurrencia de las particulares aportaciones al fendbmeno como suceso
objetivo (MARQUEZ, La autoria mediata, cit., p.9).

“*De acuerdo con esta posicién, para KAl AMBOS, este tipo de condiciones marco pueden existir
especialmente en estructuras de organizacion de caracter estatal, empresarial o proximas a un
negocio, asi como en el caso de jerarquias de mando: Si en tal caso el hombre de atras actla en
conocimiento de estas circunstancias, especialmente, si aprovecha la disposicion incondicional del
autor material a realizar el tipo, y si el hombre de atrds desea el resultado en cuanto consecuencias
de su propio actuar, sera autor mediato (MARQUEZ, La autoria mediata, cit., pp. 6y 7).
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422 a5 decir, el hombre de atras

necesidad, aunque no sea formalmente subsumible en ella
actlia conociendo esta circunstancia de la situacion del ejecutor. Situacion que llevara al
provecho, de autor mediato, de la disposicion incondicionada del ejecutor inmediato para

realizar el tipo*®.

No obstante, esto no significa un fuerte control sobre la voluntad ajena, pues antes que nada
esta presion en cierta medida no llega al extremo de privar la libertad al subordinado®*. Por
ello, tampoco parece decisivo el control del sujeto de atrés, sino se tiene en cuenta la
voluntariedad o libertad del ejecutor en el acogimiento de la influencia que otro ejerce

sobre é1*%®

. Al respecto, BOLEA BARDON hace referencia a un doble presupuesto positivo
que garantiza la figura del autor detras del autor: la primera, la puesta en marcha dolosa de
un proceso lesivo cuya materializacion queda en manos de otro sujeto (ejecutor material) v,
la segunda, al referirse que tanto el hombre de delante como el hombre de atras realizan el
mismo tipo doloso, lo que implica que la figura del autor tras el autor determina un ataque
directo y mediato bien juridico realizado a través de la decision autbnoma de otra

persona*?.

De esa forma, la predisposicion al hecho, no siendo una manifestacion absoluta de una
libertad ciega, requiere, para su concrecién, la accion tipica del ejecutor, pues ante la libre
decision de este la predisposicion s6lo queda en lo abstracto cuando en verdad su contenido

también se tifie también de lo factico.

D) La relacién entre la organizacion criminal y el ejecutor

Al momento de escribir sobre los hechos punibles cometidos en el marco de aparatos o

estructuras organizadas de poder me referia a toda clase de organizacion que utiliza para la

422

13 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho penal, cit., p. 145.

FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas, cit., p.70.
424 ,
Ibidem, p.94.
*25 HERNANDEZ PLASENCIA, La autoria mediata en Derecho penal, cit., p. 146.
426 BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho Penal, cit., p. 168.
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comision de delitos un aparato de poder que cuenta con una estructura jerarquica a partir de
la cual la relacién que se establece entre los miembros de la organizacion es vertical y

piramidal*®’.

Esto se materializa en una disposicion jerarquica del aparato, basada en relaciones de
supremacia y subordinacion, pero no una subordinacién basada ni en la coaccion ni en el
error de aquél situado en el ultimo escalon, sino que, conviene precisar aqui en definitiva,
que los ejecutores del delito no actian por cuenta propia, sino como 6rgano ejecutor de la

voluntad conductora de la clpula cuya autoridad reconocen.

En términos menos complejos, el ejecutor le transmite indirectamente al hombre de atras
que quiere utilizar su libertad de decision en un determinado sentido, que quiere someterse
a él. Por tanto, se observa aqui una resolucion al hecho en el ejecutor que preexiste a la
comision del hecho y, en consecuencia, la declaracion incondicional seria: “jFiihrer ordena,
nosotros te seguimos!”*?%. En este sentido, permite confiar al sujeto de atras, que se sienta a
los mandos de la estructura organizativa compuesta por distintas instancias, en que la orden
se va a cumplir sin necesidad de conocer ni de ejercer presion directa alguna sobre el

ejecutor material.

En colacién a lo anterior, se deduce que la figura andnima del ejecutor, extraida por ROXIN
del proceso contra EICHMANN como uno de los fundamentos para el dominio por
organizacion, queda compensada con el poder de mando del autor mediato que le otorga el
puesto de direccion en la organizacion. Es asi que el funcionamiento de la organizacion esta
en funcion del poder de mando y al afianzamiento de una efectiva estructura jerarquica de
poder organizado. Pero ello puede encontrar mayor solidez en la existencia de
determinados sujetos ejecutores predispuestos a cometer el hecho, pues esto llevard hacer
solida la idea del poder de mando y de la existencia de una estructura compleja y

jerarquizada.

427

1o BOLEA BARDON, Autoria mediata en Derecho penal, cit., p. 337.

PARIONA ARANA, Doctrina de la disposicién al hecho, cit., p. 54.
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En esa linea, se aprecia el dato factico, lo que determina el grado de subordinacion dentro
de la larga cadena de autores mediatos que se van pasando las drdenes hasta llegar a los
ejecutores*®. De esta manera, debe poder apreciarse en la estructura propia del aparato de
poder un comportamiento nitidamente coordinado en vertical. Entonces con esto se puede
decir que es la misma estructura lo que determina que la autoria mediata del hombre de
atrés y la autoria del ejecutor se fundamentan en diferentes presupuestos. El ejecutor no ha
de ser considerado instrumento en si mismo, sino un aportante de voluntades para lograr el

proyecto de la organizacion, y por consecuencia, Su propio proyecto.

3. Toma de postura

Por todo lo expuesto, creo que la fungibilidad no es el eje central para demostrar el dominio
de organizacion del lider de una agrupacion para que este responda como autor mediato. La
fungibilidad puede concurrir como no en una organizacion criminal, lo que la convierte en

un requisito no estable para poder determinar de él la forma de responsabilidad penal.

En ese sentido, con esta observacion y otras ya presentadas, la teoria de ROXIN se debilita;
por eso, creo que ROXIN en los Ultimos afios tuvo que asumir la propuesta de la disposicion
del hecho de SCHOERDER para aun justificar el dominio que tiene lider ante la organizacion,

sin modificar los otros requisitos de su postura.

Ahora bien, como se ha mencionado, la organizacion criminal contiene un injusto propio
gue demuestra su alta peligrosidad para cometer cualquier y un sinnimero de delitos. Por
ello su justificacion como un delito autbnomo. Esta tendencia se somete, pues, a la
disposicion que todo el grupo tiene para cometer delitos para alcanzar los fines que se han
propuesto. Ello ha sido el gran motivo para que puedan organizarse, estructurarse y

permanecer en el tiempo.

“2FARALDO CABANA, Responsabilidad penal del dirigente en estructuras jerarquicas, cit., p.44.
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De manera que ante el flujo propio que llevan los integrantes de la organizacion, la libertad
de los miembros ejecutores es asumido por el nucleo de poder para asi lograr juntos el
proyecto pactado utilizando la comision de delitos. Quiere decir, que es evidente la gran
predisposicion de todos los miembros (lideres y ejecutores) para cometer delitos, ya sea
planificandolos o ejecutandolos. Con ello, se destaca que la gran disposicion a cometer
delitos es el eje principal de una organizacion criminal, lo que regula la responsabilidad de

los dirigentes de la misma como autores mediatos.

La disposicion a realizar los delitos a nombre de la organizacion es un dato objetivo, que
puede acreditarse antes y después de la comision de los ilicitos penales. De ahi que debe

olvidarse todo condimento subjetivo, que en su momento recibio las criticas de la doctrina.

En general, lo pertinente para hablar de autoria mediata en una organizacion criminal radica
en que el lider debe dominar la organizacion por el hecho de encontrarse en la clspide la
organizacion (poder de mando), empero no el dominio de los ejecutores, pues estos, forman
parte de la organizacién por voluntad propia. Ademas, se debe apreciar un andamiaje
organizativo, es decir, lo que caracteriza a una organizacién criminal, su estructura
organizada, estable con vocacion en el tiempo (organizacion jerarquica). Por Gltimo, la
disposicion al realizar los delitos es un dato que desde ya se comprueba al configurarse la

organizacion (disposicion al hecho)*.

Por ultimo, es necesario dejarlo més claro, la conexion de obediencia por parte de los
ejecutores en relacion al ndcleo de poder, no se da por sometimiento de voluntades, sino,
todo lo contrario, por la libre puesta de voluntad de los ejecutores a cumplir con la agenda
de la organizacion cuyo dato objetivo es la forma estructural de organizacion que ostenta la

delincuencia organizada.

0 He llegado a esta decision asumiendo la postura del Prof. MEINI en Perd, sobre la disposicién al

hecho en los aparatos de poder organizados y en la criminalidad organizada. Para mayor
desarrollo véase: MEINI, El dominio de la organizacién en Derecho penal, cit., pp. 171y ss.
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V. INTERVENCION DELICTIVA EN LA CONFIGURACION DE LA ORGANIZACION

CRIMINAL

1. Nexo funcional en la organizacion

La organizacion criminal como injusto sistémico constituido, cabe reiterar, es peligroso por
su complejidad interna y su disposicion a cometer delitos constantemente, segun su agenda

delictiva.

Aunqgue so6lo en la doctrina espafiola se haya encargado de este tema SILVA SANCHEZ,
estimo no seguir la linea dogmatica que desarrolla dicho penalista porque parte de la teoria
de la anticipacion para justificar la tipificacion de los delitos de organizacion y asi explicar
una teoria de transferencia o adhesién respecto a la intervencion delictiva de los miembros
de la organizacion o asociacion®!. Postura que he criticado lineas arriba por alejarse de un

injusto propio de los delitos materia de andlisis, que en este trabajo se ha admitido.

Ahora bien, en armonia con los elementos vinculantes de todos los miembros de la
organizacion (estructura organizada y la disposicién a cometer delitos por todos los
miembros) los niveles de imputacion e intervencion delictiva tendradn que ser fijamente
atados con el nexo funcional a cometer delitos a nombre de la organizacién a fin de no
contaminar otros comportamientos que podrian ser carta blanca a la exageracion de

represion penal.

Es decir, la represion solo repercute en aquellos miembros activos que demuestran su apego
estructural de la organizacion de forma objetiva y concreta, por tal razdén, no podria
sancionarse a los miembros pasivos, aficionados o cualquier otro que no forme parte del
engranaje estructural de la maquinaria criminal. En todo caso, aquel que forme parte
activamente o se adhiera a la organizacion cumpliendo una funcién interna (no neutral) que

se relacione o sirva para alcanzar los fines delictivos de la organizacién es autor del delito

31 SILVA SANCHEZ, ¢Pertenencia o intervencion? Del delito de pertenencia a una organizacion

criminal a la figura de la participacién a través de organizacion en el delito, cit., pp. 1079 y ss.
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de organizacién. Pero esta funcion necesariamente debera estar vinculada con la

disposicion a cometer delitos.

Por ello mi rechazo a los arts. 570 bis y el inciso 2 del art. 571 CP, en sancionar también a
los que formen parte de la asociacion (sin ninguna funcién en la estructura pero quizas si
en la organizacion), que se entiende a los que actlen pasivamente en la organizacion. Es
una muestra de animos excesivos de represion penal alejada de cualquier garantia a los

derechos fundamentales.

Al respecto, saludo la decision del legislador en diferenciar los niveles de intromision,
pues, por un lado, sanciona con mayor pena a los lideres o fundadores de la organizacion vy,
por otro, a los miembros activos, con ello se respeta el principio de proporcionalidad de

penas. Con ello se supera el regreso al concepto unitario de autor.

2. Intervencién delictiva de los colaboradores

Dado que la decision politica legislativa espafiola atafie a reprimir a los colaboradores de
las organizaciones, creo que no hay ningdn problema en sancionar a los cooperadores pero,
siempre y cuando, su colaboracion radique en aportar o favorecer a la configuraciéon o
sostenimiento de la organizacion, no para realizar delitos en concreto. Si la ayuda del
colaborador se dirige a la realizacion de un delito a concretarse por los miembros, a nombre
de la organizacion, serd pertinente utilizar las reglas tradicionales de la participacion
delictiva. Por ejemplo, si el colaborar apoya con grandes sumas de dinero para el
sostenimiento de la asociacién, este nivel de imputacion entra en los delitos de
organizacion, pero, si un colaborador apoya con armas, logisticas para destruir un local,
como el caso del asalto del Palacio de Justicia en Colombia apoyados por el cartel de
Medellin, el nivel de cooperacidn debera ser atendido por el resultado de los delitos, pues

los niveles de represion penal seran més altos**.

%32 caNcIo MELIA, El injusto de los delitos de organizacion. Peligro y significado, cit., pp. 83y 84.
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Todo lo dicho se regula con el nexo vinculante que los integrantes y colaboradores deben
tener con la formacion y disposicion a realizar delitos de la organizacion. He ahi la gran
delimitacion que deberd sustentar todo Estado de Derecho sino anhela comprometer

conductas gque son adecuadas en sociedad.

Como se aprecia, aun las reglas de la intervencion delictiva para los delitos de
organizacion, en este nivel de intervencion, siguen siendo Utiles para la correcta aplicacion

de imputacion.

3. Objeto de proteccidn ante un injusto autdbnomo de los delitos de organizacion

La esfera de proteccion, como la teoria de los bienes juridicos colectivos, se dirige a la
expectativa que tiene los ciudadanos para cautelar el orden pablico. Sin embargo, hablar de
orden publico es hablar de un concepto abstracto y gaseoso sin limitaciones objetivas, pues
toda proteccion penal conlleva a la busqueda de un correcto orden publico, donde se

privilegie a la seguridad ciudadana o a la paz publica.

A pesar de este contenido abstracto, no cabe méas que asumir al orden publico como criterio
general de proteccion en el caso de los delitos de organizacion, que a decir de CANCIO
MELIA, se convierte (el orden publico p paz publica) artificiosamente en objeto de
proteccion de los delitos de organizacion al elemento genérico que constituye el fin ultimo

de todo el Derecho penal™*®®,

Por tal motivo, queda afinar mas este concepto constitucional para librarnos de
arbitrariedades o de excusas para que el legislador decrete normas simbolicas o
condimentadas con excesiva punibilidad a conductas que no guardan relacion con la

peligrosidad que refleja la delincuencia organizada.

33 |Ibidem, p. 59.
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El anélisis del derecho fundamental de asociacion guarda absoluta relacion con el estudio
de los delitos de organizacion, pues a falta de una definicion legal de asociacion y
asociacion ilicita la interpretacion constitucional brinda las principales caracteristicas que
tiene este colectivo de personas, que por su rango jerarquico debera concordar con otras
formas de interpretacion en todo el ordenamiento juridico. En ese sentido, considero que la
CE reconoce diversas clases de asociaciones. En particular, lo previsto en el art. 22 CE, a
mi punto de vista, s6lo reconoce al derecho de asociacion con rango general o comdn,
siendo distinto a otros tipos asociativos especificos, también reconocidas en la Norma

Fundamental, como los partidos politicos, sindicatos, sociedades, corporaciones, etc.

El marco del art. 22 CE se refiere a las asociaciones de ambito general que se diferencian
de otras porque en esta la finalidad asociativa del colectivo deberd ser de caracter no
lucrativo. En cambio, en las asociaciones especificas junto al derecho que tiene toda
persona a asociarse se reconocen otras libertades como la econdmica, empresarial, politica,
etc. En ese sentido, defino a la asociacién (art. 22) como la union voluntaria de varias
personas fisicas o juridicas, con estabilidad minima de organizacion interna y vocacion de
permanencia en el tiempo, cuyo fin comun es no lucrativo. De ahi que se distingan los
elementos principales de la asociacion: a) factor colectivo, b) organizacion estable con

permanencia en el tiempo y; ¢) una finalidad colectiva.

La delincuencia hoy por hoy es un grave problema que no solo afecta a un sélo pais o
region, sino que ya se ha convertido en un problema de interés mundial, debido a los

efectos nocivos que dirige a la comunidad internacional. Su presencia, cada vez mas
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notoria, se debe a la globalizacién econémica, que ha vivido el mundo en los dos Gltimos
siglos, y a otros cambios mundiales (tecnoldgicos, politicos, etc.). Aunque mucho se ha
hablado de la delincuencia organizada aun no es uniforme su definicion. Para ello fue
importante estudiar las principales manifestaciones de delincuencia organizada que se han
presentado en el mundo, de esta forma, aparte de corroborar que es un problema mundial,
se distinguieron tres tipos de delincuencia organizada. Aquellas que buscan un fin no
lucrativo, las que buscan un fin lucrativo y las buscan alcanzar fines politicos. Por todo
ello, se concluye que el fin de las asociaciones es un elemento de distincién criminolégica

entre las diversas clases de delincuencia organizada.

v

En efecto, en el trabajo se asume que la delincuencia organizada, como definicién, es mas
amplia que la de criminalidad organizada, ya que, abarca al terrorismo global, la
delincuencia organizada econémica (es esta la que denomind criminalidad organizada) y a
la delincuencia organizada sin fines lucrativos como algunas pandillas o grupos neonazis,
etc. De manera que, sugiero que el combate normativo contra la delincuencia organizada
debe ser Unico, con un solo rango de normas dirigidas directamente a todas las clases de
delincuencia, dejando de lado la dispersion de leyes, que lo Unico que resulta es una politica
criminal distinta para el terrorismo y la criminalidad organizada, cuando al fin y al cabo,

todas pertenecen a la delincuencia organizada.

\

Para hacer frente a la delincuencia organizada, tanto la comunidad internacional, por medio
de los acuerdos internacionales, como las legislaciones nacionales, desde el campo del
Derecho penal, han creado nuevos delitos de organizacion que tienen como caracteristicas
sancionar la formacion de organizaciones criminales y terroristas. En ese sentido, en el

trabajo se ha definido a la organizacion criminal como aquel conjunto de sujetos
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organizados, estructurados jerarquicamente, estables con minima permanencia en el tiempo
que, como unidad colectiva, de manera concertada, busquen obtener beneficios lucrativos y
no lucrativos mediante la utilizacion de métodos delictivos de cierta gravedad. Aclarando
que lo principal para identificar a una organizacion criminal, y que de ahi se irradia mayor
peligrosidad, es la complejidad interna que tiene y la disposicion constante a cometer
delitos. Delitos que sirven como método para alcanzar, proteger y fortalecer los fines que se
hayan propuesto. En consecuencia, rechazo la tipificacion de la finalidad de la organizacion
criminal dentro de la redaccién legal por ser, principalmente, un elemento subjetivo que

lesiona el principio cogitationis poenam nemo patitur.

Vi

En cuanto a la denominacién de delitos de organizacién en el Codigo Penal espafiol no solo
se refiere a los delitos de estatus, porque también abarca a los delitos cuyo sujeto activo
forme parte, necesariamente, de una organizacion criminal, como por ejemplo los delitos de
rebelion, sedicion y en algunos casos los delitos internacionales. Sin embargo, este criterio
amplio no ha sido abarcado de plano en el presente trabajo, por cuestiones de tiempo y
espacio, examinando s6lo a los nuevos delitos de organizacién: organizacion criminal (570
bis CP), grupo criminal (570 quater CP) y organizacion y grupo terrorista (art. 571) vy el

delito de asociacién ilicita (art. 515).

VilI

Para combatir a la delincuencia organizada en Espafia estimo que no es necesario que la
Politica Criminal, en manos del legislador, se apoye en los presupuestos de un Derecho
penal simbolico o en el Derecho penal del enemigo. Creo que este fendmeno delictivo se
puede repeler desde el modelo garantista de un Derecho penal perteneciente a un Estado de
Derecho, la cual frenaria arbitrariedades como sancionar cualquier conducta relacionada a

la organizacion criminal.
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VI

Debido a que en el Codigo Penal, después de la reforma penal de 2010, existen delitos de
organizacion similares, he clasificado segun las interpretaciones constitucionales y por el
orden (consiente e inconsciente) en el que se encuentran estos delitos, de la siguiente
manera: El delito de asociacion ilicita se dirige a combatir la delincuencia organizada que
no tiene fines lucrativos. El delito de organizacion criminal enfrenta la criminalidad
organizada. Por ultimo, el delito de organizaciéon terrorista reprime la delincuencia
organizada cuyo fin sea subvertir el sistema politico del Estado. Tal clasificacion es acorde
con las penas determinadas en cada delito, que van acorde con el plus de peligrosidad que

cada una de las clases de delincuencia organizada ostenta.

IX

Respecto al delito de grupo criminal en el CP (art. 570 ter) se ha sefialado que este tipo
penal infringe los principios de proporcionalidad de penas por sancionar con una misma
escala punitiva a los autores como participes. Asimismo, como delito Gnico en su especie y
de caréacter residual, no cumple con la disposicidén de combatir a la delincuencia organizada,
pues no se dirige a este tipo de delincuencia, sino a la reunion de sujetos sin organizacion ni
estructura estable. Dicha situacion se sanciona con las reglas tradicionales de autoria y
participacion. Por ultimo, creo que el legislador mal hizo en tipificar como delito autbnomo
actos previos de coautoria como, considero, que es este tipo penal, demostrando una

sobredosis de punicion.

En relacion al delito de organizacion y grupo terrorista se advierte, de igual modo, exceso

de represion al tipificar los grupos terroristas cuando, la delincuencia terrorista
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(organizada) no admite este supuesto. En ese orden de cosas, defino a la delincuencia
organizada terrorista como la delincuencia cometida por los miembros de una
organizacion, estructurada, estable y con permanencia en el tiempo que utilicen métodos
violentos-delictivos reiterados e indiscriminada, dirigidos a destruir las bases del Estado,
lesionando especialmente bienes juridicos personalisimos (subvertir el sistema politico)

para asi cumplir con su programa politico.

Xl

Para justificar la tipificacion de los delitos de organizacion como delitos autonomos en el
Cadigo Penal he asumido que este ilicito penal lleva consigo un injusto propio, que consiste
en un sistema de injusto constituido conforme ensefia LAMPE. De este modo, no es
necesario esperar a que la organizacion concrete los delitos proyectados para que recién
actuara el Derecho penal, ya que, la propia conformacién de la organizacion infringe el
orden publico de una sociedad. Asimismo, en caso la organizacién criminal o terrorista
concrete su agenda criminal se podra imputarle dos injusto, compartiendo la posicién de
ZUNIGA RODRIGUEZ, una por la conformacion de consorcio criminal y, la otra, por los

delitos ejecutados.

X1l

La conclusion anterior me ha dirigido a examinar la intervencién delictiva en dos planos
distintos. La primera, cuando la organizacion aun no haya ejecutado los delitos
planificados. La segunda, cuando la organizacion haya cometido los delitos proyectados.
En el ultimo caso, las reglas de autoria y participacion se veran someramente modificadas
para responsabilizar penalmente al lider de la organizacion cuando ordene los delitos a
cometer sin que haya participado en la ejecucion. En ambos casos se imputa a los

miembros de la organizacion, no a la organizacion como ente colectivo propio, dado que, el
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ordenamiento juridico espafiol no ha reconocido personalidad propio a las organizaciones

criminales, excepto si a las personas juridicas con tendencia a lo criminal.

X1

En ese aspecto, se ha concluido que la formula, en armonia con la estructura de una
organizacion y la valoracion de peligrosidad que irradia, para responsabilizar al lider de una
organizacion criminal es la teoria de la disposicion al hecho. Para ello se ha demostrado que
son tres los requisitos a fijar: a) la organizacién debe contar con un poder de mano; b) debe
ser una organizacién jerarquica y; ¢) que todos los miembros de la organizacion se
encuentren dispuestos a cometer delitos a nombre de la organizacion en cualquier

momento.

XV

En cuanto a la intervencion delictiva en la configuracion de la organizacion criminal la
sancion penal debera recaer, exclusivamente, en los miembros que formen parte de la
estructura de la organizacion, es decir, que tengan relacion con el nexo funcional a estar
dispuestos a cometer delitos por la organizacion. De igual modo, el comportamiento de los
participes solo debera radicar en la ayuda o colaboracion que hagan respecto al
sostenimiento de la conformacion de la organizacién, méas no, en el apoyo para ejecutar

delitos, ya que, para ello, existen las reglas de autoria y participacion.

XV

Los delitos de organizacion tienen como esfera de proteccion, la expectativa que tienen los
ciudadanos para cautelar el orden publico. Sin embargo, hablar de orden publico es hablar

de un concepto abstracto y gaseoso sin limitaciones objetivas, pues toda proteccion penal
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conlleva a la busqueda de un correcto orden, donde se privilegie a la seguridad ciudadana o
a la paz publica. Pero a pesar de estas observaciones, los delitos de organizacion no tienen

mas que cautelar el correcto desenvolvimiento del orden pablico de una sociedad.
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