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Criminalidad organizada, derecho penal ®
y sociedad. Apuntes para el analisis

1. Introduccion

Hay muy pocos acuerdos acerca de qué es la criminalidad organizada'. Las diversas perspectivas con las que
ha sido tratada demuestran que es un fendmeno proteico, complejo, sumamente cambiante y, por tanto, difi-
cil de aprehender en concepciones tedricas y, mas atin, en leyes penales. Varios factores se conjugan para abo-
nar en esta dificultad. En primer lugar, es un fenémeno relativamente nuevo, o por lo menos percibido en su
dimension social no hace muy poco, en lo que respecta a Europa?. En segundo lugar, supone una abstraccion
mayor de fendmenos criminales tradicionales, como delitos de trafico de drogas, blanqueo de dinero, trafico
de personas, etc.; métodos de actuacion; responsabilidades penales; actuaciones transnacionales, y, sus res-
pectivas politicas criminales, entro otros. En tercer lugar, los trabajos de los diversos paises estidn fuertemente
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1 Comenzando por el nombre: se habla de “delincuencia organizada”, “crimen organizado” y “criminalidad organizada” para denotar el mismo fenémeno. La
primera denominacién es propia del Derecho Penal, la segunda es una traduccion del inglés organised crime, y la tercera parece mas consolidada en los ambitos
criminolégicos y las definiciones internacionales de ambito europeo, por tanto, mds comunes para los operadores del sistema penal.

2 Aunque sus antecedentes puedan verse en el bandolerismo o las asociaciones ilicitas del siglo XIX, en realidad la criminalidad organizada como fenémeno asociado
a los trificos ilicitos marca su inicio en los locos afios veinte de Estados Unidos, en los que se prohibi6 la venta de alcohol y tabaco. Desde ahi viene la version
mitémana de este tipo de criminalidad o la versién conspirativa, desde donde se sitte el intérprete. Vid. Zarraroni, “Il ctimine organizzato: una categorizzazione
fallita”, en Moccia (ED.), Criminalita oraganizzata e risposte ordi /, Napoles, Edizione Scientifiche Italiane, 1999, pag. 65.

En el ambito regional europeo, la criminalidad organizada esta en la agenda del Consejo de Europa recién desde hace dos décadas. Cfr. Consejo de Europa, Organised
crime in Enrope: the threat of cybercrime. Situation report 2004, Council of Europe Publisch, 2005, pag. 7. Las interpretaciones sobre la existencia del crimen organizado
son tan diversas que Paori, “Il crimine organizzato in Italia e in Germania”, en MILITELLO / PAOLL I/ crimine organizzato come fe transnagionale. Forme de manifes-
tazione, prevenzione ¢ repressione in Italia, Germania ¢ Spagna, Friburgo, Max Planck Institut, 2000, pag. 90, advierte que en Alemania, como no existe un consenso acerca
de lo que es criminalidad organizada, “se pueden encontrar opiniones diametralmente opuestas: segiin algunos, el crimen organizado en Alemania no existe; segun

otros, esta ampliamente difundido”.
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influenciados por sus propias realidades nacionales
de actuacion de los grupos criminales organizados®.
En cuarto lugar, al tratarse de un fenémeno de enor-
me complejidad, ha sido abordado desde diversas
perspectivas de analisis, como la econdémica, politi-
ca, socioldgica, antropolodgica, juridica, siendo mads
escasos los trabajos con visiones integradoras desde
la perspectiva criminolégica*. Tampoco los estudios
sobre los determinados delitos o fendmenos conexos
permiten un conocimiento de qué es la criminalidad
organizada, pues se trata de andlisis parciales de un
todo mds problematico.

De otro lado, la criminalidad organizada es un tema
dificil y complicado para la Sociedad porque refleja
sus debilidades, la cara mads amarga de sus fisuras
y contradicciones. En una sociedad que se desen-
vuelve dentro de simbologias, en la que el mensaje
es trascendente, reconocer la existencia y peligrosi-
dad de la criminalidad organizada, supone destapar,
cual “efecto domind”, una serie de déficits sociales,
econdmicos, culturales de nuestras sociedades “del
bienestar”. Comos advierte Castells, hay un com-
plejo conjunto de vinculaciones entre los “agujeros
negros” del capitalismo informacional, el aumento
de la desigualdad, la polarizacion social, la pobreza
y la miseria en la mayor parte del mundo, y los mer-
cados ilegales, especialmente de drogas, prostitucion
y trifico de personas’.

En este trabajo sélo se pretende plantear los siguien-
tes temas: la importancia de establecer una defini-
ci6én de criminalidad organizada, verificar los princi-
pales factores que la favorecen, sefialar los modelos
de intervencién penal vigentes y concluir con algunas
evidencias utiles en materia de su prevencion. Segu-
ramente en ningln caso agotaré los temas porque
ello requeriria un mayor espacio de andlisis, pero al-
guna utilidad tendra este articulo si, cuanto menos,
ordena los problemas fundamentales a los que nos
enfrentamos los penalistas cuando abordamos este

tema. De ahi, el titulo: s6lo son unos apuntes para
el anélisis.

2. Criminalidad organizada y De-
recho Penal: El problema de
las definiciones

Un primer problema que hallamos es definir a la cri-
minalidad organizada. Las diversas manifestaciones
que ha desarrollado en distintos paises, la pluralidad
de actuaciones que realiza, la diversa dimension del fe-
némeno, hacen que resulte dificil acoger un concepto
que retina unas notas caracteristicas consensuadas en
todos los dmbitos y paises. Incluso se discute si es po-
sible aprehender en un concepto general un fenémeno
tan proteico®. Ahora bien, considero necesario no cejar
en el empefio de llegar a acuerdos en una definicién de
criminalidad organizada, por las siguientes razones:

1. Los convenios internacionales recomiendan la
armonizacion de las legislaciones penales, a los
efectos de facilitar la doble incriminacidn, nece-
saria para la extradicion.

2. Es preciso distinguir la criminalidad organizada
de otros fenémenos criminales conexos como la
criminalidad de empresa, la corrupcién politica
y el terrorismo, a los efectos de una mejor poli-
tica criminal de cada tipo de criminalidad’.

3. El hecho de que en la realidad se presenten
formas de criminalidad organizada con espe-
cificidades concretas proximas a la corrupcion
la criminalidad de empresa o el terrorismo, no
desfavorece la conceptualizacion, sino por el
contrario, la hace mds necesaria®.

4. Es importante conocer qué es la criminalidad
organizada para poder establecer mecanismos
de prevencién; y conocer es, necesariamente,
ordenar, sistematizar, clasificar, establecer pro-
piedades comunes.

3 Asi, en Italia la criminalidad organizada ha sido identificada con la mafia y otras organizaciones ctiminales similares, en Portugal se asocia a los ilicitos del mercado

financiero, en Alemania fundamentalmente al lavado de dinero y a la corrupcién, mientras que en Espaiia la identificacion de criminalidad organizada es sin lugar
a dudas con el terrorismo. Cfr. FORNASARI, “Le estrategie di contrasto alla criminalita organizzata: aspetti comparatistici nell ‘esperienze europeo-continentale”, en
Fornasart (ED.), Le strategie di contrasto alla criminalita organizzata nella prospettiva di dirittto comparato, Padua, Cedam, 2002, pags. 174-175.

4 Especialmente en Espafia, y en general en lengua castellana, escasean los trabajos que se ocupan de estudiar los aspectos ctiminolégicos de la criminalidad orga-
nizada. Podemos citar: ANARTE BORRALLO, “Conjeturas sobrte la criminalidad organizada”, en Ferre OLIVE / ANARTE BorraLLO (EDS.), Delincuencia organizada.
Aspectos penales, procesales y criminolégicos, Univ. de Huelva / Fundacion El Monte, 1999 MEDINA ARizA, “Una introduccion al estudio ctiminolégico del crimen
organizado”, en FErrE OLIVE / ANARTE BorraLLO (EDS.), Delincuencia organizada. Aspectos penales, procesales y criminoldgicos, Univ. de Huelva / Fundacion
El Monte, 1999; SincHEZ GARcia DE Paz, Tsabel: “”Perfil criminolégico de la delincuencia transnacional organizada”, en Piriz Arvarez (COORD)), Serta. In
memortiam Alessandri Baratta, Universidad de Salamanca, 2004. Un analisis mas especifico puede verse en NUNEZ Paz, “Criminologia y grupos organizados. Una
aproximacién al problema de la mafia rusa”, en PEREZ Arvarez (COORD.), Serta. In memoriam Alessandri Baratta, Universidad de Salamanca, 2004.

5 CastELLS, Manuel: La era de la informacion. Fin de Milenio. Vol. 3, Madrid, Alianza Ed., 2001, 3* ed., p. 197.

6 Asi, para ZAFFARONL. 1/ crimine organizzato: una categori

agione fallita. ob. cit., passim., es un intento fallido.

7 Debe advertirse que un tratamiento juridico comun, especialmente del terrorismo y de la criminalidad organizada facilita las alianzas estratégicas entre esas formas

de criminalidad.

8 Como sostiene SARTOR, Comparacion_y método comparativo, en SARTORI / MORLINO, (COMPS.): La comparacion en las Ciencias Sociales, Madrid, Alianza Editorial,

2002, 1* reimpresion, p. 35: “...comparar implica asimilar y diferenciar en los limites... Las comparaciones que sensatamente nos interesan se llevan a cabo entre
entidades que poseen atributos en parte compartidos (similares) y en parte no compartidos (y declarados no comparables)”.



Seguramente el criterio mds idéneo para un acerca-
miento racional al tema sea acudir a las definicio-
nes internacionales, dado que, lo principal es llegar
a acuerdos en el dmbito internacional a los efectos
de una cooperacion policial y judicial mas efectiva.
A esta conclusion se ha llegado, fundamentalmen-
te desde que la criminalidad organizada adquiere
caracter transnacional®. Especialmente, la lucha in-
ternacional contra los traficos ilicitos es tarea de la
ONU a partir de la Convencién Internacional contra
el Crimen Organizado Transnacional, celebrado en
Ndpoles, entre 21 y 23 de noviembre de 1994.

Ahora bien, conviene ver los antecedentes de estas
definiciones internacionales.

La sefial de inicio de la nocién internacional de cri-
minalidad organizada lo marca la ley estadounidense
Organized Crime Control Act de 1970, comprendida
en la mds notoria Racketeer Influenced and Corrupt
Organizations (Ley sobre las organizaciones corrup-
tas y extorsionadoras, mundialmente conocida como
ley R.I.C.0O.), que propone una vision relativamente
mas genérica del fendmeno en examen, poniendo de
relieve el cardcter organizativo y corruptivo del mis-
mo, y renunciando a construir una definiciéon mas
articulada y descriptiva de la complejidad del feno-
meno que lo comprende. La ley RICO tipifica el de-
lito de participacion en los asuntos de una empresa
con ayuda de métodos extorsivos'’, con lo cual se
vincula la nocién de criminalidad organizada con la
criminalidad de empresa.

Por otro lado, la nocién de “criminalidad organiza-
da” empez6 a ser utilizada en el lenguaje de la legis-
lacién y de la jurisprudencia italiana, a mediados de
los afios setenta, frente a la extension de secuestros
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“La confluencia de estos tres factores: exclu-
sion social, debilitamiento del Estado-nacion
y anomia, cristaliza una reedicion de la vio-
lencia colectiva [...] que es el trasfondo social
de la criminalidad organizada”

de personas y el crecimiento de los grupos terroristas,
en que se empiezan a dar regulaciones especiales, de
tipo emergencial. Pero es especialmente en los afios
ochenta cuando la criminalidad organizada emerge
como un sujeto politico en el escenario italiano, al
haber logrado la acumulacién del “capital criminal”
bajo un proceso de apropiacion de recursos publicos
y valorizacién en el mercado politico y econémico
de beneficios y métodos de actuar provenientes del
sector ilegal'!. Se hace comun en Italia hablar de ma-
fia o mafias para denotar a las particulares formas
de criminalidad organizada existentes en su territo-
rio, como la Camorra napolitana, o la N'dranguetta
calabresa, aunque el término mafia provenga de la
mads representativa, que es la mafia siciliana, también
llamada Cosa Nostra.

En efecto, en los afios de la guerra fria el protagonis-
mo mundial lo lleva el terrorismo, principalmente de
izquierdas. Luego de la caida del muro de Berlin se
inicia un periodo histérico caracterizado por el triun-
fo ideologico del capitalismo y la consiguiente libera-
lizacion de los mercados. Esto le supone un renacer a
la criminalidad organizada, pues el tinte mercantil de
maximizacién de los beneficios, aprovechamiento de
los adelantos tecnoldgicos, prevalencia del mercado
le permitira dar un salto cualitativo.

Hoy en dia, tanto los estudios especializados, como
los congresos internacionales y los operadores de la
justicia internacional, comprenden con el término
criminalidad organizada a las grandes organizacio-
nes criminales (y sus satélites) que utilizan los méto-
dos de la mafia: extorsion, secretismo, violencia, bus-
queda de impunidad, corrupcion publica y privada,
para conseguir beneficios ilicitos'?. El dominio del

9 Advierte Woopiwiss, Transnational organise crime. The global reach of an American concept, en Edwards / Gill, Transnational organised crime. Perspectives on global
security, Londres y Nueva Yord, Routledge, 2003, p. 13, que desde los inicios de los afios noventa empieza usarse el término transnational organised crime, para
denotar el mercado ilicito internacional y empieza a tener uso comun en el vocabulario de la justicia criminal.

10 Cfr. SANCHEZ GARCiA DE Pz, La criminalidad organizada. Aspectos penales, procesales, administrativos y policiales, Madrid, Dykinson, 2005, p. 110. La palabra
racketeering puede traducirse por chantaje o extorsion sistematica, y también es utilizada para designar el crimen organizado en general, con lo cual se da cuenta
del caricter corruptor, torcedor de la voluntad, violento del mismo. Por otro lado, la voz “racketeering” ha sido entendida como sin6nimo de actividades criminales

sistematicas (systematic criminal activity).

11 Cfr. Cac1aGLL Clientelismo, corrupeion y criminalidad organizada. ob. cit., p. 94.

12 Son los elementos méds comunes de todas las definiciones que provienen de distintos ambitos.
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sistema capitalista de produccion en el mundo globa-
lizado impone una dindmica nueva a la criminalidad
organizada, en la medida en que queda como princi-
pal protagonista de sus actividades la busqueda del
lucro ilicito, de la explotacion del mercado de bienes
y servicios prohibidos, con clara contaminacién del
mundo empresarial y politico.

Con estos antecedentes, Naciones Unidas se ocupa
por primera vez del crimen organizado en el V Con-
greso de Prevencion contra la Criminalidad celebra-
do en 1975. Bajo la temadtica “Transformaciones en
las caracteristicas y dimensiones de la criminalidad
nacional y transnacional”, el Congreso puso el acen-
to en el crimen como negocio, tanto a nivel nacional
como transnacional, sefialando: la criminalidad orga-
nizada, la criminalidad de empresa y la corrupcion'.

Ahora bien, el punto de arranque del tratamiento
internacional propiamente del crimen organizado,
en el dmbito de Naciones Unidas, lo constituye la
Declaraciéon Politica y el Plan Mundial de Accién
de Nipoles contra la Delincuencia Transnacional
Organizada de 1994, aprobados por la Asamblea
General de Naciones Unidas el 23 de diciembre de
19941,

Con ocasién de la Cumbre del Milenio, la Asamblea
General adopta la Convencién de Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, en
diciembre de 2000, en la ciudad de Palermo. El pro-
posito principal de la Convencion es promover la co-
operacion entre los Estados para prevenir y combatir
mas eficazmente la delincuencia organizada transna-
cional, de ahi que los Estados que lo ratifiquen se
obligan a:

a) Penalizar en sus ordenamientos juridicos inter-
nos determinadas conductas delictivas: partici-
pacion en un grupo delictivo organizado (art. §),
blanqueo o lavado del producto del delito (arts.
6y 7), corrupcién de funcionarios publicos (art.
8) y la obstruccion de la justicia (art. 23).

b) Adoptar medidas de caricter legislativo, ad-
ministrativo o de otra indole, para combatir el
blanqueo de dinero (art. 7), para promover la
integridad, prevenir, detectar y castigar la co-
rrupcion de funcionarios publicos (art. 8).

¢) Extraditar o enjuiciar los delitos contemplados
en la Convencién.

d) Cooperar a los fines de decomiso (art. 13),
asistencia judicial (art. 18) y llevar a cabo in-
vestigaciones conjuntas (art. 19), asi como en la
adopcién de medidas destinadas a intensificar la
cooperacion con las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley (arts. 26 y 27).

Respecto a los avances en la definicién de crimi-
nalidad organizada en la Convencién de Naciones
Unidas'®, resulta interesante el consenso alcanzado
acerca de la definicion de grupo delictivo organiza-
do. Designa a un grupo estructurado de tres o mas
personas, con cierta permanencia en el tiempo, y que
actue concertadamente, con el proposito de come-
ter uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencién, con miras a obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio econémi-
co u otro beneficio de orden material (art. 2.a).

Por infraccién grave se entiende aquel comporta-
miento punible con una pena privativa de libertad
méixima de al menos 4 afios o con una pena mads
grave (art. 2.b). Es de tener en cuenta que el Proyecto
de Convencién de 1999 establecia los crimenes que,
entre otros, debe englobar la expresion “infraccién
grave”: el trafico de estupefacientes y sustancias psi-
cotropicas, el blanqueo de dinero, la trata de seres
humanos, la falsificacién de moneda, el trafico ilicito
o robo de objetos culturales, delitos relativos a ma-
teriales nucleares, terrorismo, fabricaciéon y trifico
de armas y explosivos o sus piezas, trafico ilicito o
robo de automoviles o sus piezas y corrupcion. Aun-
que estos delitos no fueron contemplados en la Con-
vencion definitiva, si son una buena muestra de los
delitos graves que comunmente estdn asociados a la
criminalidad organizada.

En cuanto a la tipificacion, se llega al consenso de
tipificar un tipo penal de participaciéon en organiza-
ci6én criminal, independientemente de los delitos es-
pecificos cometidos o tentados.

En el dmbito regional europeo, los avances en mate-
ria de cooperacion en la lucha contra la criminalidad
organizada vienen de la mano principalmente del
Tratado de Amsterdam de 1997, en el que se poten-
cia la creaciéon de un espacio comun de seguridad,
justicia y libertad, es decir, el Tercer Pilar. Sobre la
base del art. 29 del Tratado de Amsterdam que reza:
“Sin perjuicio de las competencias del Comunidad
Europea, el objetivo de la Unién serd ofrecer a sus

13 Antes la Ley RICO de Estados Unidos, pero es recién en este Congreso de Naciones Unidas cuando se petcibe la tenue linea que separa la criminalidad organizada

de la delincuencia de cuello blanco. Ia famosa tesis de Sutherland de los delitos cometidos por personas de respetabilidad y alto nivel social en el curso de una

actividad profesional legitima, fue superada en la praxis cuando la criminalidad organizada interviene en el mundo econémico empresarial. Cfr. “Los retos de la
criminologia de cara a la delincuencia organizada”, en MACEDO DE 1A CONCHA, Delincuencia organizada, México D.E,, INACIPE, 2003, pp. 73-75.
14 Vid. el documento en Bassiount / VETERE (EDS.), Organized Crime. A compilation of UN.. Documents 1977-1998, New York, 1998, pp. 418 y ss.

15 Cfr. CARRILLO SALCEDO. “Soberania de los estados y cooperacion internacional en la lucha contra la criminalidad organizada”, en GUTIERREZ-ALVIZ /VALCARCE LOPEZ (DIRS.), La
) ganizada >

cooperaciin internacional frente a la crini

idad organizada. Universidad de Sevilla, 2001, pp. 16 y 17.

16 Sobre este instrumento y los de la UE Cfr. BLanco COorRDERO / SANCHEZ GARcia DE PAz, “Principales instrumentos internacionales (de Naciones Unidas y la Unién
Europea) relativos al crimen organizado: la definicién de la participacién en una organizacién criminal y de los problemas de la aplicacién de la ley penal en el espacio”,
en AA. VV,, Criminalidad Organizada. Actas preparatorias de la Asociacién Internacional de Derecho Penal, Univ. de Castilla La Mancha, 1999, pags. 5y ss.



ciudadanos un alto grado de seguridad y justicia
elaborando una accién en comin entre los Estados
miembros en los ambitos de la cooperacion policial
y judicial en materia penal y mediante la prevencion
y la lucha contra el racismo y la xenofobia.

Este objetivo habra de lograrse mediante la preven-
cién y la lucha contra la delincuencia organizada o
no, en particular el terrorismo, la trata de seres hu-
manos y los delitos contra los nifios, el tréafico ilicito
de drogas y de armas, la corrupcién y el fraude”.

Por su parte el art. 31 e) del Tratado de la Unién
Europea (TUE) establece que la accién comun sobre
cooperacion judicial en materia penal incluird: “la
adopcion progresiva de medidas que establezcan nor-
mas minimas relativas a los elementos constitutivos
de los delitos y a las penas en los dmbitos de la delin-
cuencia organizada y el tréfico ilicito de drogas™.

A partir de estas disposiciones del TUE se impulsa
el denominado Tercer Pilar, esto es, un proceso de
armonizacion de legislaciones penales y el desarrollo
de la cooperacion policial con la Europol y judicial
con la creacion del Ministerio Fiscal Europeo y la
euroorden, en el que la lucha contra la criminalidad
organizada constituye uno de los ejes fundamenta-
les. Se procede asi a la creacion del “Plan de accién
del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera
de aplicar las disposiciones del Tratado de Amster-
dam relativas a la creacion de un espacio de libertad,
seguridad y justicia”'’. De esta manera se alude al
“espacio de seguridad” y se contempla especifica-
mente a la “delincuencia organizada”, “drogas” y
“Europol”; y en el “espacio de justicia” se apunta a
la “cooperacion judicial en materia penal”.

Dentro de este dmbito, el Consejo Europeo ha adop-
tado la “Accién Comun relativa a la participacion
en una organizacion delictiva en los Estados miem-
bros de la Unién Europea”, de 21 de diciembre de
1998, sobre la base de los arts. 29 y 31 TUE. La
organizacion delictiva se define en el art. 1 como
“una asociacion estructurada de dos o mds personas,
establecida durante un cierto periodo de tiempo, y
que actia de manera concertada con el fin de come-
ter delitos sancionables con una pena privativa de
libertad o de una medida de seguridad privativa de
libertad de al menos cuatro afios como minimo o con
una pena mds severa, con independencia de que esos
delitos constituyan un fin en si mismo o un medio
para obtener beneficios patrimoniales y, en su caso,
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de influir de manera indebida en el funcionamiento
de la autoridad publica”'®. El segundo parrafo, es-
tablece que los delitos a que se refiere el parrafo 1°
incluyen los mencionados en el art. 2 del Convenio
Europol y su anexo, siempre que puedan ser sancio-
nados con una pena equivalente al menos de 4 afios.
Los delitos contemplados en el art. 2 son: terrorismo
(que entrane atentados contra la vida, la integridad
fisica y libertad de las personas o contra sus bienes),
el trafico ilicito de estupefacientes, trifico ilicito de
material nuclear o radioactivo, trifico de inmigra-
cién clandestina, trata de seres humanos, trafico de
vehiculos robados, el blanqueo de dinero vinculado
a los anteriores delitos. Ademas, el Anexo afiade: de-
litos contra la vida, la integridad fisica (homicidio
voluntario, agresion con lesiones graves), la libertad
(secuestro, detencion ilegal, toma de rehenes), la pro-
piedad (robos organizados, fraude, estafa, extorsion,
etc.), falsificacion de moneda y medios de pago, fal-
sificacion de documentos y trafico de documentos
falsos, trafico ilicito de armas, municiones y explosi-
vos, trafico ilicito de bienes culturales, trifico ilicito
de especies animales y vegetales protegidas, trafico
ilicito de sustancias hormonales y otros factores de
crecimiento, etc.

Con esta Accién Comun se pretende llegar a un con-
senso en los diversos Estados miembros sobre la tipifi-
cacion del delito de participacion en una organizacion
delictiva, asi como sobre su persecucion penal (coope-
racion policial y judicial), independientemente del lu-
gar de la Unién donde actie la organizacion, teniendo
en cuenta que puede comprometer a varios paises. Es
de subrayar que las caracteristicas esenciales estable-
cidas por esta Accion Comiun de la UE para la orga-
nizacién criminal coinciden con las destacadas por la
definicion de Naciones Unidas. La definicién de la UE
sobre grupo criminal organizado incluye no sélo aque-
llos grupos delictivos que posean finalidad puramente
econdmica, sino también, otros fines ilicitos, como los
moviles politicos por fuera de la ley. Sin duda, la pre-
ocupacion europea por el terrorismo se hizo presente,
pues en el Predambulo de la citada Accién Comin se
menciona expresamente el terrorismo como forma de
delincuencia organizada, y en el parrafo 2° del art. 1
se considera como uno de los delitos que se consideran
propios de la criminalidad organizada®.

En la linea de conseguir un minimo comun en re-
lacién a los elementos constitutivos del delito y de

17 Texto adoptado por el Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 3 de diciembre de 1998, Diario Oficial de Las Comunidades Europeas, N° C de 23 de enero
de 1999.

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

19 Destaca también la preocupacion europea por el terrorismo, SANCHEZ GARCiA DE Paz, Criminalidad organizada, ob. cit., pp. 34-35. Asimismo, puede verificarse

cémo los intereses politicoctiminales cambian al hilo de los ctimenes cometidos y, esto, incide sobre la conceptualizacién de la criminalidad organizada. En el afio

2000, en que todavia no se habia producido el atentado del 11 de septiembre en Nueva York, Europa ya estaba preocupada por el terrorismo y en la Convencién

de Naciones Unidas todavia no se vislumbraba la focalizacion sobre este fendmeno. Un afio después, al hilo del citado atentado, Europa empieza a desarrollar mas

rapidamente una serie de medidas en la lucha contra el terrorismo: la definicién comun de terrorismo, la euroorden, la creacién del Ministerio Fiscal Europeo, etc.

Finalmente, la lucha contra la financiacién del terrorismo, va a dar lugar a una mayor presion contra las organizaciones criminales, toda vez que varias se dedican a

ambas actividades.
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las sanciones, esto es de armonizar las legislaciones
penales de los Estados miembros, como paso previo
de la cooperacion internacional, un grupo de exper-
tos se redne entre los afios 1998-2000 en la ciudad
de Palermo, con el propésito de elaborar el “Proyec-
to comun europeo de lucha contra la criminalidad
organizada”, dirigido por el Profesor de la Univer-
sidad de Palermo Vincenzo Militello?. Siguiendo el
método de comparar las diversas legislaciones de los
paises miembros los trabajos han concluido en una
propuesta de normas penales comunes europeas en
esta materia, concretamente sobre:

a) Punibilidad de la participacion en una organiza-
cién criminal.

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

c) Disposiciones sobre colaboradores con la justi-
cia y agentes infiltrados.

d) Interceptacion de las comunicaciones telefoni-
cas.

Concretamente, en lo que respecta al ambito penal
sustantivo debe resaltarse:

a) La figura penal de “participacion en organiza-
cién criminal” se define como un tipo general de
participacion en delitos de grupo, que dentro de
los esquemas tradicionales da autoria y partici-
pacion dificilmente resultarian aceptables?!.

b) La Propuesta incide en que los delitos del pro-
grama criminal deben tener caricter grave, para
no dejar abierta cualquier posibilidad de deli-
tos de referencia. La gravedad de los delitos la
determinara cada Estado segiin sus particulares
circunstancias, cuestion a valorar positivamente
porque cada Sociedad debe establecer la rele-
vancia de su propia criminalidad. En todo caso
la Propuesta establece un minimo: los delitos de
homicidio doloso, secuestro, trafico de estupe-
facientes, blanqueo de dinero y trifico de seres
humanos, serdn siempre considerados graves.
Llama la atencién a primera vista la no consi-
deracion del delito de terrorismo, quizds por las
dificultades para llegar a acuerdos en materia de
terrorismo son considerables, debido no sélo a
razones de orden politico, sino también de tipo
juridico?. En todo caso, el hecho que no esté en
el catdlogo de minimos no impide que el propio

Estado, por sus propias particularidades, lo in-
cluya.

¢) Por ultimo, debe distinguirse la penalidad en
orden al grado de participacion en la organiza-
cién criminal, en las organizaciones jerarquica-
mente estructuradas. Quienes son fundadores
o dirigentes de la organizacién criminal deben
tener mayor pena que otros participantes como
financiadores, miembros activos, promotores,
etc. Se trata, pues, de establecer el principio de
proporcionalidad en las penas segtin el grado de
responsabilidad en la organizacion.

De otro lado, la Unién Europea, concretamente en
el ambito de la Europol, ha elaborado 11 criterios
para determinar la existencia de criminalidad orga-
nizada?’. Son los siguientes:

Colaboracion de dos o mas personas.

Distribucién de tareas entre ellas.

Permanencia.

Control interno.
Sospechosas de la comision de un delito grave.

Actividad internacional.

Violencia.

Uso de estructuras comerciales o de negocios.

o

Blanqueo de dinero.
10. Presion sobre el poder publico.
11. Animo de lucro.

Se considera que como minimo deben concurrir seis
caracteristicas de las anteriormente enumeradas, de
las cuales serdn obligatorias al menos tres: las co-
rrespondientes a los nimeros 1, 5 y 11. Sin duda,
estos indicadores que tienen la funcionalidad practi-
ca de mostrar los elementos fundamentales y acceso-
rios del fenémeno criminalidad organizada, resultan
interesantes en orden a establecer una definicién o
conceptualizacién. Si tenemos en cuenta los tres in-
dicadores minimos, podemos ver su correspondencia
con los elementos de las definiciones internacionales,
a saber:

1. Organizacién: La unién de dos o mds sujetos
para lograr un fin comiin, que estos indicado-
res consideran el fin de lucro, pero que nece-

20 Vid. la publicacién del mismo MiLiterLo / Huser (EDS.), Towards a european criminal law against organised crime, Freiburg, Max Planck Institut, 2001.

21 Se tratarfa, segin los esquemas espafioles, de la punibilidad de cooperadores necesarios de delitos de organizaciones cuyas figuras mas proximas en la legislacion

espaflola serfan los delitos de colaboracion terrorista del art. 576 CP y favorecimiento terrotista del art. 575 CP. Ya la AIDP, en su XVI Congreso Internacional

de Derecho Penal, celebrado en Budapest, en 1999 y dedicado a “El derecho penal frente al reto del crimen organizado”, puso de relieve que “las categorias tradi-

cionales de la autoria y participacion pueden no ser suficientes para encauzar la responsabilidad” de los miembros de organizaciones criminales. Vid. AIDP, Carta

informativa, p. 92.

22 No solo estd la discrepancia ya mencionada de considerar al terrorismo como forma de crimen organizado, sino también el tratamiento propiamente penal, como

figura especial, determina la necesidad de tipificaciones de delitos de terrotismo, en los que es dificil llegar a consensos sobre sus caracteristicas, sin caer en tipos

abiertos.

23 Doc 6204/2/97 Enfopol 35 Rev 2.



sariamente tiene que ser su obtencién mediante
la comision de delitos graves. La organizacion
necesita para su configuracién de una estructu-
ra, esto es, unos medios técnicos materiales y
personales, destinados al fin general de la or-
ganizacion. La estructura denota la division de
funciones dentro de la organizacién, que puede
ser jerdrquica u horizontal, pero que en todo
caso determina un reparto de roles. Ello, nece-
sariamente presupone cierta permanencia, cier-
ta estabilidad, pues no es una unién ocasional
de personas, sino una agrupacién que une sus
esfuerzos para lograr un fin programatico co-
mun, que puede ser econémico o politico, pero
que utiliza como fines mediatos la comisién de
delitos.

Comision de delitos graves: Todas las defini-
ciones internacionales inciden en que el crimen
organizado implica la comisién de delitos gra-
ves**. Tanto los delitos que se contemplan como
propios de la criminalidad organizada, como
los acuerdos internacionales que establecen la
gravedad de los mismos por la gravedad de la
pena (mayor de 4 afios de prisioén), coinciden
en sefialar que estamos ante un tipo de crimina-
lidad con una dafiosidad social elevada, ya sea
porque utiliza la violencia (indicador 7) o pre-
siona al poder politico (indicador 10). En suma,
la comision de delitos graves es un fin mediato,
respecto del fin general programdtico comun.

Finalidad programatica comun: La existencia de
una organizacion supone la unién de personas
para conseguir un fin comun. Esto es, si bien
cuando hablamos de criminalidad organiza-
da estamos ante la comision de delitos graves,
éste no es el fin dltimo, sino que se trata de otra
finalidad econémica o politica, que es la que
realmente da cohesién a la organizacion. Toda
la organizacién criminal, estructura, medios,
se funcionaliza hacia el fin general. Ha habido
en las discusiones internacionales sobre este fin
comun debate sobre si es el fin de lucro, es la
obtencion del poder, demostrando con ello fun-
damentalmente la discusién que hay en torno
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al terrorismo como forma de criminalidad or-
ganizada. En realidad, hoy en dia las finalidades
se entrecruzan y funcionalizan unas con otras.
Las organizaciones que tienen finalidades politi-
cas también buscan el fin de lucro en la medida
que necesitan financiacién para sus actividades
delictivas. Las organizaciones criminales que
tienen claramente fines de lucro también bus-
can alianzas con el poder politico para lograr
la impunidad. Se presenta hoy cierta simbiosis
entre los fines econdmicos y politicos. La clave
de la discusion es si el fin fundamental es s6lo el
lucro, o contemplamos también dentro de la de-
finicién de criminalidad organizada a aquellas
organizaciones con fines ideoldgicos o religio-
sos, integrando con ello al terrorismo?®.

3. Criminalidad Organizada vy
Sociedad: La Triada Crimina-
lidad Organizada, Criminali-
dad de Empresa y Corrupcion
Politica

En el mundo se ha impuesto el sistema de produc-
cién de libre mercado con la caida del socialismo
real, esto, aunado al espectacular desarrollo tecno-
l6gico principalmente en el ambito de las telecomu-
nicaciones, ha facilitado el movimiento de capitales,
de bienes y servicios, incrementando notablemente
el comercio internacional, pero también ha acerca-
do a los grupos que se dedican al comercio ilicito,
ha facilitado los movimientos de capitales sucios, en
suma, ha permitido a la criminalidad organizarse
mas y mejor.

El delito global se expresa fundamentalmente en la
criminalidad organizada. El trifico de armas, el tri-
fico de menores, el triafico de mujeres, el trifico de
drogas, el trifico de 6rganos humanos, el trifico de
mano de obra, el blanqueo de dinero, son todas for-
mas de criminalidad que tienen por caracteristica co-
mun, utilizar (o mejor serfa decir, explotar) los teji-
dos del comercio internacional para lograr ganancias
ilicitas, las cuales se acrecientan en la medida que

En este sentido conviene criticar la reforma de la LO 11/2003, de medidas concretas contra la seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los
extranjeros, que modifica el art. 515.1 CP de asociaciones ilicitas, considerando también como las mismas, la comision de faltas, de manera organizada.

Aunque no es posible entrar de lleno en el debate sobre si el terrorismo puede o no ser considerado criminalidad organizada, por razén de espacio, si creo conve-
niente plantear las siguientes cuestiones: 1) En Europa, y mis concretamente en Espafa, la discusion esta marcada por la permanencia del fenémeno terrorista, que
es un tipo de criminalidad que requiere estructuras organizadas. 2) Aunque en la realidad haya simbiosis o alianzas entre la criminalidad organizada y el terrorismo,
no debe confundir sus reales fines, siendo para la primera el fin de lucro y para la segunda la finalidad politica. 3) Mientras que a la criminalidad organizada le interesa
el secretismo de sus actividades, el terrorismo busca la publicidad de sus actividades dltimas, buscando el terror. 4) Mientras que la criminalidad organizada puede
buscar alianzas con el poder politico, el terrorismo busca la confrontacién con el poder politico. 5) Lo que debe definir cada tipo de criminalidad es la finalidad
ultima, no la finalidad mediata que es accesoria. Por todas estas consideraciones considero que no se debe asimilar ni conceptualmente, ni politicocriminalmente al
terrorismo con la criminalidad organizada. En Espafia es mayoritaria la consideracién del terrorismo como criminalidad organizada. Cfr. FABIAN CAPARROS, “Cri-
minalidad organizada”, ob. cit., 1997, p. 178; SERRANO-PIEDECASAS, “Rapports nationaux: Espagne”, en Revue International de Droit Penal. Les sistemes pénaux
a l'epreuve du crime organisé, 1998, pp. 293 y ss; PIFARRE, “La criminalita organizzata in Spagna”, en MiLITELLO / Paot, 11 crimine organizzato come fenomeno
transnazionale. Forme de manifestazione, prevenzione e repressione in Italia, Germania e Spagna, Friburgo, Max Planck Institut, 2000, pp. 123 y ss. También SAN-
cHEz Garcia DE Paz, Criminalidad organizada, ob. cit., pp. 41 y 45, para quien la busqueda del poder ademas de la busqueda de beneficios econdmicos es propio
de la criminalidad organizada. En una linea diversa, incidiendo en el fin econémico Vid. GOMEZ DE Liano FonsecA-HERRERO, Criminalidad organizada y medios
extraordinarios de investigacién, Madrid, Colex, 2004, pp. 57 y 58; CHOCLAN MONTALVO, Organizacién criminal, ob. cit., p. 8.
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tienen que corromper las relaciones legales, buscar la
impunidad, asociarse con las empresas licitas. Existe
pues una correspondencia entre aumento de las ga-
nancias (ilicitas) con la corrupcién de las relaciones
econdmicas y politicas licitas. Las enormes ganancias
generadas en los afios ochenta, principalmente por
el trafico de drogas, poseen un poder corruptor sin
limites en todo el mundo, puesto que con la corrup-
cién politica y privada se logran dos caros objetivos
a la vez: blanqueo de dinero e impunidad.

La interconexion de poderosas organizaciones crimi-
nales y sus asociados del mercado legal es un nuevo
fendomeno que afecta profundamente la economia,
la politica y la seguridad nacionales e internaciona-
les, por consiguiente, a toda la sociedad globalizada.
Las principales organizaciones mundiales en clara
alianza con los poderes publicos y la economia legal
son: La Cosa Nostra siciliana, la Camorra napoli-
tana, la N'dranghetta calabresa y la Sacra Corona
Unita en Italia, la mafia estadounidense, los carte-
les de la droga colombianos (de Medellin y Cali), la
mafia mexicana de Tijuana, las redes criminales ni-
gerianas, los yakuzas japoneses, las Triadas chinas,
las diversas mafias rusas, los traficantes de heroina
turcos, las cuadrillas armadas Jamaicanas, las maras
centroamericanas, y una miriada de organizaciones
criminales por todo el mundo?® que se interconectan
y potencian sus actividades al fragor de las libertades
del comercio y de la comunicacion.

Estas organizaciones criminales conforman una ver-
dadera red criminal en la que el trafico de drogas
comporta el segmento mds importante de las ga-
nancias ilicitas. El de armas también representa un
segmento de alto valor y tltimamente las redes de
trafico de personas parecen llevarse las mds altas ga-
nancias®’. Se trata de mercados que tienen un valor
anadido precisamente por su prohibicién, “contra-
bando de todo de cualquier tipo a cualquier otro”?.
Se trata de traficos ilegales de todo tipo de bienes y
servicios, como: material radioactivo, 6rganos huma-
nos e inmigrantes ilegales; prostitucion, juego, usura,

secuestro, fraude, extorsion; falsificacién de objetos,
billetes bancarios, documentos financieros, tarjetas
de crédito; tecnologia y objetos de arte; ventas in-
ternacionales de objetos robados, principalmente co-
ches o sus piezas, incluso, venta ilegal de vertidos de
basura de un pais a otro?.

La estrategia general de la criminalidad organizada
consiste en ubicar sus funciones de gestiéon y pro-
duccién en zonas de bajo coste y bajo riesgo, con-
trolando de manera relativa el entorno institucio-
nal, fundamentalmente por medio de la corrupcion,
mientras que buscan los mercados preferentes en las
zonas de demanda mds rica, a fin de cobrar precios
mads altos. Este es el mecanismo por el que logran
ganancias descomunales en el mercado de la dro-
ga principalmente, ya sea los cdrteles colombianos
que procesan y comercializan la coca que producen
los campesinos peruanos y bolivianos, o el trifico
de opio/heroina proveniente del Tridngulo Dorado
del sudeste asidtico, o de Afganistdn o de Asia cen-
tral. Siempre el mecanismo es el mismo: identificar
un bien o servicio ilicito, su demanda y su oferta en
el mercado mundial, para comercializarlo con redes
de personas, funcionarios, profesionales, empresas,
instituciones y hasta Estados a su servicio.

Todas estas ganancias ilicitas llegan a un fondo co-
mun: el blanqueo de dinero. El fin, como es légico,
de todas las organizaciones criminales es poder apro-
vechar sus ganancias ilicitas, y esto s6lo lo pueden
hacer, invirtiendo el dinero negro en la economia
legal. Es precisamente en este estadio donde se en-
cuentra la economia ilegal y la economia formal. A
través de complejos sistemas financieros de socieda-
des ficticias, paraisos fiscales, movimientos de capi-
tales, funcionarios bancarios inescrupulosos, el dine-
ro proveniente del mercado del crimen se recicla®.
Es también en este ambito donde se observa en la
practica la capacidad corruptora de la criminalidad
organizada, pues tiene que valerse de empresas le-
galmente constituidas para lavar el dinero negro’'.
Se estima que la criminalidad econémica ligada al

26 Cfr. CASTELLS, La era de la informacion. Fin del Milenio, Vol. 3, ob. cit., p. 200.
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Se estima que buena parte del mercado que antes se dedicaba al trafico de drogas ha pasado a trabajar el trifico de personas; incluso ambas actividades. Cuando se
terminan de redactar estas paginas se ha desarticulado en Canarias una red de prostitucion de mujeres provenientes de Brasil, que las extorsionaban y a las que se
les utilizaba para transportar drogas y armas.

Vid. En el ambito del blanqueo de dinero, el Reportaje de El Pais, “El pozo negro de la economia sumergida”, de 16 y 17 de enero de 2000, sefiala un aumento de
las actuaciones en el afio 2005 de 58%, el aumento del fraude fiscal en el sector inmobiliario del 30% y en general, un aumento de la economfa sumergida que pasé
del 15% al 22% del PIB. El Servicio Ejecutivo de Blanqueo de Dinero (SEPBLANC), Unidad de inteligencia financiera ubicada en el Banco de Espana y adscrita al
Ministerio de Economia, detecté que sociedades constituidas en parafsos fiscales transfirieron desde el extranjero grandes sumas de dineros a cuentas de grupos de
sociedades espafiolas, de reciente constitucion, sin actividad hasta ese momento, administradas por testaferros. Las transferencias se instrumentalizaron como prés-
tamos concedidos a las sociedades espafiolas, y se aplicaron a inversiones de proyectos inmobiliarios. Mas tarde las propiedades inmobiliarias se vendieron y el precio
obtenido comenz6 a ser transferido nuevamente a su punto de origen en concepto de devolucion de préstamos, tratando de desvinculatlos de su origen ilegal.

28 Vid. CASTELLS, La era de la informacion. Fin del Milenio, Vol. 3, ob. cit., p. 200.
29 La basura de Estados Unidos pasaba por China en 1996. Cft. ob. ult. cit.
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Asi, por ejemplo, en el afio 2002 se descubrié que uno de los bancos espafioles mas consolidados, BBVA tenia una filial en las Islas Jersey, hacia donde se deriva-
ban fondos oscuros. Una manera de utilizar una empresa licita para lavar dinero. Cfr. FErrE OLivVE, “Corrupcion, crimen organizado y blanqueo de dinero en el
mercado financiero”, pp. 20, 21. Sobre el uso de internet para el blanqueo de capitales Vid. GuTiiRrEZ FRANCES, “Las altas tecnologias de la informacion al servicio
del blanqueo de capitales transnacional”, pp. 193 y ss. Sobre las relaciones entre el blanqueo de capitales y la corrupcién Vid. FABIAN CAPARROS, “Relaciones entre
blanqueo de capitales y corrupcion. Algunas valoraciones a propésito de las previsiones contenidas en la convencién de la OCDE sobre soborno de funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (1997), pp. 103 y ss., todos en FERRE OLIVE, Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema
bancario, Universidad de Salamanca, 2002.



mundo financiero y a la gran banca, recicla sumas
de dinero superiores al billon de euros por afio, esto
es, mas que el producto nacional bruto (PNB) de un
tercio de la humanidad32.

La liberalizacion de capitales a nivel mundial ha su-
puesto también la liberalizacion de capitales oscuros
provenientes del crimen organizado y ha hecho tenue
la linea que separa la criminalidad econémica con
la criminalidad organizada. El blanqueo de dinero
se considera “la madre” del crimen organizado, la
criminalidad econémica, la corrupcién politica y el
terrorismo. Este es un delito que se comete normal-
mente en redes bien establecidas, pues de lo contra-
rio no podria ser posible lavar tan altas sumas de
dinero. Por eso, se considera que una medida preven-
tiva importante contra la criminalidad organizada y
el terrorismo es atajar su financiacion, controlando
los ingresos, la proveniencia del dinero, en suma, la
formalizacién mds exhaustiva de la economia legal.

La criminalidad organizada necesita del poder poli-
tico para asegurar la impunidad de sus servidores y
para aumentar su capacidad de influencia en la socie-
dad. Muchos paises han visto comprometidos en los
ultimos afios al propio poder politico. Casos como la
Italia de la democracia cristiana de los afios ochenta,
o el gobierno de Fujimori en Pert, han sido evidentes
muestras del poder corruptor del dinero proveniente
del crimen organizado, en los que todas las esferas
sociales, econdmicas y politicas se encuentran conta-
minadas. Pero en menor medida quizds, existen mu-
chos ejemplos de influencia de la economia criminal
en los propios paises, como es el caso de Colombia,
Bolivia, Venezuela, Panamd, Paraguay, la antigua
Unidn Soviética, Ecuador, Turquia, Afganistdn, Tai-
landia, Japén, etc.

De otro lado, un elemento catalizador de determi-
nadas formas de criminalidad organizada ha sido la
transicion de los paises que conformaban el antiguo
bloque soviético al sistema de capitalista mundial.
El cambio de un sistema de produccion socialista a
uno capitalista se ha hecho en muchos paises de ma-
nera incontrolada y con una liberalizacion salvaje®,
propiciando redes de comercio ilicito** que traspasan
incluso las fronteras nacionales. Las mafias rusas®,
albanesas, yugoeslavas, etc. son residuos mal encami-
nados de los expoderosos de la Union Soviética, que
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aprovecharon la liberalizacion de los mercados para
ser los primeros en acumular y competir salvajemen-
te. Las privatizaciones de las empresas publicas, ade-
mds de haber sido un catalizador de la corrupcion
de los agentes publicos, ha servido para blanquear
dinero negro y hacer intervenir a los grupos mafiosos
en el mercado legal. Como afirma el Premio Nobel
de Economia Joseph Stiglitz: “Los oligarcas rusos
robaron activos, los liquidaron y dejaron al pais mu-
cho mads pobre. Las empresas fueron abandonadas al
borde de la quiebra, mientras las cuentas bancarias
de los oligarcas rebosaban3®,

La existencia de una red del crimen, de una economia
criminal que se entrecruza con la economia legal, la
competencia por captar los mercados ilegales, todo
se reproduce en el ambito criminal similar al 4mbi-
to legal: estrategias de mercado, reparto de cuotas
de mercado, competitividad, alianzas entre organi-
zaciones, monopolios y oligopolios de los mercados
ilicitos. En la practica se sigue la misma logica orga-
nizativa de cualquier empresa. Por eso hoy las or-
ganizaciones criminales poseen la misma estructura
flexible en red que la empresa legal, pequenas orga-
nizaciones ligadas a grandes organizaciones crimina-
les, en diversas redes, entre las cuales se entrecruzan
las organizaciones legales y las ilegales.

Concretamente, cudles son los factores favorecedores
de esta triada criminalidad organizada, criminalidad
econdmica y corrupcion politica. Se pueden sistema-
tizar en tres items: exclusion social, debilitamiento
del Estado-nacién y anomia.

1.  Exclusion social: En este proceso de redes de
capital, trabajo, informacién y mercados, enla-
zados por la tecnologia, llamado globalizacion,
se han interconectado funciones, personas y lo-
calidades valiosas del mundo, a la vez que des-
conectaban de sus redes a aquellas poblaciones
y territorios desprovistos de valor e interés para
la dindmica del capitalismo global. Ello ha con-
ducido a la exclusién social y a la irrelevancia
econémica de segmentos de sociedades, dreas de
ciudades, regiones y paises enteros, que consti-
tuyen “el Cuarto Mundo”. Pobreza y exclusion
social, son los “agujeros negros” del capitalis-
mo informacional que se encuentran en todas
partes: grupos de personas sin proteccion social,

32 RAMONET, Guerras del siglo XXI. Nuevos miedos, nuevas amenazas, trad. de J. A. Soriano, Barcelona, Mondadori, 2002, p. 14.

33 Cfr. SticLiTz, El malestar en la globalizacion, Madrid, Taurus, 2002, p. 182: “En la mayoria de paises predominaron las ideas de los partidarios de la terapia de cho-
que, fuertemente apoyados por el Tesoro de EE UU y el FMI. Los gradualistas, empero, crefan que la transicién a una economia de mercado setfa mejor manejada
si los ritmos eran razonables y el orden (secuencia) adecuado. No era imprescindible poseer instituciones perfectas pero, por poner un solo ejemplo, privatizar
un monopolio antes de que hubiera una autoridad efectiva de la competencia y la regulacién podia simplemente sustituir un monopolio publico por uno privado,
incluso mas despiadado en su explotacion de los consumidores. Diez afios después la sabiduria del enfoque gradualista es por fin reconocida”.

34 Se habla, por ejemplo, del comercio ilicito de uranio y demas productos radioactivos procedentes de las centrales nucleares rusas, que han sido desmanteladas sin

el control debido de las autoridades extranjeras.

35 Sobre sus antecedentes histéricos y la situacion actual, Cfr. en lengua espafiola: NUNEz Paz, “Criminologia y grupos organizados. Una aproximacion al problema
de la mafia rusa”, ob. cit., pp. 509 y ss. El autor explica que “las primeras estructuras mafiosas rusas, como tales, surgen en los aflos ‘80 con la Perestroika de Gor-
bacheyv, aprovechando el vacio legal de la transicién del comunismo al capitalismo” (p. 521).

36 StIGLITZ. El malestar en la globalizacion. ob. cit., p. 205.
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enfermos, menores, mujeres, parados, margina-
les. La desigualdad esta inscrita en la partida de
nacimiento de la globalizacion, pues el sistema
se caracteriza por una tendencia a aumentar
la desigualdad y la polarizacion sociales’”. En
suma, millones de personas estdn condenadas
a ser “prescindibles” dentro de la logica del
sistema®, porque carecen de importancia tan-
to como productores, como consumidores. Las
personas inermes frente a las fuerzas de los flu-
jos son presa facil de la criminalidad organizada
como “ejército de reserva” o como mercancia
dentro del mercado ilegal para surtir a los sec-
tores ricos. Siguiendo a Dahrendorf: “La desfa-
lleciente sociedad del trabajo cierra sus puertas
a muchas personas especialmente a hombres
jOvenes; éstos no encuentran ninguna actividad
que ponga sentido a sus vidas. Estas condiciones
son extremadamente favorables para un modo
de vida al margen e incluso fuera de la ley y el
orden. La delincuencia es una de las formas de

individualizacién del conflicto social”%.

Debilitamiento del Estado-nacién. Uno de los
principales rasgos del capitalismo informacio-
nal es el predominio de las fuerzas econémicas
sobre la accién politica. La desregularizacion
llevada a cabo a partir de los noventa ha llevado
al viejo Estado-nacidn a perder sus atribuciones
tradicionales de generador de riqueza para un
pueblo (nacién), dentro de un territorio deter-
minado. La globalizacion del mercado, la trans-
nacionalizacién de la economia, el dominio de
los flujos de capital sobre las reglas nacionales,
ha supuesto el predominio de la razén del mer-
cado, sobre cualquier otro tipo de razén, moral
o politica. El protagonismo de la razén econd-
mica neoliberalizadora, impuesta como “estado
natural”, ha privado al Estado de su capacidad
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de creacion de riqueza y de proteccién de sus
ciudadanos, quedando residualmente sélo su
funcion de seguridad®. Los propios responsa-
bles politicos, al favorecer el monetarismo, la
desregulacion, el libre cambio comercial, el flu-
jo de capitales sin trabas y las privatizaciones
masivas, han posibilitado el traspaso de decisio-
nes capitales de la esfera publica a la esfera pri-
vada*'. En estas condiciones, el Estado-nacion
que tradicionalmente ha sido descrito en térmi-
nos de soberania popular y legitimidad para dar
bienestar y proteccion a sus ciudadanos dentro
de su territorio, pierde sus grandes ejes de ac-
tuacién, quedando su funcién de nudo poder:
monopolio de la violencia, pero desterritoriza-
lizada. En este contexto de aperturas, de capita-
lismo sin responsabilidades, de Estados minimos
que no son capaces de cubrir las necesidades de
sus ciudadanos, la violencia desorganizada y
las mafias campan a sus anchas. Como sostiene
Dahrendorf: “Cuando se descubrié que la elimi-
nacion de las barreras también podia ponerse al
servicio de fines perversos y hasta destructivos,
ya era demasiado tarde”. Los flujos de capi-
tales han desvelado una economia criminal que
discurre soterradamente, incluso emparentada
con la economia legal. Los dictados de la razén
econémica sobre la razén moral y politica han
sabido imponer, como una realidad, el mundo
del crimen organizado. Dos son las amenazas a
la seguridad mundial, y por tanto, a las actuales
democracias que son reconocidas por Naciones
Unidas: el terrorismo y la criminalidad organiza-
da*. El crimen global es la “cara amarga” de la
globalizacion en la que perdedores, desconten-
tos, nihilistas, aprovechados, inmorales, consu-
mistas de frutos prohibidos, se unen para lucrar
ilicitamente o son objetos de mercancias en el
trafico mundial.

Cfr. Naciones UNipas, Informe sobre Desarrollo Humano 2005, Puob. cit., p. 21: “las diferencias en desarrollo humano entre ricos y pobres, ya de por si impor-
tantes, estan aumentando” (p. 21), aunque “la pobreza extrema se redujo de 28% en 1990 a 21% en la actualidad, reduccién que en cifras absolutas representa unos
130 millones de personas” (p. 22). Después veremos como estas desigualdades son un factor importante en el desarrollo de la criminalidad organizada.

Ello obedece, segin CasTELLS, La era de la informacién. Fin del Milenio, ob. cit., p. 414, a los tres siguientes factores: a) una diferenciaciéon fundamental entre trabajo
autoprogramable y altamente productivo, y trabajo genérico prescindible; b) la individualizacion del trabajo, que socava su organizacién colectiva, con lo que los
sectores mas débiles de la mano de obra quedan abandonados a su suerte; y ¢) la desaparicién gradual del Estado del bienestar bajo el impacto de la individualiza-
ci6n del trabajo, la globalizacion de la economia y la deslegitimacion del Estado, privando asi de una red de seguridad a la gente que no puede alcanzarla de forma
individual.

DAHRENDORF, En busca de un nuevo orden, En busca de un nuevo orden. Una politica de la libertad para el siglo XXI, Barcelona, Paidés, 2005, p. 99.

Recordemos que segin la construccion tedrica de Max Weber el Estado (Machtstaat) es la institucién que ostenta el monopolio legitimo del ejercicio de la violencia;
y que en todas las construcciones tedricas modernas sobre el Estado, desde Hobbes hasta Locke, se destaca la sublimacion de la lucha por el poder. Por otro lado,
hablamos de segutidad “residual” porque esta capacidad también esti mermada. Por de pronto, todos los Estado operan como “actores celosos” de sus derechos
tertitoriales y preocupados por defender las culturas nacionales. Cfr. BEriaiN: “La dialéctica de la modernidad: las metamorfosis de la violencia colectiva moderna y
postmoderna”, en BEriaIN (ED.), Modernidad y violencia colectiva, Madrid, Centro de Investigaciones Socioldgicas, 2004, p. 82. Ahora bien, hechos sociales como
Auschwitz o el Gulag del socialismo real, prueban que el ideal de seguridad de los de “dentro” del territorio no es alcanzable siempre en la realidad, y que la propia
noci6n de seguridad es construida socialmente

De esta manera, los gobiernos y los parlamentos nacionales se encuentran sometidos a la estrategia general de la economia mundializada, en la que los verdaderos
detentadores de la soberania son un campo de poder: las grandes transnacionales, los conglomerados financieros y las instancias interestatales como el G7,la UE, el
Fondo Monetario Internacional, el Banco Mundial, la OCDE o la OMC. Cfr. CAPELLA, Fruta prohibida. Una aproximacién histérico-teorética al estudio del derecho
y del estado, Madrid, Trotta, 1997, p. 257; esto es, un campo de fuerzas: “hay que prescindir de la idea de un inico agente causal y pasar a hablar de un ambito en
el que se suscitan determinaciones, aunque éstas no puedan ser atribuidas linealmente a un solo agente generador”.

DAHRENDORF. En busca de un nuevo orden. ob. cit., p. 37.

Cfr. Naciones Unidas, Informe sobre Desarrollo Humano 2005, ob. cit., p. 13.



3. Anomia: La caida de los grandes relatos, la secu-
larizacion de la sociedad, la ausencia de sujetos
colectivos que canalicen las demandas sociales,
la individualizacion de los conflictos sociales, la
apatia frente a la esfera publica, la desesperan-
za, la falta de credibilidad de los politicos, la
flexibilidad laboral, la disolucién de las estruc-
turas familiares tradicionales, la desproteccién
social, son caracteres de la nueva sociedad que
abonan en la desconfianza en las instituciones
publicas, incluso en la propia democracia como
ideal, conduciendo a muchos grupos sociales a
la anomia*. Por un lado, las poblaciones de las
metropolis experimentan en realidad una apatia
politica profunda®, un descrédito en la esfera
publica y en los dirigentes e instituciones politi-
cos; y, por otro lado, en el mundo proliferan pai-
ses pobres con Estados débiles o fracasados*, o
regiones olvidadas en las que impera la pobreza
y la desesperanza, de donde emigran millones de
personas, siendo presas de los diferentes traficos
humanos de hoy.

La confluencia de estos tres factores: exclusion so-
cial, debilitamiento del Estado-naci6én y anomia,
cristaliza una reedicion de la violencia colectiva en
los albores de este siglo, que es el trasfondo social de
la criminalidad organizada. La violencia ilegitima,
estructural, incontrolada crea las condiciones para
que se desarrollen la criminalidad organizada y sus
fendmenos conexos: tanto el terrorismo, como “las
nuevas guerras”, la corrupcion politica y la corrup-
cién privada.

De esto son conscientes en Naciones Unidas, pues
terminada la Guerra Fria y cuando parecia haberse
iniciado una era de paz, las preocupaciones en torno
a la seguridad vuelven a dominar la agenda inter-
nacional. Como ha puesto de manifiesto el Secreta-
rio General de la ONU, en su informe Un concepto
mads amplio de libertad, “vivimos en una era en que
la interaccion letal de la pobreza con los conflictos
armados plantea graves amenazas no s6lo para las
victimas inmediatas, sino también para la seguridad
colectiva de la comunidad internacional”*’. Tam-
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bién el Informe sobre Desarrollo Humano 20035, del
PNUD reconoce que “en un mundo interdependien-
te, las amenazas que generan los conflictos armados
no se detienen ante las fronteras nacionales, no im-
porta cudn bien protegidas estén. El desarrollo de los
paises pobres es la primera linea en la batalla a favor
de la paz mundial y la seguridad colectiva”*.

4. Modelos de intervencion penal
contra la criminalidad organiza-
da: Principales problemas sus-
tantivos

¢Cudles han sido modelos de intervencién penal
frente al fenémeno de la criminalidad organizada?
En realidad las respuestas con nombre propio frente
a este tipo de criminalidad, en los dmbitos penales
nacionales, son practicamente de la década de los
noventa. Salvo en Italia* y en Estados Unidos®®, en
los que si se percibié antes como un fenémeno con
cierta trascendencia, en la mayoria de paises no se
habia tomado conciencia de la dafiosidad social de
las organizaciones criminales dedicadas a los traficos
ilicitos. También es verdad que es en esta época en
que, al socaire de la liberalizacion de los mercados,
se expande por el mundo, adquiere caracter trans-
nacional y da un salto cuantitativo y cualitativo im-
portante.

El primer modelo de intervencion, cuyo paradigma es
la legislacion italiana, es el modelo de la emergencia:
el tratamiento de la criminalidad organizada como
un enemigo a batir, una “lucha” contra esta crimi-
nalidad que se erige como “un statto en lo statto”.
Se trata de una logica utilitarista del “palo y la zana-
horia”, inspirada en preocupaciones pragmaticas de
prevencion general’!, con las siguientes caracteristi-
cas: exacerbacion de la punicion con adelantamiento
de la intervencién, penalizacion de la colaboracion,
delitos asociativos, desmantelamiento de la organi-
zacion criminal con figuras premiales (favorecimien-
to de la colaboracion policial y del arrepentimiento),
asi como reconocimiento juridico de figuras proce-

44 Recordemos que la expresion fue acufiada por Emile Durkheim en 1987, al sostener estudiar las causas del suicidio, para denotar una sociedad en la que impera una
ausencia completa de reglas, sin normas, sin asideros, en la que las normas sociales pierden influencia frente al comportamiento individual.

45 Cfr. CAPELLA. Fruta probibida. ob. cit., p. 256. Apatia o desesperanza que parece haber cristalizado en el voto del no francés y holandés, en las elecciones de ratifica-
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ci6n del Tratado Constitucional Europeo en 2005.

Cfr. Naciones Unidas, Informe sobre Desarrollo Humano 2005, ob. cit., p. 13. Vid. también KALDOR, Las nuevas guerras, ob. cit., p. 121, quien pone de relieve:
“Una de las caracteristicas fundamentales de los Estados fracasados es la pérdida de control sobre los instrumentos de coaccion fisica y su fragmentacion. Se esta-
blece un circulo de desintegracion que es casi exactamente el contrario del ciclo integrador por el que se crearon los Estados modernos. La incapacidad de conservar
el control fisico del territorio e inspirar la adhesion popular reduce las posibilidades de recaudar impuestos y debilita enormemente la base de ingresos del Estado.
Junto a ello, la corrupcién y el gobierno personalista representan una sangtia afiadida que se lleva esas rentas... La evasién de impuestos se extiende por la pérdida
de legitimidad del Estado y por la aparicién de nuevas fuerzas que reclaman “dinero a cambio de proteccion”. Ahora bien, constatar la presencia de Estados débiles
o fracasados, no es lo mismo que etiquetar “Estados canallas” para fundamentar una intervencién, como lo ha hecho la politica actual del presidente de los Estados
Unidos.

Naciones Unidas, Informe sobre Desarrollo Humano 2005, ob. cit., p. 13.

Ob. ult. cit.

Con la Ley Rognoni-La Torre, N° 642/1982, en la que se introduce el art. 416bis de asociacion para delinquir de tipo mafioso.
Con la citada Ley Rico de 1970.

Cfr. Fianpaca, “Lotta alla criminalita organizzata di stampo mafioso nella legislazione penale italiana”, en ForNasart (ED.), Le strategie di contrasto alla criminalita
organizzata nella prospettiva di dirittto comparato, Padua, Cedam, 2002, p. 2.
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sales como el agente encubierto, entregas vigiladas,
etc. De otro lado, en el dmbito de las sanciones se
regula el comiso de las ganancias ilicitamente obteni-
das, vinculando éstas a la clara tipificacion del delito
de blanqueo de dinero. En realidad, este tipo de res-
puesta de emergencia o excepcional es muy proxima
a la politica criminal contra el terrorismo; de ahi que
la tendencia en los ultimos tiempos haya sido la de
asimilar el tratamiento penal del terrorismo al de la
criminalidad organizada®.

Desde las filas del garantismo, esto es, desde la ad-
mision de los principios de un Derecho Penal “ideal”
clasico, se realiza una interpretacion critica de esta
legislacion antimafia, considerada fundamentalmen-
te limitadora de principios bdasicos y esencialmente
simbolica. Incluso, en Italia, se ha discutido mucho
la constitucionalidad del tipo penal de asociacion
criminal de tipo mafioso del art. 416 bis CP*3, lle-
gando a denunciar Baratta®, “la pérdida de coheren-
cia de esta lucha, pudiendo suponer para el Estado
un precio demasiado alto... si la eficacia en la repre-
sion debe comportar la pérdida de eficacia del pacto
social”, en clara alusién a la deslegitimacion de la
opcién de lucha frontal de tipo emergencial. En ge-
neral, respecto a esta aproximacion, cabe reconocer
que no debemos alimentar “un Derecho Penal débil
con los fuertes”.

Sin descartar argumentos importantes del garantis-
mo, esto es, rescatando la necesidad de regulaciones
que respeten los principios bédsicos del Estado de De-

recho®, porque precisamente la gran mafia interna-
cional compite con el Estado mismo?, se plantea una
tercera via para prevenir el fendmeno de la crimina-
lidad organizada®’. Esto es, encontrar formulas que
sin cejar en la funcion de proteccion de la sociedad
por parte del Estado y reconociendo la peligrosidad
de este flagelo mundial, se establezcan respuestas le-
gales eficaces y efectivas para contenerlo.

Evidentemente, este camino no es nada facil. Como
en muchas 4reas la huida hacia el Derecho Penal es
lo méas comin y lo que mayor dividendos politicos
da. Pero si se quiere efectivamente dar una respuesta
racional frente a este fendmeno que estd socavan-
do las estructuras legales, culturales, econémicas y
politicas de la sociedad, es preciso idear soluciones
juridico-penales que sean respetuosas de los princi-
pios basicos del Estado de Derecho, pero a la vez
efectivas.

1. Hay que dimensionar la peligrosidad de la
criminalidad organizada y los problemas téc-
nicos que plante al Derecho Penal®. Esto es,
conocer sus caracteristicas criminoldgicas, su
fenomenologia, estudiar los datos empiricos,
su conexion con diversas realidades sociales,
las conexiones con el mundo legal, tanto a
nivel nacional, como a nivel internacional®.
Seguramente todo ello nos permitird conocer
realmente ante qué criminalidad nos vamos a
enfrentar, para poder disenar técnicas de tipifi-
cacion idoneas.

52 Sobte esta problematica y abundando en argumentos en contra de la consideracién del terrorismo como criminalidad organizada. Vid. ViLLEGAs Diaz, Terrorismo:
un problema de Estado, Tesis Doctoral, Universidad de Salamanca, 2001, Vol. I, pp. 264-265.

53 Vid. por todos SPANOGLO, L."Associazione di tipo mafioso, Padua, Cedam, 1997, 5" ed., pp. 9-20.

54 BARATTA, “Mafia: rapporti tra modelli criminologici ¢ scelte di politica criminale’. En: Moccia, Sergio (DIR.): Criminalita organizzata e risposte ordinamentali. Tra efficienza

e garanzia, Napoles, Edizioni Sceintifiche Italiane, 1999, p. 113.

55 Pues no faltan posturas que plantean la utilizacion de fuerzas especiales, o servicios de inteligencia para luchar contra este fenémeno criminal, al igual como ya

sucede con el terrorismo en la real politik.

56 Aunque no es posible extenderme sobre este aspecto, pero debe resaltarse que tanto la mafia siciliana, como los carteles colombianos, grandes representantes de la
criminalidad organizada transnacional, han competido con el Estado, mostrindose como una “alternativa” de proteccion social y bienestar para los sectores margi-
nales, llegando en algunos momentos a echarle un pulso consistente. Debe recordarse los episodios de asesinato de la mafia a jueces especializados como Falcone
y Borsalino; o el atentado en Bogota contra un avién regular para presionar al Estado colombiano contra la extradicion de Pablo Escobar a los Estados Unidos.

57 En este sentido Cfr. FianDAcA, “Lotta alla criminalita organizzata di stampo mafioso nella legislazione penale italiana”, ob. cit., p. 3.

58 Sobte estos problemas que se sefialaran y otros Cfr. DE La Cuksta ArzaMENDI, “El derecho penal ante la criminalidad organizada, nuevos retos y limites”, en
GuTiERREZ-ALVIZ /VALCARCE LOPEZ (DIRS.), La cooperacion internacional frente a la criminalidad organizada, Universidad de Sevilla, 2001, pp. 94-95.
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Las carencias sobre datos criminolégicos de la criminalidad organizada en Espafia es alarmante. Tratindose de un mundo que discurre en la clandestinidad es
dificil llevar estadisticas fiables, puesto que la “cifra negra de criminalidad” es bastante elevada. Vid. Mapelli Caffarena / Gonzalez Cano / Aguado Correa (CO-
ORDS.): Estudios sobre Delincuencia Organizada. Medios, instrumentos y estrategias de investigacion policial, Sevilla, Mergablum, 2001, donde se comparan
datos estadisticos entre 1997 y 1998, provenientes de la UDYCO (Unidades de Droga y Crimen Organizado) de Madrid y UDYCO de Andalucia. Ahora bien,
para hacer un estudio criminolégico sobre la criminalidad organizada en Espafia habria que analizar datos de varios afios, diferentes fuentes, algo que ain no
se ha hecho. Pricticamente los datos a los que puede acceder el investigador son periodisticos. Por ejemplo, “El narcotréfico se dispara en Espafia”, El Pais,
15 de enero de 20006, pag. 24, donde se sefiala el aumento de los decomisos de cocaina en 2005: “El afio 2003 se certé con un total de 49.279 kilos de cocaina
interceptados a las grandes redes. Era un récord que se ha superado en 2005 con mas de 50.000 kilos, una cifra que no esta cerrada porque faltan por contabilizar
las pequefias cantidades intervenidas”. Ahora bien, los éxitos policiales de decomiso de droga tienen que saber interpretarse. No significan necesariamente que
haya mayor ni menor incidencia de narcotrifico, sino simplemente revela una mayor eficacia de las fuerzas policiales en el iambito de las redes de estupefacientes
o un mayor compromiso del Estado con la lucha contra la criminalidad organizada, o un mejor y mayor intercambio de informacion entre las fuerzas policiales
internacionales implicadas. El mismo articulo reconocer: “...1os éxitos contra el narcotrafico se contradicen con a situacién del mercado interior: la coca abunda,
es mas barata y de mejor calidad. Su consumo se ha multiplicado por cuatro entre los jévenes en los ultimos cinco afios. Expertos policiales reconocen la pasi-
vidad contra el mercado minorista”. De otro lado, en junio de 2005 se puso en marcha una operacién policial denominada “Ballena Blanca”, en la Costa del Sol,
en el que se detuvieron 58 personas, entre ellos abogados, notarios, empresarios y el alcalde malaguefio de la localidad de Manilva, al que se le encontré dinero
700.000 euros en bolsas. El despacho de abogados intervenido se dedicaba al blanqueo de dinero de personajes con antecedentes policiales por narcotrafico,
fraude, prostitucion y un caso de asesinato. Siguiendo la pista de un narcotraficante de origen tunecino del que se sospechaba blanqueaba dinero en la Costa del
Sol por medio de sus familiares alli afincados, se descubrié que dicho despacho de abogados participaba en 194 sociedades extranjeras, de las cuales 143 tenfan
domicilio en Delaware (Estados Unidos) y 25 en Gibraltar. Sucesivas investigaciones han ido engrosando el nimero de empresas ficticias creadas y el nimero
de grupos criminales relacionadas con ellas. Las ramificaciones del despacho llegan a Holanda, Reino Unido, Francia, Suecia y Finlandia, asi como a la red de

empresas con ciudadanos rusos y de otros paises del Este, vinculados con la petrolera Yukos, e Israel (El Pais, 14 de noviembre de 2005, “La policia relaciona



Valorar qué técnica de tipificacion penal es mds
idonea, teniendo en cuenta que nuestro sistema
penal estd disefiado a partir de la responsabili-
dad individual y éstos son comportamientos de
grupo, encontrandose en el Derecho Compara-
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minalidad organizada, siendo personas externas
a la organizacién, pero con una aportacion im-
portantisima a la actividad criminal de la mis-
ma®?

do las tres posibilidades siguientes® 4. El delicado equilibrio entre proteccion social y
u :

derechos fundamentales de las personas debe
Una agravacién general por la pertenencia a una considerar la tipificaciéon de conductas que in-
organizacién criminal. cidan sobre la gravedad de las conductas y no
Agravaciones especificas en los delitos que lo re- sobre la conduccion d.e vida (Df?r.echo Penal del
quieran, esto es, en los diversos tipos penales de hechoé)}, esto es, a partir de la lesividad de la con-
tréfico ilicito. ducta®.
Introduccién de un tipo penal de participacion Llegar a acuerdos en el ter.na/df: la responsabili-
en organizacion criminal como lo plantea la Ac- dad penal de las personas juridicas es clave para
cién Comin de la UE dar soluciones a la conexién entre criminalidad

organizada y criminalidad de empresa®.
La tipificacion correspondiente tendrd que te- o S )
ner en cuenta estos factores: gravedad de los En el ambito sustantivo tiene que reflejarse la
delitos programados, diferencia de penalidad conexion fie .la criminalidad organizada con los
entre miembros directivos y miembros subor- delitos mds importantes, como el blanqueo de
dinadosst, entre miembros de la organizacién y dinero, l.a corrupcion Pohtlca, el fraude flscal. y
colaboradores, la conexién del licito penal con el terrorismo, estableciendo en la Parte Especial
otras redes criminales, el caracter transnacio- disposiciones especiales. El desvalor de un delito
nal de la lesividad de la conducta, los plazos de de prevaricacion proveniente de la corrupcion
prescripcion, la doble incriminacién necesaria del crimen orgamzad'o no puede te'n,er el mismo
para la extradicion. Dentro de todos estos pro- desvalor que cualquier la corrupcién que pro-
. S viene de un particular.

blemas, merece una especial reflexion cientifica p
para delinear criterios idoneos de sancion penal, 5. La introduccién del comiso de los bienes y ga-

para el colaborador externo con la criminalidad
organizada: los profesionales, politicos, empre-
sarios, abogados, agentes de bancos, etc. que

nancias ilicitamente obtenidos es un paso im-
portante dentro de la Politica Criminal contra
el crimen organizado®, toda vez que es una cri-

realizan comportamientos “contiguos” a la cri- minalidad que tiene como fin el lucro, pero debe
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17 grupos criminales con el despacho de Marbella y ha bloqueado 72 millones en 28 bancos”). Las irregularidades que se han destapado desde la operacion
“Ballena Blanca” en Marbella revelan datos interesantes, como los fallos de los controles de los bancos para otorgar préstamos hipotecarios, pues se han dado
incluso por terrenos pendientes de recalificar (El Pais, 14 de noviembre de 2005). Precisamente, la recalificacién de los suelos como terrenos urbanizables
y la especulacion inmobiliaria, son otras de las vinculaciones con la gran masa de dinero negro que se mueve en Espafia a partir del crimen organizado. En
los ultimos afios varios secandolos de corrupcion politica han salido a la luz relacionados con las recalificaciones de suelos para la construccién urbanistica.
Ademis del alcalde de Manilva, en 2003 el PSOE perdi6 las elecciones de la Comunidad de Madrid, por los votos de dos miembros del partido que finalmente
fueron cambiados, presuntamente motivados por los intereses de un gran proyecto urbanistico. Ultimamente, una ex-diputada de Tzquierda Unida en Andalu-
cia, denuncié ofrecimientos de millonarias sumas de dinero por su voto de recalificacién por parte de duefios de empresas constructoras. Y, en noviembre de
2005, en sentido contrario de los designios especulativos, en Alhama (Murcia), el voto en contra de una concejala del PP dio al traste con una recalificacién de
20 millones de metros cuadrados de terreno (El Pafs, 12 de noviembre de 2005. Asimismo Vid. el Reportaje, “La especulacion vuelve a rugit”, de El Pais, 4 de
diciembre de 2005).

En el Derecho penal espafiol se ha optado por las agravaciones especificas en el CP, en los delitos de trafico de drogas (arts. 369.6, 370 Y 371.2), blanqueo de dinero
(art. 302), trafico de personas (art. 318bis), prostitucién y corrupcion de menores (arts. 187 y 189) y delitos de defraudacion tributaria y a la seguridad social (art. 305 y
307). Ademas, se encuentra en el CP la figura de las asociaciones ilicitas del art. 515.1 que considera como tales las que promueven la comision de delitos. Sin embargo,
ésta figura, creada en el siglo XIX no fue disefiada para esta nueva forma de criminalidad, por lo que su idoneidad es discutible. En este sentido Cfr. D La Cuksta
ArzamENDI, “El derecho penal ante la criminalidad organizada, nuevos retos y limites”, ob. cit., p. 114. A favor de la idoneidad de la figura GONzALES Rus / PALMA
HeRRERA, “Trattamento penale della criminalita organizzata nel diritto penale spagnolo”, en Fornasart (ED.), Le strategie di contrasto alla criminalita organizzata
nella porspettiva di dirittto comparato, Padua, Cedam, 2002, p. 98, para quienes puede resultar un instrumento eficaz.

Hsta discusion que tradicionalmente se ha visto como un tema de autoria y participacién en aparatos organizados de poder, teorfa ideada por ROXIN estd pensada
para organizaciones jerarquicas. Como se ha dicho, hoy en dia las organizaciones son flexibles, y funcionan en redes, por lo que ha de delinearse bien una nueva
forma de responsabilidad.

En Italia este es uno de los temas més debatidos dltimamente: la determinacion de responsabilidad penal respecto a actividades mafiosas, de politicos, empresarios,
abogados, etc.

Sobre esto llama la atencion Siva SANCHEZ, “¢ "Pertenencia o “intervencién? del delito de “pertenencia a una organizacion criminal’a la figura de “participacion a
través de organizacion’en el delito”, en Octavio De Toledo / Gudiel Sierra / Cortés Bechiarelli (COORDS.), Estudios penales en recuerdo del Prof. Ruiz Anton,
Valencia, Tirant lo blanch, 2004, p. 1073. Vid. en este trabajo la discusion sobre si el injusto de otganizacién puede ser imputado luego por separado a los diversos
miembros de la organizacién. Un tema que merece un estudio especial. Sobre las dificultades de coexistencia del art. 515 CP con las agravaciones especificas Cfr.
pags. SUAREZ GONZALEZ, “Organizacion delictiva, comisién concertada u organizada”, en AA. VV,, Homenaje al Profesor Gonzalo Rodriguez Mourullo, Madrid,
Civitas, 2005, pp. 1778 y ss.

Vid. concretamente “Criminalidad organizada, criminalidad de empresa y UE”, en AA. VV,, Criminalidad Organizada. Actas preparatorias de la Asociacion Interna-
cional de Derecho Penal, Univ. de Castilla La Mancha, 1999, pags. y mas ampliamente ZUNIGA RODRIGUEZ, Bases para un modelo de imputacion de responsabilidad
penal a las personas juridicas, Navarra, Aranzadi, 2* ed., passim.

En contra ALsrecHT, Criminalidad transnacional, comercio de narcéticos y lavado de dinero, Bogota, Universidad Externado, 2001, p. 83, para quien “la practica

de confiscacion de ganancias ilicitas conduce a complejos ordenamientos de embargo y retiro de valores patrimoniales, que equivalen, a lo sumo, a unas muy mo-
destas recaudaciones del total de transacciones que se llevan a cabo en los mercados ilegales”. Creo que esta apreciacion debe matizarse, pues quizds para un gran
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regularse detenidamente, toda vez que tal como
estd configurada en las legislaciones penales
plantea problemas practicos importantes. ¢Son
penas o no lo son? Si no son penas, ¢cudl es su
naturaleza juridica? Se sabe que es dificil deter-
minar la procedencia ilicita de un bien, pues nor-
malmente con la compra del bien ya se lava el
dinero, siendo ademds que muchas de las veces
se utilizan testaferros. De ahi que se estudia la in-
version de la carga de la prueba, considerando el
comiso como una respuesta de naturaleza civil,
mds proxima a la reparacion civil®.

La respuesta sustantiva debe estar acompaifiada
de otros medios extraordinarios de investiga-
ci6n®’, detenidamente regulados para salvaguar-
dar el equilibrio entre derechos fundamentales
y proteccion de la sociedad. Asi, por ejemplo,
debe reconocerse la eficacia en la lucha contra
la mafia en Italia de la figura de los pentiti o
arrepentidos, con la que se ha logrado dar un
duro golpe a la Mafia siciliana y a la Camorra
Napolitana®,

Reconocer que la cooperacion policial y judicial
en este ambito de control y prevencién de la cri-
minalidad organizada, pasa necesariamente por
armonizar las legislaciones penales y procesales.

Por dltimo, aunque no por ello menos impor-
tante, debe reconocerse que el fenémeno de la
criminalidad organizada tiene innumerables rai-
ces sociales, a las cuales hay que atender si es
que se desea realizar una Politica Criminal in-
tegral y efectiva, que no centre todo el discurso
en el sistema penal, sino que articule diversos
mecanismos, sociales, educativos, econémicos,
administrativos, control financiero, etc., que
coadyuven a una prevencion en los diversos as-
pectos.

Conclusiones: Algunas eviden-
cias sobre la criminalidad orga-
nizada

Es fundamental llegar a acuerdos en un con-
cepto de criminalidad organizada a los efectos
de armonizar las legislaciones penales, espe-
cialmente, en funcién del principio de doble in-

criminacién para la extradicion, pero también
para la cooperacion policial y judicial.

El principal escollo es la determinacion de los fines
de la organizacion, si se admiten fines politicos,
con lo cual se consideraria dentro de la criminali-
dad organizada el terrorismo. Consideramos que
debe optarse por centrar el fin de lucro como fin
fundamental de la criminalidad organizada, no
solo porque es la realidad de su fenomenologia,
sino también porque conviene distinguir la poli-
tica criminal contra el terrorismo, de la politica
criminal contra la criminalidad organizada.

En la prictica la criminalidad organizada esta
vinculada a la corrupcién politica, la crimina-
lidad de empresa y el terrorismo, en diversas
dimensiones. Esta vinculacién de la praxis no
impide la distincién conceptual, sino que la re-
quiere, toda vez que es importante distinguir
cudndo estamos ante dichos fenémenos.

La criminalidad organizada, es un fenémeno
criminal que tiene raices culturales, econémi-
cas y politica, que deben ser examinadas para
programar una Politica Criminal eficaz que no
centre toda su carga en el Derecho Penal.

Se puede sostener, realizando un proceso de sin-
tesis, que las principales causas que favorecen
socialmente a la criminalidad organizada son
procesos sociales vividos en los ultimos afios al
fragor de la globalizacion: exclusion social, de-
bilitamiento del Estado-nacién y anomia.

Dentro de los modelos penales para disefiar res-
puestas contra la criminalidad organizada ha de
optarse por respuestas contundentes en funcién de
la peligrosidad social de este fenémeno, sin sosla-
yar principios fundamentales del Derecho Penal.

El Derecho Penal debe disefar tipificaciones pe-
nales que resuelvan los aspectos mds relevantes
de la fenomenologia de la actual criminalidad
organizada, a saber, estructura flexible, colabo-
racion de agentes y redes externas.

Las medidas procesales y penitenciarias que le
acompaiien, no deben descuidar el equilibrio
entre proteccion social (peligrosidad de las con-
ductas en funcién de la lesividad de las mismas)
y derechos fundamentales de los imputados.
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narcotraficante que le embarguen bienes y dinero no puede mellatle tanto, pero a los medianos y pequefios si. Lo que si esta claro es que la amenaza de perder las

ganancias sf puede tener un efecto preventivo especial, aunque también es verdad que en estos casos lo més efectivo es la privacion de libertad.

Cfr. CASTRESANA FERNANDEZ, “Corrupcion, globalizacion y delincnencia organizada”. En: Rodriguez Garcia / Fabian Caparrés (COORDS.), La corrupcion en un mundo

globalizado. Analisis Interdisciplinar, Salamanca, Ratio Legis, 2003.

Sobre estos temas Vid. GoMEZ DE LiaNo Fonstca-HERRERO, Criminalidad organizada y medios extraordinarios de investigacion, Madrid, Colex, 2004, passim.

En lo que respecta a la Cosa Nostra, medio millar de mafiosos se han acogido en una década al perdén para los arrepentidos. Gracias a estos beneficios penales la
policia ha podido desarticular organizaciones importantes pertenecientes a la Cosa Nostra siciliana y a la Camorra napolitana. En cambio, en la misma década sélo
se cuenta 40 arrepentidos en "Ndrangueta, todos ellos pertenecientes a las escalas mas bajas de la organizacion, con poca informacion. Cfr. El Pais, Suplemento

Domingo, 20 de noviembre de 2005: “Los reyes del crimen a gran escala”.



