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ORGANIZADO.

|. PROBLEMAS EN EL CONTROL PENAL DEL CRIMEN ORGANIZADO

La “criminalidad organizada” por su desarrollo e impacto en las
sociedades, debe ser analizada con nuevos instrumentos juridicos que
permitan tener en cuenta sus diferencias cualitativas con la criminalidad

convencional.

Con esta determinacion es que podran justificarse las necesidades de
cambios, de caracter juridico, que se propugnan. Se trata no soélo de los
actores del proceso penal sino también de aquellos érganos del Estado

designados para el control econdmico y financieros.

Se necesita una mejor comprension del fenémeno criminal, lo que no
s6lo aumentara en forma concreta la efectividad de la persecucion, sino que
también, en forma general y a largo plazo, podra contribuir a la méas efectiva
prevencion. Por supuesto sabemos que estos puntos de vista son polémicos,
pero como expresO el Profesor Jean Pradel en el coloquio celebrado en
Guadalajara, México sobre Justicia Penal y Crimen Organizado, en Octubre de
1997.'% “Caben muchas politicas procesales (agrego también de derecho
penal sustantivo), la mas liberal consiste en ignorar el crimen organizado y
tratar, por consiguiente, al autor de un blanqueo de miles de millones como un
vulgar ladron de manzanas. Esta concepcidbn peca evidentemente de
angelismo y resulta inaplicable so pena de contribuir a la lenta, pero segura,
descomposicion de nuestras sociedades. Por el contrario, hay otra que otorga
una prioridad absoluta a la lucha contra el crimen organizado, sin preocuparse

de los principios. Esta vision es igualmente inaceptable, puesto que no se

129 Revue Internationale de Droit Penal. .Association Internationale de Droit Pénal.3ro y 4to trimestre de
1998. Paris. France.
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puede concebir que una lucha similar desconozca principios tan esenciales que

forman parte de la esencia misma de nuestras sociedades”.

Opino que si bien no es aceptable que para la delincuencia tradicional o
comun se adopten criterios propios de Estados democraticos de Derecho, sean
otros diferentes con relacion al terrorismo, narcotrafico y delincuencia
organizada, partiendo de la idea de que el delincuente organizado es el
enemigo a vencer ya que con ello estariamos acogiéndonos al derecho penal
del enemigo que tanto hemos criticado. Soy de los que opina que no podemos
quedarnos en los métodos tradicionales de control del delito, utilizando los
mismos procedimientos que para la delincuencia convencional ,tenemos que
innovar y darle solucion a los requerimientos de la politica criminal dentro de un
régimen de legalidad y efectivo control judicial ,no sélo formal como muchas

veces ocurre sino real y efectivo .

Esta realidad hace que los sistemas penales contemporaneos se estén
transformando rapidamente como respuesta al crimen organizado, algunas
veces felizmente y otras como retroceso al garantismo. Veamos algunas de las

tendencias mas importantes:

II. PROCEDIMIENTO PENAL

Las transformaciones en la técnica investigativa y en procedimiento
penal son importantes, técnicas nuevas se desarrollan. En la fase
investigativa lo mas importante son los procesos de inteligencia; por ella debe
entenderse la recoleccién, andlisis y elaboracién de la informacion. El proceso
de inteligencia, es el Unico medio racional para trabajar en el control del crimen

organizado y mejorar la eficiencia del sistema de justicia penal.

Mientras que la persecucion de la criminalidad convencional esta
caracterizada por la investigacion aislada que realizan las agencias de policia
y la presentacion de las pruebas ante los Tribunales, en cuanto a la
investigacion del crimen organizado un modelo mas complejo debe ser

utilizados.
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Cualquier modelo que se asuma en relacion con este tipo de delito debe
ser puesto en el contexto de una estrategia de investigacion cuyas metas van
mas alla de la solucién de un caso concreto siendo necesario el conocimiento
de las estructuras , de la organizacién , formas de operar y ambito de la
actuacion de los delincuentes organizados , trascendiendo la investigacion a
las personas juridicas utilizados como medios para la comision de los delitos
de la delincuencia organizada .Estas investigaciones deben ser planificadas,
supervisadas y llevadas a cabo con un personal de entrenamiento

especializado.

La obtencién de informacion, procesamiento y el analisis de la misma
asi como la confeccion de informes especializados con la informacion
recogida, su entrega a los funcionarios pertinentes y su continua reevaluacion
con la finalidad de trazar nuevos objetivos informativos es un proceso que no

puede ser subestimado.

La obtencion de informacion debe entenderse como un archivo
debidamente organizado de informacion de todas las fuentes que puedan estar
disponibles. Esas fuentes pueden ser publicas o abiertas y confidenciales
cuando provienen de técnicas de vigilancia, grabaciones, informantes o
agentes encubiertos reportes de la policia y de la red de informantes, puede
incluir el estudio de documentos publicos, la escucha de los resultados del
seguimiento electronico -incluyendo escuchas telefénicas- o de la técnica
operativa. Esta informaciéon es decisiva para determinar contactos, socios
,personas participantes en el grupo ,la jerarquia dentro de la organizacion
criminal; informacion biogréafica de las personas relacionadas con el grupo
,asociacion de negocios ,fortaleza de la organizacién La informacion puede ser
utilizada de diferentes formas, lo fundamental es que la misma nos va a sugerir
nuevos pasos tacticos. Debe ser tomada en consideracién especial toda
aquella evidencia que puede ser presentada ante los Tribunales. Toda esta
actividad de recoleccion de informacién tiene que ser realizada cumpliendo
escrupulosamente los tramites legales ya que la misma serd analizada

cuidadosamente por las instituciones judiciales y la opiniébn publica. Debe
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recordarse que la busqueda de informacién sobre personas que tenga que ver
con sus habitos de vida y creencias siempre estara relacionada con aspectos
de la intimidad protegidos constitucionalmente.

Estos instrumentos especiales resultan ser imprescindibles ya que por
los medios tradicionales no se consiguen recabar pruebas mas alla de las
indiciarias , siendo muy dificil conseguir , especialmente contra los dirigentes
,testimonio de terceros u otro tipo de prueba que sean decisivas en un proceso

penal.

Por procesamiento debe entenderse la evaluacion de la informacion, o
sea si es confiable, si esta verificada con otras fuentes, las caracteristicas de la
fuente, su confiabilidad etc. El analisis de éstos resultados es lo que es
propiamente nos da un producto de inteligencia, donde se le traslada a los
consumidores de este servicio las distintas opciones posibles , estas pueden
ser continuar con la obtencién de informacion el arresto de las personas
involucradas vy la obtencion de pruebas para llevar a cabo el procesamiento

penal.

El modelo debe tomar en cuenta también el entorno sobre el cual esa
investigacion debe ser conducida, los obstaculos legales y politicos que puedan
presentarse. Las tareas operativas siempre deben ser vistas en el contexto de

la estrategia trazada.

Las soluciones para la persecucion del delito organizado deben ser
previstas desde el punto de vista legal no s6lo mediante la utilizacion del

derecho penal, sino también del derecho mercantil, civil y fiscal.

Los operadores penales que van a participar en este control necesitan
un entrenamiento especial, ya que no sélo es necesario el conocimiento de
investigacion criminal y derecho penal, sino también del funcionamiento de la

economia y en general de otros aspectos sociales.
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La policia en general cuenta con servicios especializados y es
importante que esto sea asi, debe recordarse que la criminalidad organizada es
ante todo una criminalidad lucrativa que se realiza a través de complejas
operaciones financieras que sOlo pueden ser utilizadas por personal
especializado. En Alemania existen fiscalias especiales para éste tipo de

asuntos

Se necesita también especializacion en las agencias administrativas
tales como aduanas, agencias de impuestos, Ministerios de Economia y
Finanzas, Bancos Yy otras dependencias que tengan de una forma u otra que
ver con estas actividades. Ciertas reglas de competencia también son
recomendables a fin de centralizar el conocimiento de éste tipo de asunto, por

ejemplo en las capitales provinciales.

En este tema es necesario un trabajo estrecho de cooperacion entre la
Policia y los Fiscales. La Policia en operaciones tan complejas, necesita
consultar continuamente a la Fiscalia acerca de las implicaciones legales de
las operaciones que emprende .Sin embargo, cada una de ellas debe respetar

el rol que a cada institucion le corresponde.

En estas investigaciones debe siempre tenerse en cuenta las relaciones
existentes entre las actividades ilegales y las legales y por tanto es
determinante en cualquier investigacion poder precisar donde estan situados
los negocios legales que son manejados por las organizaciones criminales. El
acceso a los registros legales de esas empresas es vital para el desarrollo de

cualquier investigacion.

Resumiendo, para la planificacion de cualquier investigacion debe

tenerse en cuenta los siguientes aspectos:

e Antecedentes del caso. Estos antecedentes deben incluir informacion

de archivos y en general informacion proveniente de diversas fuentes.
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Identificar los “OBJETIVOS” de la investigacion con sus nombres,
posiciones, funciones y las metas de la investigaciéon .Se debe tener
claridad en lo que se quiere lograr.

Elaborar alternativas de investigacién y las posibilidades de cada
variante para lograr los resultados que se buscan.

Identificar y resolver los problemas legales de cada alternativa. Todo
procedimiento investigativo, cualquiera que sea el que se emplee, tiene
implicaciones legales que no pueden ser ignoradas en la investigacion.
Estos problemas deben ser resueltos de una forma consecuente con la
legalidad, de manera que se permita su utilizacion.

Se debe tener presente que es recomendable en muchas ocasiones
formar un grupo de trabajo en que puedan estar presente varias
agencias estatales, que ademas, tengan la posibilidad de trabajar en
diversos territorios, por tanto la cooperaciéon entre distintas agencias y
dependencias es decisiva para el éxito de estas operaciones.

Los resultados investigativos no deben medirse por resultados
inmediatos 'y cuantitativos .Generalmente éstos —por ejemplo
detenciones numerosas — so6lo tienen un impacto inmediato en estas
actividades .Los resultados deben medirse a mediano y largo plazo,
especialmente desde el punto de vista cualitativo. EIl crimen organizado
ha demostrado que tiene facilidades para una rapida recuperacion .Lo
importante es desmantelar las estructuras superiores de las
organizaciones criminales.

En las investigaciones deben tenerse en cuenta la compartimentacion y
el esquema conspirativo bajo el que desarrolla sus actividades el crimen
organizado, los estratos inferiores generalmente no poseen informacién
importante También la experiencia demuestra que la informacion que
proporcionan una vez detenidos no es generalmente valiosa, los niveles
de direccion de las organizaciones criminales se ocupan especialmente
de las necesidades econdémicas de sus familias y esto los estimula a
mantener su lealtad.

La base de toda investigacién debe sustentarse en la utilizacién de
agentes informantes y la técnica operativa .Deben utilizarse técnicas
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tales como vigilancia electrénica, escuchas en domicilios privados,
localizacion por satélites, base de datos, que permita el
entrecruzamiento. Son también importante estudiar los movimientos de
mercancias, andlisis de las cuentas bancarias para poder detectar
lavado de dinero , potenciales violaciones de impuestos , ingresos
ilegales ,pagos por bienes o servicios ilegales ; andlisis de los negocios
legales con el fin de conocer la propiedad de los mismos ,beneficios
,utilizacién de cuentas bancarias de los negocios para lavar ingresos
provenientes de actividades ilicitas ,presencia de socios silentes cuya
presencia puede ser consecuencia de pasadas actividades ilegales. El
principio es que todos los medios deben ser utilizados en sistema y que
unos medios nunca sustituyen al otro, ambas se complementan.

e Debe desarrollarse programas de proteccion contra la venganza de la
organizacion criminal que es objeto de investigacion o persecucion, ésta
proteccion debe extenderse a testigos, personal judicial, incluso los

presuntos “arrepentidos”.

Desde el punto de vista procesal se estan imponiendo principios que
hasta el momento habian sido rechazados ,por ejemplo la utilizacion de
agentes encubiertos e incluso de infiltracion policial , entregas controladas y
otros procedimientos que hasta el momento si bien muy utilizados en Estados
Unidos de América eran rechazados en Europa y en otros modelos legales, hoy
sin embargo prima una tendencia hacia su aceptacion ,éstas transformaciones
se califican como proactivacion de la investigacion criminal, lo cual incluye

investigaciones antes de la actividad delictiva .

Esta investigacion proactiva, cuya nocién es reciente, disefiada para una
mejor investigacion de la criminalidad organizada, son contempladas por
legislaciones como la austriaca de 10 de Julio de 1997 que reconoce a la
Policia un conjunto de poderes extraordinarios que le permiten recoger datos a
través de una vigilancia secreta desde el momento en que surja la sospecha
de un delito de organizacion criminal. La policia puede solicitar agentes
encubiertos equipados con técnicas de grabacion cuando va a conversar con

un sospechoso, instalar videos en residencias privadas, para ello tiene que
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haber sospechas de que se va a cometer un delito grave con sancién de mas
de 10 afios de privacion de libertad o de un delito de organizacion criminal o

peligro de orden publico.

Entendemos la necesidad de aplicar estas técnicas, sin embargo, deben
respetarse los principios de la legalidad, proporcionalidad, subsidiaridad y
judicialidad. Las dificultades para la obtencién de la prueba ,muchas veces
provocada por la falta de profesionalizacién de la policia y los fiscales ha
intentado superarse merced al recurso a mecanismos de investigacion
altamente agresivos como son la vigilancia electronica , el infiltrado y el agente
provocador ,muchas veces utilizadas sin tener en cuenta el cumplimiento de
los requisitos legales y constitucionales. El peligro cierto de una degeneracién
del sistema procesal penal obliga , no obstante a someter dichos métodos a
controles legales vy judiciales rigurosos , habida cuenta de que si bien se
posibilita una intervencion temprana de las investigaciones policiales en el
espacio criminal ,también hace mas féacil ,incurrir en comportamientos

prohibidos .

Hay que enfrentar con realismo la necesidad de resolver problemas
procesales que faciliten la actividad investigativa, las llamadas clausulas
premiales, entre ellos: los arrepentidos, infiltrados y las declaraciones de los

coimputados y otros aspectos procesales importantes, tales como:

e Establecer la exclusion o atenuacion de la pena segun el caso para el
arrepentido, el agente encubierto, el infiltrado policial, cooperacion de
los imputados, siempre que este sujeto a las debidas reglas procesales y
proporcione informacién que permita evitar la comision de otros delitos
de esta naturaleza, esclarecer el delito que se investiga y capturar a los

autores o participes.

Estas clausulas premiales deben ser utilizadas sélo a ambitos de la
delincuencia formalizadas y permanentes en torno a organizaciones
estructuradas, ante las cuales el establecimiento de “un premio” en la

determinacion de la pena al culpable colaborador, permita romper el
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hermetismo de la organizacién lo cual se justifica por razones de defensa

social.

No debe aplicarse al narcotraficante individual y ademas debe aplicarse
con seguridad juridica es decir, el culpable debe saber desde el momento de la
contraprestacion las consecuencias se van a derivar en la determinacion de la

pena.

Otras medidas de interés son darle una mayor importancia a los bienes
del acusado en la etapa preparatoria, partiendo que como pena el decomiso y
confiscacion tienen en estos delitos una mayor importancia y por tanto en esta
etapa investigativa debe priorizarse la investigacion con la finalidad de poder

aplicar como sancion:

e El decomiso de los bienes y dinero provenientes de esta actividad. en la
legislacién italiana incluye el secuestro de los bienes de los que la
persona dispone, directa o indirectamente, cuando su valor resulta
desproporcionado con la renta declarada o con la actividad econémica
que desarrolla, o bien cuando sobre la base de suficientes indicios se
tiene motivo para creer que los mismos sean el fruto de actividades

ilicitas o constituyan recolocacion.

e Confiscaciéon por el Tribunal de los bienes secuestrados cuya legitima
procedencia no haya sido demostrada , con lo cual segun el jurista
italiano Octavio Sferlazza citando sentencias del Supremo Tribunal de
Casacion de ltalia no se prevé una real inversion de la carga de la
prueba ,pero se limita a poner a cargo del sospechoso un simple
gravamen de alegacion, determinando el valor de los elementos
indiciarios ofrecido por la acusacion ,acerca del origen de los bienes
que hacen parte de su patrimonio , y a solicitar que los indicios de
procedencia ilegitima de dichos bienes o sumas empleadas para su
adquisicién sean inherentes a cada uno de ellos. Tiene que emerger una

desigualdad entre las inversiones y las disponibilidades financieras
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verificadas, un indicio es la falta de incompatibilidad entre el empleo de

capitales y la suma de rentas conocidas.

Las novedades residen en el aumento cuantitativo y cualitativo de la praxis
criminal conocida hasta la fecha. Nuestras leyes penales, en especial las
procesales, deben estar enfocadas hacia esta realidad, deben ser ajustadas
de una manera cuidadosa. En este sentido, deberian anunciarse mas bien
mejoras en la praxis de la persecucion penal de estos hechos y no

agravaciones punitivas en la ley.

Examinemos ahora algunas instituciones de amplia utilizacion en el

enfrentamiento del crimen organizado.

1. Arrepentido

El arrepentido es un individuo perteneciente a un grupo organizado
criminal, que decide acudir ante las autoridades penales dispuesto a confesar
sus propios crimenes y colaborar con la justicia mediante el suministro de
informacion, que permitira individualizar los hechos delictivos del grupo y a sus
integrantes, fundamentalmente a los miembros destacados de la cupula
directiva. El espiritu colaborador del arrepentido obedece, en la mayor parte de
los casos, al objetivo principal de la obtencion de beneficios punitivos y

proteccion de su integridad personal y familiar.

El alcance del tratamiento dado al arrepentido varia bastante de pais a
pais. La mayor parte de los sistemas juridicos solamente conceden la
impunidad total a los delincuentes que, mediante informaciones suministradas
a tiempo, hayan impedido la comision de infracciones por parte de los
miembros de la asociacion, otros paises exigen el abandono del grupo y el
suministro de la informacion sobre la identidad de otros miembros del grupo
,antes de que el grupo haya podido cometer cualquier infraccion, en otras
legislaciones como la de Chile en ciertos casos basta informar a las
autoridades para conseguir la no persecucion o hasta la absolucién y en ciertos
casos una atenuacion de la pena .

Veamos algunos aspectos de su regulacion normativa.
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La Convencion contra el Crimen Organizado conforme al articulo 26
establece que cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para alentar a
las personas que participen 0 hayan participado en grupos delictivos

organizados a:

a) Proporcionar informacién util a las autoridades competentes con fines
investigativos y probatorios sobre diversas cuestiones;

b) Prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes que
puedan contribuir a privar a los grupos delictivos de sus recursos o del producto
del delito.

En algunas ocasiones la asistencia se presta sin una base legislativa,
sin embargo si esta asistencia tiene consecuencias en el proceso penal, la

legislacion es imprescindible.

La Convencion también estipula que los Estados deberan considerar las
opciones de inmunidad y mitigacion de la pena para quienes cooperen con las
autoridades, en estos casos los jueces pueden requerir autoridad especifica
para mitigar las penas de las personas que han sido declaradas culpables pero
que han cooperado, incluso pudieran y deberian segun cada caso recibir
sanciones por debajo de las minimas establecidas. La concesion de la
inmunidad judicial puede requerir, si se aplica, la promulgacién de legislacién
para crear la facultad discrecional de no enjuiciar en casos apropiados o para
estructurar la discrecion de que ya dispongan los fiscales .Sera necesario
prever alguna forma de revision y ratificacion judicial a fin de establecer las
condiciones de cualquiera arreglos oficiosos y garantizar que las decisiones de

inmunidad sean vinculantes.

La fundamentacion legal del arrepentimiento, implica una compensacion
de la culpabilidad propia del delito, que encuentra justificacion en razones de
politica criminal y desde el punto de vista procesal tiene su justificacion en el

principio de oportunidad.
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En algunas legislaciones como la espafiola el arrepentido o colaborador
de la justicia, va a ser entendido en relacion con el delito de narcotréafico y
terrorismo, articulo 376 y 579-3 del Cddigo Penal Espafiol, También es
necesario aclarar que nos referimos al arrepentido en relacién con un ambito
claramente delimitado de la criminalidad. Es decir, no nos referimos en ningun
caso al arrepentido que pudiera extraerse de la lectura del articulo 21.4 y 5%
del Cddigo Penal Espafiol donde se trata del arrepentimiento genérico ,el cual
es una circunstancia atenuante genérica .De igual manera el Cédigo Penal
Cubano lo trata como una atenuante genérica en el articulo 52 ch ),*** lo cual
en algunos casos que pudiéramos considerar “arrepentidos” pero donde no

existe esta figura en la legislacion, es utilizada por los jueces.

Desde el punto de vista de la doctrina y jurisprudencia se ha
denominado esta circunstancia genérica como la atenuante de auxilio y
colaboracién con la administracion de justicia .Esta colaboracion debe
entenderse como posible incluso estando detenido y colaborando con el
interrogatorio de la fase sumarial o preparatoria .Sin embargo los Tribunales
normalmente la aplican de manera muy restrictiva , cuando de lo que se trata
es de dar relevancia en la determinacion de la pena a una conducta del sujeto
consistente exclusivamente en poner en conocimiento de la autoridad judicial
su participacion pasada ,en hechos constitutivos de delitos , ayudar a su
esclarecimiento mediante el descubrimiento de otros responsables del delito
,Ssuministrar informacion sobre el grupo criminal .El requisito de impulso
espontaneo que exige la legislaciéon cubana conlleva a confusion , ya que se
trata de un aspecto subjetivo. De acuerdo con una sentencia de 22 de
septiembre del 2000 del Tribunal Supremo Espafiol que nos parece muy
esclarecedora se ilustra asi : “cuando una persona es detenida por los agentes
de autoridad y muestra en todo momento una buena predisposicion en el

sentido de adoptar una actitud de colaboracién , como lo demuestra que no se

130 Articulo 21.4 La de haber procedido el culpable antes de conocer que el procedimiento judicial se

dirige contra él , a confesar la infraccion a las autoridades y 21.5 Laa de haber procedido el culpable a
reparar el dafio ocasionado a la victima , o disminuir sus efectos, en cualquier momento del procedimiento
Mzon anterioridad a la c_elebracién del juic_io oral. ) _ S

52 ch) haber procedido el agente por impulso espontédneo a evitar, reparar o disminuir los efectos del
delito, o a dar satisfaccion a la victima, o a confesar a las autoridades su participacién en el hecho, o a
ayudar a su esclarecimiento.
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negara en absoluto a que los agentes de la Guardia Civil abrieran la maleta
“para inspeccionar su contenido , que se mostrara disponible para acompafar a
los agentes a la vivienda de Las Palmas ... ademas de suministrar una

permonirizada descripcion de los hechos *.

La colaboracién procesal del culpable suele iniciarse tras la detencion
por parte de la autoridad policial lo cual muchas veces los tribunales han
interpretado como negacién del impulso espontaneo, sin embargo en la
practica es la forma mas eficaz que se tiene para delitos que estan

relacionados con el crimen organizado o la criminalidad econémica. .

El articulo 376 del Codigo Espafiol es un arrepentimiento para un delito

concreto y dice:

132

“En los delitos previstos en los articulos 368 al 3727, los Jueces o Tribunales,

razonandolo en sentencia, podran imponer la pena inferior en uno o dos grados a la
sefialada por la Ley para el delito de que se trate, siempre que el sujeto haya
abandonado voluntariamente sus actividades delictivas y se haya presentado a las
autoridades confesando los hechos en que hubiera participado y haya colaborado
activamente con éstas, bien para impedir la produccion del delito, bien para obtener
pruebas decisivas para la identificacion o captura de otros responsables o para impedir
la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o asociaciones a las que haya

pertenecido o con las que haya colaborado.”

Hablamos pues de un sujeto que ha de reunir unos requisitos
necesarios, como afirma Quintana Diez en su obra “La Justicia Penal y los
Denominados Arrepentidos “ donde explica deben estar presente diversos
comportamientos de colaboracion con la justicia por parte del sujeto:

e Haber abandonado voluntariamente su actividad delictiva.

e Haberse presentado a la Autoridad confesando plenamente los hechos
delictivos en los que hubiera participado

e Colaborar con la Autoridad activamente de tres formas alternativas:

e Bien para impedir la produccién del delito.

132 Se trata de modalidades del delito de trafico de drogas del C P. Espafiol tal como cultivo, elaboracion o

tréfico de drogas o favorezcan o faciliten el consumo de drogas toxicas ,estupefacientes o sustancias
psicotrépicas.
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e Bien para obtener pruebas decisivas para la identificacion o captura de
otros responsables.
e Bien impedir la actuacion o el desarrollo de las organizaciones o

asociaciones a las que haya pertenecido.

No se exige un elemento subjetivo o actitud altruista de arrepentimiento,
es suficiente que realice una aportacion objetiva, seria y eficaz, en los términos
legalmente establecidos, para facilitar la persecucion de tan graves

manifestaciones de criminalidad.®

La figura del Arrepentido tiene muchos puntos de relacion con la bien
conocida practica de “negociar” con los delincuentes, para canjear informacién
atil por benevolencia penal .Sergio Garcia Ramirez en su obra ya mencionada
sobre la Delincuencia Organizada observa que en la Declaracion Politica y Plan
de Acciéon Mundial contra la Delincuencia Transnacional Organizada sefala
sobre este particular lo siguiente :"Debera considerarse la introduccion de
medidas para alentar a los miembros de organizaciones delictivas a cooperar y
prestar testimonio y dentro de los términos del derecho interno ,la concesion
de un trato por el que se reconozca de algin modo la colaboracion que haya

prestado a la acusacion” .

En Italia los arrepentidos o colaboradores de la justicia son un factor muy
importante en la lucha contra la delincuencia organizada. A fines de 1995 se les

otorgaba esta categoria a 5000 personas.***

En Alemania, la ley sobre el comercio de sustancias estupefacientes de
1981 faculta al juez en el paragrafo 31 para atenuar la pena o renunciar a la
pena prevista cuando el agente ha contribuido de manera determinante de
modo que el hecho pueda ser descubierto gracias a su propia aportacion, o

cuando delitos especificos como el de drogas puedan ser impedidos.

133 Granados Pérez Carlos .Instrumentos procesales en la lucha contra el crimen organizado .Cuadernos

de derecho Judicial 11-2001.Consejo General del Poder Judicial. Madrid 2001
134 Andrade Sanchez Eduardo: Instrumentos juridicos contra el Crimen Organizado .Instituto de
Investigaciones Juridicas. México.1997
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Pero sin duda la polémica que envuelve a esta figura gira en torno al
tratamiento que ha de darse a sus declaraciones, pues a nadie se le escapa
que ante la posibilidad de un “premio” o recompensa consistente en una
reduccion considerable de la pena, puede dar lugar a abusos de todo tipo. De
acuerdo a Benitez OrtGzar'®* con el que coincidimos dificilmente puede
identificarse la declaracion delatoria de un coimputado con la de un testigo
procesal, esta prueba debe observarse con suma cautela para evitar que nos

conduzca a una deformacion en materia probatoria.

2. Declaraciones de los Coimputados

Una de las caracteristicas del crimen organizado es que los mas
culpables y peligrosos personajes raramente hacen el trabajo sucio .A pesar de
que los lideres organizativos son los responsables finales de esos delitos
,generalmente trabajan con intermediarios y limitan su participacion a una
actuacion detras de la escena .Consecuentemente su culpabilidad usualmente
es un control detras de la escena , por lo cual su participacibn no puede ser
probada por el testimonio de las victimas o testigos , ni pruebas periciales . De
ahi que resulta muy importante para la acusacién trabajar con las

declaraciones de los coimputados.

Como ha quedado planteado en el punto precedente, la declaracion de
un sujeto directamente vinculado con el delito plantea una serie de problemas

gue el simple testigo no da.

No obstante, y ello resulta bien conocido, el testimonio del coimputado
es un medio probatorio evidentemente peligroso, la jurisprudencia cuando ha
definido su validez, lo ha hecho con extrema cautela por ser un medio
“impropio, extrafio y especial’ (Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 28
de noviembre de 1990), si bien es prueba legal y racional subordinada al

cumplimiento de ciertos requisitos.”

135 E| “colaborador con la justicia” en materia de delitos relativos al trafico de drogas estupefacientes y
sustancia psicotrdpicas, analisis critico de la presunta figura premial del articulo 376 del Cédigo Penal”
En la Ob. citada bajo la coordinacién de Lorenzo Morillas Cuevas.
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Por lo tanto cuando tengamos clara la cuestion de si son validas o no
estas declaraciones hemos de interrogarnos acerca de cual es su alcance.
Siguiendo la jurisprudencia que sefiala su idoneidad para destruir la
presuncion de inocencia en relacién a otros sometidos a la misma causa penal
estd avalada por una profusa jurisprudencia de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo Espafiol (entre otras la de 17 de junio de 1986) y del mismo Tribunal
Constitucional Espafiol (sentencia de 2 de abril de 1992).

Habiéndose sefialado que en esta clase de testimonios los factores que
pueden obstaculizar su credibilidad son la venganza, resentimiento, el odio,
soborno, obediencia a tercero, ventaja propia, trato procesal mas favorable,
animo exculpatorio u otro similar inconfesable. En definitiva, su validez para
enervar la presuncion de inocencia del acusado es perfectamente admisible
siempre que no aparezca en ella un motivo o0 proposito espurio,

sefialadamente, el de autoexculpacion.

Sin embargo, el Tribunal Constitucional Espafiol, recordando que el
coimputado puede callar o incluso mentir, pues a diferencia del testigo, no tiene
la obligacion de decir la verdad, manifiesta en su Sentencia 115/1998, de 1 de
julio, que “la declaracién incriminatoria del coimputado carece de consistencia
plena como prueba de cargo siendo Unica, como aqui ocurre, no resulta
minimamente corroborada por otras pruebas en contra del recurrente”. En
estos casos —continta diciendo el Tribunal- es necesaria “la adicion a las
declaraciones del coimputado de algun dato que corrobore minimamente su
contenido”, pues “antes de ese minimo no puede hablarse de base probatoria

suficiente...”

En Estadios Unidos, el pais donde es probable exista la mayor
experiencia judicial en relacion al crimen organizado, es doctrina reiterada de
los Tribunales las limitaciones para la admision e esta prueba, por ejemplo en

el caso People vs Mores™® en la Corte del Estado de New York se plantea " un

136 People vs Mores 472 N.E. 2d 4, Nw Cork 1984 citado en el trabajo de Johm Jeffries y Johm Gleeson
"The Federalization of Organizad Crime . Advantages of Federal Prosecution “publicado en Hsting Law
Journal 1995
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acusado no puede ser condenado por un delito basado en el testimonio de un
coimputado si su dicho no es corroborado por otra prueba que conecte al
acusado con la comision del delito ". El requerimiento de la corroboracién no
puede estar basada en el testimonio de otro coimputado .Mas claro la condena
no puede motivarse en otros testimonio de varios coimputados es necesario

otra prueba que realmente conecte al acusado con el delito.

En el Estado Libre Asociado de Puerto Rico la Regla 156 de
Procedimiento Criminal de Puerto Rico se regula el Testimonio del coautor y la
misma dice:

El testimonio de un coautor sera examinado con desconfianza y se le
dara el peso que estime el juez o el jurado luego de examinarlo con cautela a
la luz de toda la evidencia presentada en el caso .En los casos celebrados por

jurado se les instruira a esos efectos

En el caso Pueblo vs. Negrén Vélez'®* el Tribunal Supremo de Puerto
Rico expone que la prueba de corroboracion del testimonio de un cémplice
necesario para la conviccion del acusado debe tener las siguientes
caracteristicas:

e no es necesario que se corrobore cada hecho testificado por el
coimputado.

e sera suficiente si no requiere interpretacion profunda y la direccion del
testimonio tiende a relacionar al acusado con la comision del delito de
manera que satisfaga al jurado con que el complice esta diciendo la
verdad

e debe tender a implicar al acusado y por lo tanto, debe relacionarlo con
un hecho que sea un elemento esencial del delito.

e no es esencial que la evidencia corroborativa sea suficiente por si misma

para establecer cada elemento del delito.

En el Reporte de la Asociacion Internacional de Derecho Penal ya

mencionado se dice que en algunas legislaciones se admite que un participe

137 pueblo vs Negron Velez .96 D.P.R. 4319 (1968 ) tomado del libro Practica Forense Puertorriquefia

.Tomo 2 Proceso Criminal ..Editado por Lexis Law Publishing of Puerto Rico ,Inc.1998
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pueda declarar en calidad de testigo(los llamados testigos de la acusacion o de
la Corona) el Tribunal a peticién del Ministerio Publico acepta conferir al
interesado el estatus de testigo de la acusacion ,pero es preciso para ello que
suministre  informaciones que hayan contribuido al conocimiento de la
organizaciéon criminal y por supuesto no puede haber cometido un homicidio o
haber sido fundador de la organizacion criminal , si se cumplen estas

condiciones se suspende la persecucion contra él .

3. Proteccién de testigos

Por testigo segun la Resolucion del Consejo de Europa de 23 -11- 95
debe entenderse toda persona , a los efectos de esta proteccion ,cualquiera
que sea su situacién juridica que disponga de informacién o de datos
considerados importantes por las autoridades competentes de las diligencias
penales y cuya divulgacion pueda poner en peligro a dicha persona . Los
testigos deberan estar protegidos contra cualquier forma de amenaza, presiéon
o intimidacion directa o indirecta, la proteccién debe ser antes, durante y
después del proceso y puede incluir a los padres, hijos u otros allegados .Las
autoridades deberian decidir quienes pueden conocer el domicilio y todos los
demas elementos de identificacién del testigo .En casos excepcionales puede
autorizarse a cambiar de identidad.

El crimen organizado, por sus propias caracteristicas somete a
particulares presiones a todos los que gravitan a su alrededor, se trata de
individuos implicados en los hechos o de los érganos de represion encargados

de conocerlos.

El articulo 24 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada
Transnacional requiere que los Estados adopten medidas apropiadas contra

posibles actos de represalia o intimidacion.

Similar medida se propone se haga para las victimas, dado que su
proteccion es importante dados los perjuicios sustanciales que pueden sufrir a

manos de la delincuencia organizada transnacional.
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Esta obligacion se extiende para abarcar la proteccion de personas que
participan o han participado en las actividades de un grupo delictivo organizado
y que posteriormente cooperan con las autoridades encargadas de hacer

cumplir la ley, o les prestan asistencia, se trate o no de testigos

La exposicibn de motivos de la Ley Organica 19/1994, de 23 de
diciembre, de Proteccion a Testigos y Peritos en Causas Criminales de Espafia
nos explica la problematica que dicha ley pretende paliar:

“La experiencia diaria pone de manifiesto en algunos casos las
reticencias de los ciudadanos a colaborar con la policia judicial y con la
Administracién de Justicia en determinadas causas penales ante el temor a

sufrir represalias.

Debido a esta situacion, el legislador debe proceder a dictar normas que
resulten eficaces en la salvaguarda de quienes, como testigos o peritos, deben

cumplir con el deber constitucional de colaboracion con la justicia.

De no hacerlo asi, podrian encontrarse motivos que comportasen
retraimientos e inhibiciones por parte de posibles testigos y peritos no

deseables en un Estado de Derecho.

Es obvio, sin embargo, que las garantias arbitradas en favor de los
testigos y peritos no pueden gozar de un caracter absoluto e ilimitado; es decir,
no pueden violar los principios del proceso penal. De ahi que la presente Ley
tenga como norte hacer posible el necesario equilibrio entre el derecho a un
proceso con todas las garantias y la tutela de derechos fundamentales
inherentes a los testigos y peritos y a sus familiares.

El sistema implantado confiere al Juez o Tribunal la apreciacion racional
del grado de riesgo o peligro y la aplicacion de todas o alguna de las medidas
legales de proteccidon que considere necesarias, previa ponderacién, a la luz

del proceso, de los distintos bienes juridicos constitucionalmente protegidos;
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medidas que, en el marco del derecho de defensa, seran susceptibles de

recurso en ambos efectos.

El propdsito protector al que responde la Ley no es, por lo demas,
exclusivo de Espafia. De acuerdo con directrices sefialadas por el Derecho
comparado, se ha entendido imperiosa e indeclinable la promulgacion de las
normas precisas para hacer realidad aquel propdsito de proteccion de testigos
y peritos que, ademas, ha sido admitido por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, cuyo principio general se hace también patente en la Resolucion
827/1993, de 25 de mayo, del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,

concerniente a la antigua Yugoslavia”.

En algunos paises también esta contemplado la proteccion fisica o
material de los testigos, por ejemplo en Suecia se entrega un teléfono movil
conectado directamente con la Policia, en Polonia se contempla hasta el
cambio de identidad y domicilio. En Holanda se contempla programas en los
que se encuentran fijados los criterios de proteccion, teniendo en cuenta el

miedo por la vida del testigo.

La Ley consta de muy pocos articulos, en el primero nos habla de cuales
son los requisitos que el juez debe apreciar para considerar adecuada la

aplicacion de las medidas:

“Articulo 1.

2. Para que sean de aplicacion las disposiciones de la presente Ley sera necesario que
la autoridad judicial aprecie racionalmente un peligro grave para la persona, libertad o
bienes de quien pretenda ampararse en ella, su conyuge o persona a quien se halle
ligado por analoga relacion de afectividad o sus ascendientes, descendientes o

hermanos.”

Ya en los articulos 2 y 3 aparecen las medidas que el juez puede tomar,

siguiendo a Morena Catena podrian sintetizarse de este modo:

Mantener oculta la identidad del testigo. No constando sus datos
personales durante la instruccion. Pero en el juicio oral podra ser pedido que se
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desvele la identidad. El juez puede permitir que se arbitren los medios
necesarios para que se imposibilite su identificacion visual normal. Se podra
fijar como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del érgano
judicial interviniente, el cual las hara llegar reservadamente a su destinatario.

b. El testigo puede recibir proteccién judicial, incluso tras el proceso. En
casos excepcionales se le puede dar una nueva identidad y medios para que
pueda cambiar de trabajo y de residencia.

c. El testigo puede pedir ser conducido a las dependencias judiciales o al
lugar donde deba practicarse una diligencia, en vehiculo oficial y que se le
facilite un local reservado para su uso exclusivo mientras permanezca en la

sede judicial.

Existen soluciones similares por ejemplo en el caso de Finlandia el
testigo puede declarar la direccion que desee, como por ejemplo su lugar de
trabajo, en Suecia desde la ley de 1994, Cédigo Procesal Penal no se revela
publicamente la direccion del testigo salvo que sea estrictamente necesario. En
Francia ,los testigos pueden ,con autorizacion del fiscal de la Republica o del
Juez de Instruccion declarar como domicilio la direccion de la comisaria o de
la brigada de la Gendarmeria y los propios policias y gendarmes pueden
declarar como domicilio la direccién del lugar donde ejercen sus funciones. Sin
embargo casi ninguna ley permite ocultar su nombre ya que en la practica
equivale a un testigo an6nimo, sin embargo existe una ley chilena de 30 de
Enero de 1995 que autoriza al testigo a presentarse con una identidad falsa. En
Polonia en caso de peligro grave para el testigo o la familia el Tribunal durante
la vista puede decidir mantener en secreto la identidad del testigo y su
direccién e incluso puede realizar el interrogatorio en un lugar separado de la
sala de audiencia o por circuito cerrado de television .En Austria el tribunal
puede autorizar que no se hagan preguntas sobre su identidad y puede ser
interrogado a distancia mediante un procedimiento audiovisual .Estos
procedimientos se han vuelto bastantes frecuentes en la legislaciones

procesales.

Segun Andrade Sanchez mediante este programa se resguardaran al

testigo y a sus familiares siempre que hayan aportado datos para la captura de
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los participantes en organizaciones criminales .A estas personas se le
transfieren a localidades lejanas y se le proporciona nueva identidad, se les
sostiene econOmicamente, se les otorga servicios meédicos, apoyo para la

educacion de los hijos y se les busca nuevos trabajos.

En Estados Unidos con el propésito de obtener testimonios en contra
de la criminalidad organizada ,los fiscales federales de los Estados Unidos y de
varios Estados como New York , California e lllinois tienen la capacidad para
ofrecer inmunidad a personas que ,aun habiendo estado involucrado en la
comision de delitos ,acepten testificar contra los miembros de la organizacion y
especialmente de los cabecillas con el propésito de obtener pruebas
testimoniales de las actividades ilicitas de las asociaciones delictivas de alto

nivel

Esta proteccion es valida contra cualquier acusacion por una actividad
mencionada en el testimonio. .Es muy util en el crimen organizado y funciona
con mucha eficacia ya que puede haber presuntos acusados cuyas pruebas
son muy débiles contra él y por tanto la fiscalia puede negociar su inmunidad a

cambio de su declaracion.

En Canada existe una ley llamada Programa de proteccion de testigos
de 1996 que establece a)que toda persona que haya proporcionado o haya
convenido en proporcionar informacién o pruebas , o que participe o haya
convenido en participar en un asunto relacionado con una indagatoria o con ,la
investigacion o el enjuiciamiento de un delito y que pueda necesitar proteccion
debido al riesgo para su seguridad en la indagatoria ,la investigacion o el
enjuiciamiento o b) Toda persona que debido a su relacion o asociacion con
una persona mencionada en el apartado a) puede necesitar también
proteccion por las razones indicadas. La Proteccion incluye proteccion de

identidad y arreglos y acuerdos con otras Jurisdicciones.

4. Agente Encubierto
El agente encubierto supone una evolucion en la lucha contra la

delincuencia organizada. Se caracteriza por su infiltracion en dinamicas
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delictivas, o por el uso de una identidad supuesta, para la consecucion de
pruebas que inculpen a los sospechosos de actividades delictivas propias del
crimen organizado, se integra en la estructura de una organizacién que tenga
fines delictivos para, desde dentro de la misma, obtener pruebas suficientes
que permitan la condena penal de sus integrantes y, como fin dltimo, la

desarticulacion de la organizacion criminal.

Se trata de investigaciones que afecten a actividades propias de la
delincuencia organizada. La legislacion espafiola lo permite en los delitos
especialmente graves, tales como terrorismo, narcotrafico y criminalidad
organizada y soOlo podrd emplearse cuando el esclarecimiento de las
actividades ilicitas resulte imposible o muy dificil por otros medios de
investigacion. El empleo del agente encubierto debera ser autorizado por el
Ministerio Fiscal o si existiese procedimiento judicial abierto, por el Juez de
Instruccion competente .El Fiscal o el juez que haya autorizado la actuacion del
agente encubierto ejercera el control, pudiendo exigir que le sea comunicada la
verdadera identidad del agente infiltrado, asi como informaciones periddicas

sobre el desarrollo de la investigacion.

Este agente encubierto tiene las caracteristicas que bajo autorizacién del
Fiscal o Juez puede actuar con un nombre supuesto, constando secretamente
el nombre real .En el plenario, cuando testifique el agente, se le podra facultar
para que mantenga su identidad supuesta y puede obviarse cualquier dato que

sirva los fines de identificacion.

La ley 91-1264 de Francia que regula la actuacién de los agentes
encubiertos siempre que su actuacion tenga como finalidad la investigacion de
los delitos relacionados con estupefacientes .Se requiere una autorizacion del
Juez o Fiscal .La ley responde a una situacion concreta vivida en Francia , en
la primavera de 1991 cuando seis aduaneros de Dijon y Lyon fueron
procesados ,juzgados y condenados por adquisicion, posesién, transporte y
cesion de estupefaciente cuando en realidad estaban en una operacion
encubierta. En Italia el decreto de 9-10-1990 lo autoriza para casos de

narcotrafico.
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En Espafia el objeto de la investigacidon del agente encubierto lo
constituye, en cualquier caso, la actividad desplegada por la criminalidad
organizada.*® Por lo que son nulos los procedimientos que se llevaren a cabo
mediante agente encubierto o provocador y su dinAmica de actuacién, siempre
que el numero de personas implicadas en el trafico de drogas objeto de
investigacion fuera inferior a tres, por cuanto no constituirian el objeto
perseguible por la norma. Esta limitacion se ha de afiadir a la forma
«permanente o reiterada» que se exige por el precepto para la actividad
preexistente que se pretende investigar. Tales extremos aparecian ya en
resoluciones como la STS de 9 de octubre de 1987, que destacaba que la
actividad policial no habia estado en ningin caso «encaminada u orientada a
suscitar en persona alguna la idea criminal, sino a investigar, esclarecer y, en
altima instancia, poner término a una actividad delictiva permanente, no ya

libremente concebida e iniciada, sino reiteradamente consumada».

La técnica de provocacion se admite también en general bajo la
condicion de que es preciso que el agente actie para poner de manifiesto que
el sujeto por ejemplo ya se encuentra dedicado al trafico de drogas, no para
provocar infracciones por parte de un individuo que no estaba dedicado a ese
trafico. En los Estados Unidos la jurisprudencia ha creado la defensa de
entrapment (delito inducido por un agente del gobierno ) que significa que si el
individuo no se encontraba predispuesto a cometer la infraccion sera
absuelto.'® Tanto la jurisdiccién estatal como federal lo permiten .Su objetivo

fundamental es prevenir al gobierno de fabricar un delito.**°

Lo mismo rige en Francia y Austria y la jurisprudencia belga admite la

misma distincion.

138 sanz Delgado Enrique .El agente provocador en el delito de trafico de drogas .La ley Penal .Estudios

Monograficos .NUmero 12 .Madrid .Enero del 2005

139 Tripunal Supremo de los Estados Unidos, asunto Sorrels vs United Status ,287 U.S. 435)1932= citado
en la Relacion General Los Sistemas Penales frente al Reto del Crimen Organizado. Revue Internationale
de Droit Penale .3ro y 4to trimestre de 1998

140 ver Lopez vs United States , 73 US 427 ,434(1963).Igual en United States vs Cecil 96 Fi 3d 1344
,1347 -49 (10 Cir 1996.
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En el caso de Esparfa la doctrina entiende que el delito provocado
aparece, cuando la voluntad de delinquir surge en el sujeto, no por su propia y
libre decision, sino como consecuencia de la actividad de otra persona
generalmente, un funcionario policial, que guiado por la intencién de detener a
los sospechosos, incita a perpetrar la infraccion a quien no tenia previamente
propésito delictivo alguno planeado ni decidido. De acuerdo a Gomez de
Liafio'** la distincion entre el delito provocado y una intervencién dirigida a
descubrir las pruebas del delito —conducta del agente provocador — se
manifiesta en la incidencia sobre personas que ,en un principio , no tenian
intencion de delinquir .Mientras en el delito provocado se induce a un tercero a
la ejecucién de un delito que de otro modo no realizaria , en la actividad dirigida
al descubrimiento de pruebas sobre un hecho delictivo , el agente levanta una
situacion delictiva preexistente , es decir , no existe una tentacion criminégena ,
aungue si el descubrimiento de una actividad punible, fruto de una decision

criminal nacida libre y espontdneamente .

Asi la sentencia de 16-12-1992 de la Sala Penal del Tribunal Supremo
Espafol sefiala que no se da delito provocado desde el momento en que la
resolucién criminal es libre y la iniciacién del iter criminis arranca de una
decision de voluntad del propio autor ,aunque lo haga en la creencia de que
los agentes infiltrados estarian dispuesto a cometerlo .Es decir la existencia
del delito provocado exige que la provocacion parta de las fuerzas policiales ,
de forma que incitar a perpetrar un delito a quien no tenia previamente tal
proposito ,creando una voluntad criminal y las condiciones de un delito de
imposible consumacion por la intervencién * ab initio” de la fuerza policial. No
sucede asi ,continua la Sentencia toda vez que los agentes de la Guardia Civil-
que ocultaban logicamente tal condicion -recibieron la proposicion de
trasladarse a Algeciras y posteriormente a Ceuta para recibir una cierta
cantidad de hachis .Es evidente que el delito no fue propuesto por aquellos
agentes sino que la iniciativa partié de uno de los participes en el trafico en el
gue también tomé parte el recurrente , en cuya casa se consumo la operacién

,entregando dicho recurrente a los agentes en ~ concepto de venta ~ .La

1“1 Gomez de Liafi6 Fonseca -Herrero Marta .Criminalidad Organizada y Medios Extraordinarios de

Investigacion .Editorial Colex. Madrid 2004
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sentencia de 15-2-92 se pronuncia en la misma direccién entiende que no
existid delito provocado ,toda vez que los procesados poseian una importante
cantidad de hachis con la finalidad de trafico con anterioridad al ofrecimiento de
compra por los supuestos compradores agentes de la Autoridad . Esta es la
linea jurisprudencial que ha seguido posteriormente el Tribunal Supremo de

Espana.

Para finalizar presentamos una Sentencia que ilustra y trata con sumo
acierto lo referente al agente encubierto ,su legitimidad y su diferencia con el agente
provocador y el delito provocado ,por lo cual exponemos sus aspectos mas
importantes concernientes al tema que estamos tratando.

Tribunal Supremo. Sala de lo Penal. Sentencia 864/2000 del 22/05/2000.

I. ANTECEDENTES

1.- El Juzgado Central de Instruccion numero 6 instruyd Sumario con el nimero
8/97 y una vez concluso fue elevado a la Audiencia Nacional que, con fecha 22
de febrero de 1999, dicté sentencia que contiene los siguientes HECHOS
PROBADOS: "Se declaran expresamente probados como tales los siguientes:
1. La policia de la Republica Federal de Alemania tuvo conocimiento de que en
el mercado clandestino de la droga se ofertaba una partida de 10 kilogramos de
cocaina distribuida por Manuel , autorizandose por las autoridades
alemanas competentes una investigacibn sobre tales hechos que fue

materializada por los agentes NUMOO0O0 , identificado como

Gamba y NUMO001 denominado " Rata " que actuaron
como agentes encubiertos, iniciandose un procedimiento penal que culminé
con la condena en Alemania de terceras personas a las que no afecta esta
sentencia.- Manuel inicié y mantuvo reiterados contactos telefonicos
entre Septiembre y Diciembre de 1.996 con " Gamba ", concretando la
posibilidad de transportar hasta Frankfurt 100 kilogramos de cocaina de una
partida de mayor entidad que tenia almacenada en Madrid, envio que se
realizaria en pequefas partidas acordandose un primer envio de 10
kilogramos. En los primeros dias del mes de enero de 1.997 el mencionado
Manuel comunicé telefonicamente a " Gamba " que la "chica",

denominando asi a la cocaina, ya habia salido de Madrid, enviando a Frankfurt
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para recibir la droga al acusado Eugenio gue conecté en dicha ciudad
con los agentes alemanes el dia 8 de enero de 1.997. Eugenio
participé a éstos los detalles del envio precisandoles que €l personalmente
habia ocultado en Madrid la cocaina en la parte lateral trasera derecha,
colindante con el asiento trasero, de un coche Volkswagen modelo Golf de
matricula inglesa embadurnando previamente los envoltorios de la cocaina con
una sustancia grasienta para evitar su deteccion por unidades cinolégicas.
Dicho vehiculo iria conducido, segin manifestaciones, por un individuo
llamado " Guillermo ". El mismo dia, horas mas tarde, Eugenio

comunicé a " Gamba y" Rata " gque el transporte habia sido
interceptado en la frontera espafiola.- 2. Efectivamente, el dia 7 de enero de
1.997 en la frontera de la Junquera (Gerona) funcionarios de la Guardia Civil,
en un servicio rutinario, interceptaron el vehiculo Volkswagen Golf matricula
I-....-GllI propiedad de tercera persona a quien no afecta esta sentencia,
conducido por el acusado Guillermo , mayor de edad y sin
antecedentes penales, descubriendo en el registro efectuado a presencia del
conductor y, precisamente, en el lugar y en la forma que Eugenio
habia explicitado 9.990 gramos de cocaina con una riqgueza en CHC oscilante
entre el 24’22 por ciento y el 42°19 por ciento, con un valor en el mercado
clandestino de 5.600.000 pts por kilogramo.- EI conductor del vehiculo
Guillermo se habia desplazado expresamente desde Inglaterra a Madrid a
realizar el transporte de la droga y era plenamente conocedor de la mercancia
gue transportaba, y del lugar en que se ocultaba. 3.- Manuel fallido el
primer envio, propone a " Gamba " que se traslade a Espaia para
entregarle 35 kilogramos de cocaina para su ulterior transporte a Alemania,
oferta que fue puesta en conocimiento de la policia espafiola, solicitando las
autoridades  judiciales alemanas, por comisiébn rogatoria, la pertinente
autorizacion para continuar la investigacion con intervencion de los agentes
encubiertos ya mencionados, autorizacion que fue concedida, desplazandose a
Madrid a mediados de Enero de 1.997 " Gamba "y " Rata "
reuniéndose con los acusados Manuel : Benito y Eugenio
en el restaurante La Pérgola donde concretaron una entrega en Madrid de 35
kilogramos de cocaina al precio de 30.000 ddlares USA el kilo, fijando una

nueva entrevista en la siguiente semana para someter lo acordado al acusado
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Jose Carlos , conocido entre ellos por el apodo de "el viejo".- Tras varios
comunicaciones telefénicas el dia 6 de Febrero de 1.997 " Gamba "
viaja a Madrid, reuniéndose con " Rata "y alojandose ambos en el
Hotel Melia Castilla donde se reunen con Manuel gue exigio le fuera
mostrado el dinero destinado a pagar la cocaina, desplazandose los tres a un
chalet sito en la calle DIRECCIONOO0O , n° NUMO002 de Fuente
del Saz localidad préxima a Madird, lugar que Manuel propone para
ultimar la entrega.- Este chalet habia sido alquilado el 12 de Junio de 1.996 a
nombre de una ciudadana colombiana, a quien no afecta esta sentencia,
estando presente en las gestiones con el duefio del chalet Manuel y
Eugenio , contrato prorrogado el 25 de Enero de 1.997 por gestion
realizada con la propiedad por Manuel y Benito gue se
presento con el nombre de Luis Angel . Este lugar se venia utilizando
por los acusados para la elaboracién, transformacion y depdsito de cocaina
desde fecha anterior a la de los primeros contactos con la policia alemana
hallandose, en registro efectuado, utensilio con trazas de cocaina y sustancias

idoneas para su manipulacion y “"corte".- El dia 7 de Febrero de 1.997

acudieron al hotel Meli4 a la habitaciébn ocupada por " Gamba "y "
Rata Manuel y Jose Carlos guedando Benito
que los acompafiaba, en el hall del hotel.- En esta reunion Jose Carlos

manifestd que enviaria a una persona de su confianza a buscar la cocaina y
que, por ser la primera vez, los 35 kilogramos pactados se entregaria en
partidas fraccionadas, dos de 10 kilogramos y una de 15. El dia 8 de febrero
acudieron al hotel Melia los acusados Manuel y Eugenio

reuniéndose con " Gamba y" Rata " comunicandoles que la
droga estaba en camino, si bien la entrega, que estaba definitivamente
acordada y se efectuaria en el garage del hotel, no lleg6 a efectuarse por haber
sido detenido, el acusado Manuel , por razén de una orden
internacional de detencidon expedidas por Tribunal de Frankfurt.- Los acusados
Manuel y Eugenio , ambos mayores de edad y sin antecedentes
penales en Espafia, durante su presencia en Madrid compartian una vivienda
sita en la calle Infanta DIRECCIONOO01 n° NUMOO03 -
NUMO004 utilizando para sus desplazamiento un Vokswagen Golf matricula

F-...-FG y los acusados Benito y Jose Carlos también
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mayores de edad y sin antecedentes, ocuparon apartamentos en la calle
Recoletos y en la calle Lagasca de Madrid y, todos ellos, formaban un grupo
de personas que en relacion con carteles de la droga colombianos, se
dedicaban a introducir en Espafa cocaina para su ulterior comercializacion, o
exportacion a otros paises europeos.- En el momento de sus detenciones les
fueron ocupados las siguientes cantidades y efectos: A Benito 467
dolares USA y 9.000 pesetas.- A Jose Carlos 24.000 pesetas y tres
teléfonos moviles.- A Manuel 20.000 pesetas, 20 libras esterlinas, cien
dolares USA y un teléfono movil.- A Guillermo 25 libras esterlinas, 820
francos franceses y 5.000 pts.- La detencién de Manuel se produjo en
razon de la existencia de una orden internacional de detencion expedida por el
Tribunal de Frankfurt Sur Main en fecha 06.02.97 que afectaba a éste y al
también acusado Eugenio . Este hecho provoco la detencion de los
demas acusados y la finalizacion del operativo policial conjunto establecido en
el marco de la colaboracion policial existente entre la policia espafiola y la
alemana”.

2.- La sentencia de instancia resulto condenatoria. Notificada la sentencia
a las partes, se prepararon recursos de casacion por infraccién de preceptos
constitucionales, infraccion de Ley y quebrantamiento de forma , que se

decidio por el Tribunal de la manera que se expone a continuacion .

Il. FUNDAMENTOS DE DERECHO .

PRIMERO.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del
articulo 5.4 de la Ley Orgéanica del Poder Judicial, se invoca vulneracion del
derecho de presuncion de inocencia que proclama el articulo 24.2 de la
Constitucion.

Se dice que la condena tiene por Unica base sospechas o0 presunciones
sin fundamento, sin que se haya acreditado relacion alguna entre el recurrente
y el coacusado Guillermo ni que el recurrente creara o tuviera finalidad
de crear una banda organizada  para la distribucion de sustancias
estupefacientes. Se alega, asimismo, que al recurrente no le ha sido
intervenida ninguna sustancia estupefaciente ni sus huellas aparecieron en los
objetos encontrados en el chalet sito en la localidad de Fuente del Saz y que

las declaraciones de los agentes alemanes presentan escasa concision y



CRIMEN ORGANIZADO 162

certeza.

Cuando se invoca el derecho constitucional de presuncion de inocencia,
el examen de este Tribunal, al que no le corresponde valorar la prueba
practicada, debe cefiirse a la supervision de que la actividad probatoria se ha
practicado con todas las garantias; la comprobacion de que el érgano de
enjuiciamiento ha exteriorizado las razones que le han conducido a constatar
el relato de hechos probados a partir de la actividad probatoria practicada; y el
control de la razonabilidad del discurso que une la actividad probatoria y el
relato factico resultante (Cfr. STC 220/1998). Y ciertamente, se cumplen las
tres premisas que se dejan sefialadas ya que no se acredita, en modo alguno,
infraccion de los derechos de defensa, habiéndose obtenido las pruebas de
cargo con cumplido acatamiento de las garantias que deben presidir un juicio
justo, habiendo hecho el Tribunal sentenciador expresa mencion de las
declaraciones efectuadas por los dos policias alemanes, que trabajaron como

agentes encubiertos, conocidos como " Gamba y Rata "
quienes describen con precision y detalle la intervencion de este recurrente en
la primera entrega de los diez kilos que fue interceptada en la frontera de La
Junquera, aportando datos que patentizan que este recurrente aparecia
directamente involucrado en la entrega de la cocaina que fue intervenida, lo
que viene corroborado por las declaraciones del subdito inglés portador de la
sustancia estupefaciente y las terminantes declaraciones de los dos agentes
encubiertos, asi como en el ofrecimiento de posteriores e importantes entregas
de la misma sustancia cuya disponibilidad manifiesta y es quien propone a los
dos policias alemanes que se trasladen a Madrid para efectuar la siguiente
entrega, quien les ensefa el chalet donde se va a efectuar, chalet en cuyo
alquiler intervino y donde se encontraron restos de cocaina y es este
recurrente quien comprueba personalmente que los alemanes son portadores
del dinero con el que se va a comprar la cocaina. Todo ello ha permitido
alcanzar al Tribunal sentenciador una razonada y razonable conviccion sobre la
realizacion de los hechos que se declaran probados, que implican la existencia
de una organizaciéon dedicada a la venta de importantes cantidades de
sustancias estupefacientes y la participacion que en los mismos se atribuye a
este acusado.

Como tiene declarado esta Sala (cfr. sentencia de 5 de junio de 1999), el
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problema procesal que suscitan los agentes encubiertos en lo concerniente a
sus declaraciones y a la ponderacion de las mismas se refiere, por lo general, a
casos en los que se pretende hacer valer mediante testigos de referencias las
informaciones proporcionadas por el agente infiltrado, sin que éste haya
comparecido en el juicio oral. En el caso que examinamos, los dos agentes
encubiertos han comparecido en el acto del juicio oral y sus manifestaciones
han tenido corroboraciones objetivas, como es el caso de la intervencion de
una primera entrega y los contactos acreditados con los acusados, lo que
permiten juzgar sobre su veracidad, sin que existan razones para excluir como
prueba de cargo sus declaraciones, siendo de sefialar que en el presente caso
no era de aplicaciéon en el tramite de instruccion lo dispuesto en el art. 282 bis
LECr., en cuanto fue introducido con posterioridad por la LO 5/99, de 13 de
Enero (BOE de 14-1-99). Consecuentemente, la falta de autorizacion judicial o
del Ministerio Fiscal del empleo de agentes encubiertos no hubiera impedido
valorar como prueba las declaraciones prestadas por aquéllos, si bien en este
caso si hubo autorizacion tanto del Ministerio Fiscal como del Juez Instructor
para sus intervenciones en la causa, como igualmente estaban autorizados por
sus superiores y por el Ministerio Fiscal aleman.

El motivo no puede prosperar.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo
del nimero 1° del articulo 849 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, se invoca
infraccion, por inaplicacion,, del articulo 282 bis) de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal.

Se argumenta, en defensa del motivo, que los agentes alemanes han
actuado como agentes provocadores y que su intervencion infringen las
normas procesales que determinan la actuacion de los agentes encubiertos.

Ya se ha dado respuesta, al examinar el motivo anterior sobre la
inaplicacion del articulo 282 bis al haberse desarrollado la fase de instruccion
antes de su entrada en vigor, no obstante, como se ha dejado consignado y
puede comprobarse con la lectura de las actuaciones, ha precedido
autorizacion del Juez de Instruccion para la intervencion de los investigadores
alemanes, incorporada al folio 41 de la causa, siendo irrelevante, en este caso
y por el contenido de la resolucion, indudablemente razonada, que hubiera

adoptado la forma de providencia, resolucion que estuvo precedida de informe
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favorable de la Fiscalia espafiola -folios 30 y 31- y de la Fiscalia junto al
Tribunal Regional de Frankfurt -folios 25 a 28- y de las autoridades policiales
alemanas -folios 346 y 347-.No lleva razon el recurrente cuando sostiene que
los agentes alemanes provocaron las operaciones de trafico de sustancias
estupefacientes.

La jurisprudencia de esta Sala (confr. SSTS de 6-7-89; 8-6-84; 25-9-85;
9-10-87; 20-2-91; 21-9-91; 15-2-92, 20-5-97, 20-10-97, 20-11-98 y 5-6-99,
entre muchas otras) ha considerado que el delito provocado es aquél en el que
los 6rganos del Estado actian en la organizacion del delito con el fin de
obtener las pruebas del hecho mismo al que inducen a uno o varios de los
participes, es decir, aquel que llega a realizarse en virtud de la induccién
engafosa de, generalmente, miembro de las Fuerzas de Seguridad que incitan
a perpetrar la infraccion a quien no tenia previamente tal propdésito, originando
asi el nacimiento de una voluntad criminal en supuesto concreto, delito que de
no ser por tal provocacion no se hubiere producido.

Tal forma de proceder lesiona los principios inspiradores del Estado
Democrético y de Derecho y desde luego desconoce el principio de legalidad y
la interdiccion de la arbitrariedad de los Poderes Publicos, contenidos en el art.
9.3 de la Constitucion Espafiola.

Una cosa es el delito provocado que ha de ser enérgicamente rechazado
y otra cosa bien distinta es la conducta que, sin conculcar legalidad alguna, se
encamina al descubrimiento de delitos ya cometidos, generalmente de tracto
sucesivo como suelen ser los de trafico de drogas, porgque en tales casos los
agentes no buscan la comisién del delito sino los medios, las formas o los
canales por los que ese tréfico ilicito se desenvuelve, es decir, se pretende la
obtencion de pruebas en relacibn a una actividad criminal que ya se esta
produciendo pero de la que Unicamente se abrigan sospechas. En este caso la
decision criminal nace libre y espontaneamente.

En este caso la intervencion de los dos agentes encubiertos es
consecuencia del ofrecimiento de venta de sustancias estupefacientes por
quienes dicen tener la disponibilidad de unos cien kilos cocaina y cuando
resulta abortada la primera entrega, son los acusados y en concreto el
presente recurrente el que propone a los agentes encubiertos un viaje a

Espafia para realizar posteriores ventas y entregas de la . sustancia
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estupefaciente cuya posesion y disponibilidad dicen tener.

Aplicando la doctrina antes expuesta al caso que nos ocupa, resulta
bien patente que no ha existido delito provocado, como bien se razona por el
Tribunal de instancia ya que las actividades delictivas investigadas se
encontraban en ejecucion antes de la intervencion policial de agentes
encubiertos cuya actuaciéon ha sido pasiva siendo de los acusados la iniciativa
de la accién delictiva. Por tanto no se ha producido la vulneracién denunciada
y el motivo debe ser desestimado.

PRIMERO.- En el primer motivo del recurso, formalizado al amparo del
articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, se invoca vulneracion del
derecho de presuncion de inocencia que proclama el articulo 24.2 de la
Constitucion.

Se dice vulnerado tal derecho constitucional en cuanto el recurrente fue
victima de una actuacién policial provocada y que existio un delito provocado
por parte de los agentes encubiertos alemanes.

Se alega, asimismo que en todo caso lo Unico probado seria una
operacion de venta imposible, al no incautarse droga alguna y que se trataria
de meras conjeturas o sospechas, sin consistencia ni mucho menos constancia
de consumacion o real perpetracion.

En orden al primer extremo del motivo, es de reproducir lo expuesto para
desestimar igual pretension realizada por el anterior recurrente.

A mayor abundamiento y como muy bien sefala el Ministerio Fiscal al
impugnar el motivo, el Tribuna sentenciador tuvo en cuenta, ademas de las
declaraciones de los dos agentes encubiertos, las prestadas por el testigo
Constantino y los guardias civiles y policias nacionales que intervinieron
en funciones de auxilio y acompafiamiento de los dos agentes encubiertos, asi
como las entradas y registros y dictamenes periciales realizados.

Los hechos que se declaran probados no refieren una operacion de
trafico de drogas imposible, muy al contrario ya existio una entrega frustrada y
se preparaba otras entregas, sobre importantes cantidades de cocaina cuya
disponibilidad fue afirmada por los acusados como igualmente fue comprobada
la realidad del dinero que portaban los compradores.

SEGUNDO.- En el segundo motivo del recurso, formalizado al amparo

del articulo 5.4 de la Ley Organica del Poder Judicial, se invoca vulneracion
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del derecho de presuncion de inocencia que proclama el articulo 24.2 de la
Constitucion, en relacion con e articulo 11.1 de la Ley Organica del Poder
Judicial y articulo 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento Criminal.

Se alega, en defensa del motivo, que las prueba obtenida por los
agentes encubiertos infringe el principio de presuncién de inocencia al haberse
infringido las normas procesales que determinan la actuacion de los agentes
encubiertos.

Se defiende, en definitiva, la nulidad de la prueba de los agentes
encubiertos por adolecer la autorizacion de la necesaria  motivacion,
inexistencia de proporcionalidad en la medida, inexistencia de comision de
delitos, inexistencia de delincuencia organizada, no se ha respetado su
caracter de excepcionalidad ni el exigido control judicial, habiendo actuado los
agentes encubiertos, respecto del Juzgado espafol, en la maxima
clandestinidad. .

Las afirmaciones que se realizan en defensa del motivo no responden a
la realidad en cuanto la actuacion de los agentes encubiertos ha sido correcta
y revestida de los requisitos y garantias que eran exigibles al momento en el
que se produjo su intervencion, precedida de una resolucion judicial
autorizante, suficientemente motivada y que estaba plenamente justificada
dada la importancia de la operacién de trafico de drogas en cuya investigacién
intervinieron y que ha venido corroborada por las declaraciones prestadas por
otros testigos y por los propios acusados. .

El motivo no puede ser estimado.

5. Infiltracién policial

La policia, ademas de utilizar sus propios funcionarios, también utiliza a
cualquier persona que colabora proporcionando informacion de forma
ocasional o de caracter continuo. La técnica de infiltracion policiaca en el
ambito delictivo no es nueva. Ese procedimiento se ha venido utilizando por
largo tiempo aungque no estuviera previsto en la legislaciéon, aunque si es una
institucion reconocida desde hace bastante tiempo tanto por la jurisprudencia
como por la doctrina. Se trata de los llamados informantes, esta actividad debe
entenderse como la de infiltrados que sin conculcar legalidad alguna, se

encamina al descubrimiento de delitos y la acumulacion de pruebas, lo cual se
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dificulta extraordinariamente en la criminalidad organizada, por lo cual se le
considera como uno de los instrumentos de investigacion penal clave en el
combate de la delincuencia organizada. Pueden actuar con retribucion de sus
servicios por parte del Estado o por animo de colaborar con la justicia. Estos
colaboradores no buscan la comision de delitos sino conocer los medios, las
formas o los canales por los que ese tréfico ilicito se desenvuelve; es decir, se
pretende la obtencion de pruebas en relacion a una actividad criminal que ya
se estd produciendo pero de la que Unicamente se abrigan sospechas.

En tales supuestos no puede entenderse que la actividad policial
provoque el delito, sino que utiliza técnicas policiales conducentes al
descubrimiento de delitos ya cometidos. Tribunal Supremo Espafiol Sentencia
53 /1997 de 21 de Enero. La reiterada jurisprudencia del T. Supremo Espaiiol

plantea Olmedo Cardenete*?

establece que estas técnicas de investigacion
judicial deben ir encaminadas a la revelacion y descubrimiento de actividades
delictivas previas y preexistentes y no a la sancion del autor por el hecho

concreto que es consecuencia de la actuacion judicial .

En la sentencia 44 -2001 del mismo Tribunal se afirma que el delito
provocado es aquel que llega a realizarse en virtud de la induccion engafosa
de una determinada persona, generalmente ,miembro de las fuerzas de
seguridad , que incita a perpetrar la infraccion a quien no tiene previamente tal

propésito , originando asi el nacimiento de una voluntad criminal .

Siempre debe establecerse la distincion entre delito provocado y delito
preexistente descubierto por iniciativa del agente policial , que simula aceptar
su participacion en el delito para consumarlo o como mecanismo o técnica para
descubrir su comision .Para la existencia del delito provocado es exigible que la
provocacion parta del agente provocador , de tal modo que se incite a cometer
un delito a quien no tenia previamente tal propdsito , surgiendo asi en el agente
todo el " iter criminis © desde la fase de deliberacién a la ejecucién, como
consecuencia de la iniciativa y comportamiento del provocador , de tal modo

142 Olmedo Cardenete .Miguel en “La provocacion del delito y el agente provocador en el trafico de

drogas” en la Ob .citada coordinada por Morillas Cuevas.
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que se incite un delito a quien no tenia previamente tal propésito. El agente no
puede provocar la voluntad criminal , sin embargo si la intervencién de la
fuerza policial se limita a poner en evidencia el delito , la informacion obtenida

es totalmente legal .

El Informante se trata de una persona de confianza de las autoridades
estatales que recoge informacidén en el ambiente criminal para la policia, por
meros deseos de luchar contra la delincuencia o a cambio de una

contraprestacion de tipo material o de cualquier otro tipo.

En general existen reglas para la utilizacion judicial de esta informacion
tales como:

Admisibilidad del secreto de la identidad de los testigos frente a terceros
en la fase policial y judicial instructora ,las informaciones y datos
incriminatorios que pudieran aportar los “ infiltrados “ nunca cabria utilizarlos en
la forma de " declaraciones anénimas " ni podrian servir de prueba Unica

fundamentadora de una condena .

En la fase judicial la parte acusada y su represente siempre pueda
conocer qué personas 0 quienes son los que se manifiestan con o eventuales

testigos de cargo

Conocida la identidad de tales testigos en el plenario (tanto por el
Tribunal como por las partes), pueden permanecer ocultos pero deben estar
sujeto al principio de contradiccion o sea el interrogatorio por parte de la
defensa. Pudiendo por tanto permanecer desconocidos para el acusado su

domicilio y en especial su imagen fisica en el acto de juicio oral .

En consecuencia, el Juez sentenciador no puede fundamentar la
condena en testimonios de personas que no han comparecido en el plenario o,
aunque lo hayan hecho, se desconozca su identidad, aun cuando hubieren
declarado con anterioridad ante la Policia o el Juez de Instruccion, so pena de

vulnerar las garantias de un proceso.
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Los datos que aporta pueden servir para que la investigacion avance .La
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos considera valida la
utilizacion de confidentes en la fase de instruccién, asi como la permanencia de
su anonimato durante esta fase, pero destaca que cuando se quieran utilizar en
el juicio como prueba de cargo, para preservar su caracter de prueba, resulta
imposible mantener el anonimato. En casos excepcionales, en que peligra la
vida de los confidentes, éstos tienen que declarar ante un érgano jurisdiccional
con todas las medidas de seguridad, pero siempre se les debe otorgar
posibilidades a los acusados o0 a sus defensores para interrogarlos y garantizar,
asimismo, que dicho testimonio no sea la Unica prueba de cargo. Sentencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20-11-89. Caso Kotovki contra
Holanda.

En Estados Unidos de América en la etapa investigativa y de instruccion
, la identidad de un informante no tiene que ser revelada pero la policia para
solicitar algun permiso (como el registro de un domicilio) tiene que argumentar
las razones de la credibilidad y confiabilidad de la informacién ..Caso Aguilar
vs. Texas 378 US Supreme Court.1964.**

6. Entrega vigilada

En los casos que las autoridades penales tienen sospecha de que en el
interior de un envio a través de la correspondencia se encuentra oculto un
género de trafico prohibido, deben proceder a acordar inmediatamente su
detencion, apertura y examen. Por supuesto en el desarrollo operacional de
esta modalidad pueden haber dificultades , los remitentes y destinatarios
pueden ser falsos .Por otra parte el solo hecho de que una persona aparezca
como destinatario de una remesa 0 acuda a recoger un envio , no siempre
constituye prueba de cargo suficiente para desvirtuar la presuncion de
inocencia ,ya que puede alegar un completo desconocimiento sobre el
contenido ilicito del envio, de manera que su posible culpabilidad ha de quedar
sometida a la prueba de indicios, debiendo existir entre los indicios y el hecho
necesitado de prueba un enlace preciso y directo .

143 Tomada del libro Cases and problems in Criminal Procedure .The Police..2da edicion .Casebooks
series .Myron Mosksvitz..1998
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La entrega vigilada es dutil en particular en los casos en que el
contrabando se identifica o intercepta en transito para luego entregarse bajo
vigilancia a fin de identificar a los presuntos beneficiarios 0 vigilar su
distribucion posterior a toda la organizacion delictiva Lo mas recomendable es
promulgar leyes para permitir esta actividad o contemplarla en las leyes de

procedimiento penal, que es lo mas recomendable.

Dada las limitaciones que tiene la detencion y entrega de los envios es
que se desarrolla la circulacion y entrega vigilada como técnica de circulacion
En la circulacion controlada en la cual no se detiene el curso del envio ,sino
que por el contrario una vez comprobada la ilicitud se trata de permitir que las
sustancias, equipos y materiales que pueden ser objeto de esta medida , asi
como los bienes y ganancias procedentes de las actividades delictivas
especialmente de “blanqueo de dinero” o “blanqueo de capitales” y del tréafico
de drogas que circulen por el territorio de un pais dado, salgan o entren, no
sean interceptados por la autoridad competente o por funcionarios policiales ,
con el fin de descubrir las pruebas e identificar a todas aquellas personas
involucradas en este tipo de delito, asi como desintegrar las organizaciones

criminales involucradas .

La préactica de estas medidas de entrega vigilada debe acordarse caso
por caso, teniendo en cuenta su necesidad y los fines de investigacién en
relacion con la importancia del delito y con las posibilidades ciertas de
vigilancia, y dependiendo de la autoridad actuante, deben comunicarse y
aprobarse las actuaciones por el Fiscal o Juez de Instruccion segun el caso, de
lo contrario se corre el peligro que se declare la nulidad de las actuaciones
practicadas.

Estas entregas vigiladas generalmente se realizan por agentes que

actuen bajo cobertura, sin manifestar su verdadera identidad.

En sintesis, como resalta, a grandes rasgos, la Sentencia del Tribunal
Supremo Esparfiol nim. 308/2002, de 22 de febrero, la dinamica investigadora

propia de la entrega vigilada suele conllevar: a) una autorizacion justificada de
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circulacion y entrega de la sustancia prohibida; b) tal autorizacion puede
otorgarse, y de hecho es una préactica habitual, por el juez competente, que es
el del lugar donde el paquete despierta sospechas de contener sustancias
estupefacientes; c) la circulacion esta en todo momento controlada por los
funcionarios de la policia judicial; d) que la entrega se realice por uno de estos
agentes haciéndose pasar, con la debida autorizacion, por funcionario de
correos, «legitimo ardid que ningun parecido tiene con la actuacion de un

agente encubierto a que se refiere el art. 282 bis L E. Criminal ».

7. Vigilancia Electrénica o Intervencion de comunicaciones privadas

Estas escuchas son a menudo indispensables para probar ciertas
actividades propias de la criminalidad organizada .Los sistemas son casi
unanimes en la posibilidad de realizar escuchas telefénicas. Sin embargo las
condiciones son muy estrictas:

e La decision debe ser tomada de forma motivada de acuerdo al sistema
procesal de cada pais por un fiscal o juez que tenga la mision de velar
por la legalidad y el respeto a las libertades individuales.

e la decision sélo debe ser aceptada para ciertas infracciones de especial
gravedad.

e las grabaciones deben ser destruidas después de terminado el

procedimiento.

Se trata de una excepcion al respeto al derecho fundamental de la
inviolabilidad de comunicaciones privadas, lo que es norma permisiva a
la trasgresion del bien juridico tutelado que es la privacidad o intimidad

de las personas.

Lo que trata de garantizar la legislacion en la mayor parte de los paises es la
impenetrabilidad de terceros ajenos a la comunicacion, de tal modo que
la presencia de un elemento ajeno a aquellos entre quienes media la
conversacion  deviene indispensable para configurar la ilicitud. El
contenido de una conversacion puede llegar al proceso por la via de su
reproducciéon oral ,cuando alguno recuerda fielmente lo conversado , o

mediante la entrega de una cinta que recoja textualmente el intercambio
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de palabras entre los asistentes, no puede establecerse un derecho a
gue la exteriorizacién de propdésitos delictivos sea mantenida en secreto
por el destinatario de la misma .Por tanto es diferente la actitud de quien
oye —graba una conversacion de otros y de quien oye —graba la
conversacion con otro ,por tanto sera totalmente licito quien graba la
conversacion con otro ,por ejemplo un infiltrado policial o agente
encubierto, para después ser valorada judicialmente . Vale la pena
resefar la Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 25 de Enero de

1998'* que dispone as:

" En el presente supuesto no es que la habilitacion careciera de motivacion ,

sino que dicha autorizacién ni siquiera era precisa ya que —tal como
recuerda el Ministerio Publico y afirma la Sentencia de 27 de Noviembre
de 1997..con referencia a la 114-1984 del Tribunal Constitucional hemos
de diferenciar el supuesto en que se graba una conversacion de otros
gue atenta el derecho al secreto reconociendo en el articulo 18.3 de la
CE de aquel en que se graba una conversacidon que se mantiene
personalmente con otro, pues tal conducta no es contraria al precepto
fundamental citado. Por ello la grabacion de las palabras del acusado en
conversacion con el agente infiltrado realizadas con el propdsito de su

posterior revelacion no vulnera derecho fundamental alguno ™.

En Espafia la limitacion de la escucha se deja en manos del Juez de

Instruccién, a quien corresponde la ponderacion de los intereses en
juego, mediante un juicio acerca de la proporcionalidad y necesidad de

la medida, que debera desprenderse una resolucion judicial motivada.

Los Requisitos son:

Proporcionalidad de la misma. Para ello debe cumplirse con un juicio de
idoneidad, si se puede cumplir el objetivo propuesto, juicio de
necesidad, que exista otro medio para obtener los resultados

esperados.

144 aparece en la obra citada de Gémez de Liafio.
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e Existencia de un delito y de la intervenciébn en él de una o varias
personas y de que por la observacién telefénica se podra conseguir
informacion importante para acreditar el delito y la participacion en el

mismo del delincuente.

e Explicitacion de la justificacion mediante la pertinente motivacion.

Veamos la siguiente e interesante Sentencia del Tribunal Supremo
Espafol. Sala de lo Penal 1223/2000 de 08/07/2000 donde se esclarece
varios puntos de interés en cuanto a la tramitacion de las escuchas telefonicas.
Hemos seleccionado los aspectos de mas interés respecto a este tema

“Alega la parte recurrente, que el Auto en el que se acuerda la intervencion
telefonica, carece de la mas minima fundamentacién, ya que ni siquiera recoge los
argumentos que utiliza la Guardia Civil para solicitarla. Por otro lado se acuerda
intervenir un teléfono contratado por una persona distinta del acusado y en el domicilio
donde esta instalado habitan varias personas muchas de las cuales ni tan siquiera

eran sospechosas y al final han resultado imputadas.

Pone de relieve que, la solicitud de la intervencién realizada por la Guardia
Civil, se apoya en sospechas sobre la existencia de una organizacién y tiene muy en
cuenta el hecho de que el recurrente, hubiera sido condenado con anterioridad por un
delito de trafico de estupefacientes, pero no aporta ningun dato objetivo con el que
reforzar la solicitud, como por ejemplo nombres de personas que, en fechas
concretas, hayan podido realizar operaciones de compra y venta de hachis. Denuncia
que se han utilizado criterios arbitrarios y fuera de todo control y que, una vez més, un
Juez de Instruccién aprueba la intervencion de forma automatica, mediante una
resolucion estereotipada, que no motiva la importancia de la solicitud, el alcance de la
intromision en la vida privada de estas personas y, en definitiva, obvia la preceptiva
condicion de proporcionalidad que debe revestir tan excepcional autorizacion.

Por dltimo, sostiene que las conversaciones supuestamente grabadas se han
seleccionado y transcrito sin intervencién del Secretario, del Juez y de las partes por
lo que se le ha causado indefensién, ya que desconoce si en el proceso de seleccidn,
se han cortado conversaciones de interés que puedan aclarar la intervencién de los
inculpados.

En definitiva y, en su opinién, la prueba derivada de la intervencién telefonica
es nula y el resto de las pruebas practicadas a raiz de ella, incluido el hallazgo de la

droga, registros y declaraciones de los imputados son consiguientemente nulas.
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2.- En cuanto a la fundamentacion del Auto habilitante de la interceptacion y
escucha, se ha dicho reiteradamente que, debido a los intereses en conflicto debe
estar suficientemente motivado, en cuanto que una decision adoptada sin la necesaria
reflexidbn y razonamiento incurriria en la arbitrariedad, que est4 vedada a los poderes
publicos y mucho mas estrictamente a los 6rganos judiciales, que tienen la potestad
de incidir sobre derechos fundamentales en el curso de una investigacion de un hecho
que presente caracteres delictivos. Una decisibn carente de motivacion y de
proporcionalidad, seria nula de pleno derecho y arrastraria, en sus efectos, a todas
las pruebas y datos que hayan podido obtenerse a través de la grabacién de las
escuchas.

El Auto de 29 de Enero de 1.998 dictado por la Sala sentenciadora, pone de
relieve que la motivacién, en el estado embrionario de la investigacién en los
momentos iniciales, no puede ser exhaustiva por lo que una cierta concisién puede ser
objeto de un tratamiento mas permisivo. En consideracion a estas circunstancias
considera que el auto en que se autoriza la intervencion de las comunicaciones, esta
suficientemente motivado.

En relacion con la necesidad de que las autorizaciones de escuchas telefonicas
se produzcan en el curso de unas diligencias de investigacion en marcha, debemos
advertir que, en la mayor parte de los casos, la apertura de las diligencias y la
autorizacion seran practicamente simultaneas, ya que la noticia de la existencia del
delito llega al Juez de Instruccion de la mano del oficio policial solicitando la
intervencion telefénica.

En el caso presente se puede observar que el Auto Judicial habilitante esta
encabezado con el nimero de las Diligencias Previas (231/96-B) lo que indica que la
decision judicial se toma, después de abrir el correspondiente procedimiento penal.

La jurisprudencia mayoritaria de esta Sala viene admitiendo la fundamentacion
factica de los autos autorizando la intervencién telefénica, por remision al oficio
policial en el que se contiene la solicitud, siempre que en ésta se incluyan, aunque
sb6lo sea a titulo de indicio, los elementos necesarios para valorar la utilidad y
conveniencia de la medida.

Desde esta perspectiva conviene advertir que los datos policiales, en ningan
caso deben ser genéricos, ambiguos o indeterminados ya que si asi resulta, nos
encontraremos con serias dificultades para poder fundamentar la adopcién de una
medida tan incisiva sobre la intimidad de la persona.

No es obstaculo para decidir la observacion telefénica el hecho de que el
teléfono intervenido no esté a nombre del sospechoso, siempre que exista constancia

de que, a través de ese aparato, se pudieran comunicar las personas que son objeto
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de la investigacion.

3.- En lo que se refiere a la proporcionalidad de la medida, es necesario que el
delito que se trata de investigar, sea de tal gravedad que justifique y ampare el
sacrificio de bienes tan preciados, como la privacidad de las conversaciones y
comunicaciones telefonicas.

Nuestro legislador, a diferencia de otros sistemas extranjeros, no ha plasmado,
de manera expresa y positiva, cudles pueden ser los delitos que por su naturaleza y
gravedad, justifican la adopciéon a tal medida, limitAndose a establecer, con caracter
genérico, en el articulo 579 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que el Juez de
Instruccion podra acordar la observacion de las comunicaciones telefénicas de las
personas sobre las que existan indicios de responsabilidad criminal, asi como las
comunicaciones de las que se sirvan para la realizacion de sus fines delictivos.

Resulta incuestionable que la repercusion y transcendencia comunitaria de los
delitos contra la salud publica, revisten de la gravedad necesaria como para justificar
la adopcion de medidas de esta naturaleza, respetando en todo momento el principio
de proporcionalidad. En todo caso, estimamos que nuestro legislador nos ha
proporcionado ultimamente un catélogo de delitos, en los que cualquier medida de
esta naturaleza resulta justificada. En la reciente incorporacion de un nuevo articulo
282 bis a nuestra Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los casos de investigaciones que
afecten a actividades propias de la delincuencia organizada, se autoriza al Juez de
Instruccion a permitir la actuacion de un agente encubierto, en una serie de delitos
que se enuncian en el punto 4 del mencionado articulo, entre los que se encuentran,
como no podia ser menos, los delitos contra la salud publica. Esta opcion legislativa
nos puede servir también como parametro para valorar la gravedad de la conducta
investigada a los efectos de ponderar la proporcionalidad de las medidas de
intervencion telefonica.

4.- En lo que respecta al procedimiento seguido para la grabacion, seleccién y
transcripcion del contenido de las escuchas, es cierto que la transcripcién
mecanografica de las grabaciones se realiza inicialmente por la Guardia Civil,
guardando reserva sobre alguna parte de las conversaciones, por considerar que
carecian de interés a los efectos de la investigacion. Esta forma de proceder
solamente indica que los 6rganos policiales, escuchando la totalidad del contenido de
las cintas, realizan una seleccion previa que, en muchos casos, se les encomienda
por la propia autoridad judicial. Ello resulta aconsejable para no  vulnerar
innecesariamente, aspectos o parcelas de la intimidad de las personas investigadas o
de todas aquellas que utilizan el teléfono intervenido sin estar implicadas en el hecho

delictivo. Ello tiene su base en la propia naturaleza de los derechos afectados y su
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apoyo en los articulos 586 y 587 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, en los que, al
tratar de la apertura de la correspondencia privada, se encomienda al Juez la misién
de seleccionar solamente aquella que haga referencia a los hechos por los que se ha
incoado la causa.

Lo verdaderamente transcendente y sustancial es que se envien las cintas
originales, con la totalidad de las conversaciones, correspondiendo a la autoridad
judicial comprobar su contenido, incluido el que se omite en la transcripcion policial,
con objeto de valorar su interés a los efectos del éxito de la investigacion.

No hay constancia de que no se haya actuado de conformidad con estas

previsiones, por lo que la pretensién casacional no puede prosperar.

En México la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada faculta a
los titulares del Ministerio Publico en las entidades federativas a intervenir las
comunicaciones privadas .La solicitud debe ser hecha al juez de distrito
mediante escrito fundado y motivado del Ministerio Puablico expresando el
objetivo y Ila necesidad de la intervencion ,indicios que hagan presumir
fundadamente que en los delitos que se investigan participa algun miembro de
la delincuencia organizada ,hechos ,elementos y circunstancias que se

pretende probar.

El juez tiene un plazo de 12 horas, contadas a partir de recibida la
solicitud .La intervencién sélo puede ser para asuntos concretos, el plazo de

intervencién no puede ser mayor de 6 meses, incluidas las prorrogas.

Las comunicaciones privadas pueden ser distinto tipo que permitan
comunicacién ya sea oral, escrita, por signos, sefiales, mediante aparatos
electronicos, mecanicos, eléctricos, aldmbricos o inaldmbricos, sistemas

informaticos etc.

El resultado de la instruccién sera entregado al juez del distrito al

iniciarse el proceso.

En Estados Unidos la materia regulada en el titulo Il de Omnibus

Crime Control and Safe Streets Act de 1968 , modificada por Electronic
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Communications Privacy Act de 1986'* define ~ wire communications”
cualquier trasferencia hecha en todo o en parte a través del uso de facilidades
para la transmision de comunicaciones por el aire o través de alambres , cables
o cualquier otra forma de conexién entre el punto de origen y el punto de
recepcion ..... y operado por un personal encargado de proveer y operar estas
facilidades de transmision .El parrafo 25 11 claramente establece que no
puede aplicarse cuando la intercepcion es conducida con el consentimiento de

una de las partes .

La informacion obtenida con violacion de la ley no puede ser utilizada
ante ninguna autoridad de los Estados Unidos. Sélo fiscales del mas alto nivel
como el Fiscal General, Vice Fiscales y otros directivos de la Fiscalia o fiscales
expresamente designados por el Fiscal General pueden solicitar a un Juez
federal de la jurisdiccidbn competente, siempre que la intercepcidén puede ser
atil en delitos especificos (asesinatos ,secuestros, drogas, extorsion ,juego
,robo ) o cualquier otro delito peligrosos para la vida , la propiedad y con
sancion de mas de un afio de privacion de libertad .Las ordenes autorizando la
intercepcion tienen que contener todos los detalles de la identidad de las
personas y del tipo de conversacion que se necesita grabar ,La autorizacion no

puede ser por un periodo mayor de 30 dias

8. Derecho de Defensa

Por supuesto la mayor parte de las legislaciones aceptan la defensa en
los casos del crimen organizado, sin embargo el tema tiene algunas
especifidades en la legislacion en estos casos, un ejemplo de ello es la
presencia del abogado en el interrogatorio, en varias legislaciones no se
permite en el interrogatorio judicial se trate o0 no de crimen organizado por
ejemplo Alemania, Bélgica, Francia, Grecia y Suiza. Casi todas las
legislaciones reconocen que el abogado tiene el derecho de visitar a los
clientes fuera del interrogatorio. Sin embargo la entrada de los abogados en

estos casos son demoradas en algunos paises por ejemplo si en un caso

145 Tomado del libro American Criminal Procedure .Cases and Commentary.6ta ediciéon .Stephan A.
Saltzburg y Daniel J Capra. American.Casesbook Series .St Paul Minn.2000
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ordinario puede entrar a las 24 horas de la detencién puede aplazarse a 72

horas en el caso de delitos de terrorismo y trafico de drogas.

En cuanto al conocimiento del abogado del expediente raramente se
admite durante la investigacion policial de delitos de crimen organizado ,salvo
en paises como Holanda donde el abogado puede tanto asistir al interrogatorio
como revisar el expediente,:de acuerdo al Cddigo Procesal Penal Holandés la
fiscalia o el juez de instruccion puede oponerse a esta comunicacién en interés
de la preservacion de las pruebas .Una vez el expediente esta en la llamada
fase preparatoria o de instruccion el derecho del abogado de acceder a las
actuaciones es generalmente reconocido salvo en algunos paises donde el
juez puede limitar ese derecho pero en casos muy graves y por un periodo de

tiempo que debe estar claramente establecido .

Otro aspecto es el relativo a los testimonios anénimos, como hemos
dicho las pruebas consistentes en declaraciones hechas por testigos anénimos
no son evidentemente conformes con el principio de contradiccion vy
desconocen, en consecuencia, los derechos de defensa por lo cual no pueden

ser utilizadas en la fase de juicio oral.

Ill. DERECHO PENAL

1. Leyes especiales

Existe un movimiento legislativo y ejecutivo contra el crimen organizado
que tiende al endurecimiento del Derecho Penal y a la restriccion de los
derechos fundamentales. En esta dinamica se ha establecido claramente la
tendencia de considerar la pertenencia a una organizacion del crimen
organizado como un delito autonomo .El elemento objetivo puede definirse en
términos funcionales como que el Estado debe probar que una persona forma
parte de una estructura organizada permanente y que esta actualmente
participando en conductas que fomentan la empresa criminal. EI elemento
subjetivo tendra que probar el conocimiento de que el grupo al que pertenece el

acusado esta implicado en la comisién o que cometera delitos.
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La elaboracién de una legislacion sobre el crimen organizado debe
basarse en evidencias legitimas, cientificamente validas que demuestren
claramente el peligro que éste supone para la sociedad concreta donde se va
a legislar. Esta evidencia debe probar la gravedad, la magnitud ,el volumen ,el
dafio social del impacto negativo en la sociedad nacional e internacional, debe
haber un dafio social que parezca suficiente como para justificar la adopcién
de una particular medida juridica .Los problemas que plantea la adopcion de
nuevas instituciones o medios legales para luchar contra el crimen organizado
son la vaguedad y la excesiva amplitud .Todo nuevo enfoque tendria que

adherirse a los principios basicos de un Derecho Penal Garantista .

Existen hoy varios modelos legislativos que condenan por la propia
pertenencia a los grupos criminales, independientemente de los delitos
cometidos. Para que exista este tipo de pena es necesario que el ordenamiento
legal defina qué tipo de relaciones entre las personas deben existir para tipificar
esta figura delictiva. Los codigos penales optan por dos formas de llevar a cabo
esta definicién. Pueden, en primer lugar, describir en detalle las actividades que
realizan los grupos criminales para otorgarles carta de naturaleza de
organizacion criminal. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso de California, en los

Estados Unidos, en el que se define de la siguiente manera:'4°

e Crimen organizado consiste en dos 0 mas personas que, con un
propésito de continuidad, se involucran en una o0 mas de las siguientes
actividades: (a) la oferta de bienes ilegales y servicios, por ejemplo,
drogas, prostituciéon , la usura, etcétera, y (b) delitos como, por ejemplo,
el robo, el atraco, etcétera. Diversos tipos especificos de actividad
criminal se sitian dentro de la definicion de crimen organizado en varias
legislaciones. Estos tipos pueden ser agrupados en cinco categorias
generales: (1) Mafia: actividades criminales organizadas. (2)
Operaciones viciosas: negocio continuado de suministro de bienes y

servicios ilegales, por ejemplo, drogas, prostitucion, usura, juego. (3)

146 Legislacion tomada de Resa Nestares Carlos. Crimen Organizado .Transnacional. Universidad
Auténoma de Madrid .Edicion Digital
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Bandas de asaltantes-vendedores de articulos robados: grupos gque se
organizan y se involucran continuadamente en un tipo concreto de robo
como proyectos de fraude, documentos fraudulentos, robos con
allanamiento de morada, robo de coches y secuestros de camiones y
adquisicion de bienes robados. (4) Pandillas: grupos que hacen causa
comun para involucrarse en actos ilegales. (5) Terroristas: grupos de
individuos que se combinan para cometer actos criminales
espectaculares como el asesinato o el secuestro de personas
prominentes para erosionar la confianza del publico en el gobierno

establecido por razones politicas o para vengar por algan agravio.

Otros textos legales son menos concretos en cuanto a las actividades y
definen crimen organizado con respecto al funcionamiento del grupo delictivo.
De manera minimalista lo hace el codigo penal del Estado de Misisipi, en los
Estados Unidos, determinando que el crimen organizado consiste de “dos o
MAs personas que conspiran constante y conjuntamente para cometer delitos

para obtener beneficios”.

En Canadd en 1977 se promulgo una ley sobre crimen organizado
extremadamente amplia, en la que “Se refiere a cualquier grupo, asociacion u
organismo compuesto por cinco o0 mas personas, ya esté formal o
informalmente integrado, (a) que tenga como una de sus actividades primarias
la comision de un delito tipificado cuya pena maxima sea la prision por cinco o
mas afios, y (b) cualquiera o todos sus miembros estén o hayan estado
implicados en la comision de una serie de estos delitos dentro de los cinco
afos precedentes.” Esta definicion es tan amplia que abarca mas que una
simple banda cohesionada que ejerza la violencia .Llega tan lejos como para
incluir a los individuos asociados en crimenes no violentos .Es suficiente con
gue uno solo de estos asociados haya cometido una serie de delitos indicados

en la categoria para hacer a todos punibles. No se exige la continuidad del

grupo.

Mas compleja, y de mayor difusion, es la definicion del cédigo penal

aleman al respecto: Crimen organizado es la violacion planificada de la ley al
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objeto de adquirir beneficios econémicos o poder, cuyos delitos son
independientemente o en su conjunto de especial gravedad y se llevan a cabo
por mas de dos participantes que cooperan en el marco de una division laboral
por un periodo de tiempo prolongado o indeterminado utilizando (a) estructuras
comerciales o paracomerciales, o (b) violencia u otros medios de intimidacion,
o (c) influencia en la politica, en los medios de comunicacion, en la

administracion publica, en el sistema de justicia y en la economia legitima.

En Italia existe la Ley Rognoni — La Torre .Asociacion de tipo mafia (ley
namero 646-1982 la cual considera que una asociacion de tres 0 mas personas
puede ser calificada como "mafia’. .Se considera una asociacion mafiosa
cuando sus miembros usan la fuerza para intimidar y amenazar se asocian

para delinquir y se adhieren a la conspiracion del silencio (la llamada omertd).

Objetivos de las asociaciones tipo mafia para cometer crimenes:
adquirir, de manera directa o indirecta, la administracion o el control de
actividades econOmicas, concesiones, autorizaciones, contratos 0 servicios
publicos. obtener ventajas y ganancias para su grupo, corromper el proceso
electoral y conseguir votos para ellos mismos o0 para otros en las elecciones
publicas .Son circunstancias agravantes si la asociacion esta armada , si las
actividades economicas controladas por los miembros son financiadas en su
totalidad o en parte con las ganancias del delito ..Se establecen medidas
especiales en contra de personas procesadas : aseguramiento y decomiso de
todas las propiedades que tengan cualquier nexo con la actividad del crimen
e interrupcion automatica de autorizaciones y privilegios gubernamentales
,otorgamiento de licencias o inscripciones al libro de contratos publicos del

cual el condenado era titular.'*’

Podemos resumir diciendo que las opciones politicos criminales del

legislador a la hora de abordar el fendbmeno de la criminalidad organizada

147 Las notas de la ley estan tomadas del articulo de Samuel Gonzéalez Ruiz y Edgardo Buscaglia ~ Como

disefiar una estrategia Nacional contra la Delincuencia Organizada Transnacional dentro de la
Convencion de Naciones Unidas ~ en el libro Delincuencia Organizada ..Rafael Macedo de la Concha
.Coordinador .Instituto Nacional de Ciencias Penales .2004.
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consisten en 4 modelos para enfrentar desde el punto de vista de la ley penal
el Crimen Organizado .Estos cuatro modelos pueden resumirse en:

1. Leyes Especiales contra el Crimen Organizado. Tomaremos dos casos
fundamentales la RICO de Estados Unidos y la Ley contra el Crimen
Organizado de México.

2. Figuras especificas en los Cdédigos Penales como el tipo penal de
Asociacion para Delinquir del Cédigo Penal Cubano articulo 207 y del articulo
515 del Codigo Penal Espaniol.

3. Considerarla como figuras agravadas en cualquiera de los delitos propios

del crimen organizado como es el trafico de drogas.

2. Ley de Control de Crimen Organizado de los Estados Unidos Mexicanos

La ley esta constituida por 4 titulos .El primero, es de Disposiciones
Generales consta de un solo Capitulo Relativo a la Naturaleza, objeto y
aplicacion de la ley. Se establece que tiene por objeto establecer reglas para la
investigacion, persecucion, procesamiento, sancion y ejecucion de las penas

por los delitos cometidos por algiin miembro de la delincuencia organizada.

De acuerdo a Moisés Moreno**® los aspectos mas importantes son de
indole procesal , tales como la intervencion de las comunicaciones privadas
(articulos 6 —28 , b) proteccion de testigos ,jueces ,peritos , victimas y fiscales
(articulo 34) ,la infiltracién de agentes (articulo 11) , la persecucion eficaz con la
justicia para la investigacibn y persecucion de otros miembros de la
delincuencia organizada asi como las medidas cautelares , el aseguramiento

de bienes y el cateo .

El Art. 2 define por delincuencia organizada cuando tres 0 mas personas
acuerdan organizarse 0 se organicen para realizar, en forma permanente o
reiterada, conductas que por si 0 unidas a otras, tienen como fin o resultado
cometer algunos de los delitos que mas adelante se mencionan como

miembros de la delincuencia organizada

148 Moreno Hernandez. Moisés. Retos del Procedimiento Penal en materia de delincuencia organizada ,

comentarios de la Ley Federal contra la Delincuencia Organizada en Temas actuales de Justicia Penal.
Sexta Jornadas sobre Justicia Penal. Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM. México
2006.Version digital.
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Estos delitos son terrorismo, contra la salud (drogas), falsificacion o alteracion
de moneda, acopio y trafico de armas, trafico de indocumentados , trafico de
organos, asalto, trafico de menores ,robo de vehiculos .Su esencia es la
asociacion de tres o0 mas personas, el mero acuerdo por si constituye un delito
,Se incrimina el mero acuerdo para obtener no solo un fin sino que ese sea el

resultado.

Es un delito autbnomo, independiente de los otros hechos tipicos en que
incurran los sujetos organizados para delinquir. No es por tanto una agravante
de los delitos cometidos 0 que se pretenden cometer, se sanciona por Si
mismo. Es un tipo autbnomo de delincuencia organizada .Es un delito de
comision dolosa, el bien juridico tutelado, segun Sergio Garcia Ramirez y con
quien estamos de acuerdo es la seguridad publica, en su sentido mas amplio e

incluso mas alla la seguridad nacional.

La ley establece que sin perjuicio de las penas que correspondan por el
delito o los delitos que se cometan, al miembro del grupo organizado se le
impondran penas acorde a las funciones y jerarquias que tenga en el grupo de
crimen organizado. Se dispone también la confiscacion de propiedad personal
del sentenciado. Las penas son también distintas de acuerdo al delito que se
propongan cometer, por ejemplo si se pretende cometer delitos de drogas,
siendo las sanciones mas severas cuando se trata de drogas y mas atenuadas
cuando se trate de otros delitos. Se agravan también las penas cuando se trate

de servidores publicos o se utilice menores de edad.

3. La Ley del Control del Crimen Organizado de Estados Unidos de América
(RICO Act.)

El Congreso de Estados Unidos aprobd la Racketeer Influenced and
Corrupt Organizations (RICO) en 1970 codificada al 18 USC. ss 1961-1968
Seccion 1961-62-63-64 como parte del Organized Crime Control Act.
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De acuerdo a Laura ZUfiiga,'* con la que estamos de acuerdo, la sefial
de inicio de la nocién internacional de criminalidad organizada la marca la ley
estadounidense Organized Crime Control Act de 1970 y especialmente la
conocida Rico Act que propone una vision mas genérica del fendmeno |,
poniendo de relieve el caracter organizativo y corruptivo del mismo , tipificando
el delito de participacion en los asuntos de una empresa con ayuda de métodos
extorsivos , con lo cual se vincula la nocion de criminalidad organizada con la

criminalidad de empresa .

Se trata de un conjunto de disposiciones aplicables a las organizaciones
corruptas o penetradas por el crimen organizado. Fue la respuesta al
crecimiento del Crimen Organizado en Estados Unidos, el  propdsito
fundamental de la ley es la eliminacién de la infiltracion del crimen organizado
en negocios legitimos, sin embargo hay mdultiples declaraciones en su historia
legislativa que plantean que sus objetivos iban méas alla del Crimen
Organizado, hoy los fiscales lo utilizan como un instrumento para combatir el
delito de cuello blanco, la corrupcién politica y los grupos violentos , incluso
actividades consideradas ilicitas de los migrantes tales como falsificar visas y
pasaportes falsos. Incluso en el caso Salinas vs. United States'*° se utiliz6 para
sancionar a un funcionario penitenciario que aparentemente en contubernio
con su segundo permitié visitas no supervisadas por $6,000US mensuales o

$1,000US por visitas a la esposa y novia de un recluso.

La ley responde a la preocupacion existentes de que las formas
tradicionales de arresto y prision a los miembros individuales del crimen
organizado no es efectiva, por tanto su disefio esta destinado a golpear a la
entera organizacion, sus propiedades y demas bienes econdmicos y los
dirigentes principales de la misma, o sea atacar las fuentes de poder

econdémico y en todos aquellos frentes posibles.

149 Zufiiga Rodriguez Laura .Criminalidad Organizada, Derecho Penal y Sociedad .Apunte para el Andlisis,

en el libro El Desafio de la Criminalidad Organizada .Coordinadora Nieves Sanz Mulas. Editorial Comares.
Granada. 2006.

%0 Citado por William Burnham en Introduction to the Law and Legal System of the U.S. 3ra edicion
.Editorial West Group.USA.2002
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Esta ley define como actividad de crimen organizado cualquier acto o
amenaza relacionado a asesinato ,secuestro ,juegos ilegales ,leyes relativas a
la prostitucién incendio, apropiacién ilegal ,robo, obscenidad, soborno,
extorsion o la venta, posesion y transportacion de sustancias controladas o
armas sujeto a acusacion criminal bajo las leyes Los propoésitos declarados en
la fundamentacion de la ley fueron los siguientes:

e Considera el Crimen Organizado como una actividad altamente
sofisticada y amplia que anualmente toma billones de doélares de la
economia por medios ilegales.

e Su base de poder esta construida a base de actividades ilegales

e Este dinero y poder son usados de manera incrementada para infiltrar y
corromper legitimos negocios, el movimiento sindical y el proceso
democréatico

e El crimen organizado mina el sistema econdémico de la Nacion, su
bienestar y el de sus ciudadanos

e El continuo crecimiento del crimen organizado debido a defectos en la
recoleccion de pruebas necesarias para imponer sanciones,

considerandose hasta ese momento muy limitadas.

La ley declara que la persecucion individual ha probado claramente ser
totalmente ineficaz en la persecucion del crimen organizado. Tan pronto se
procesa a un directivo del crimen organizado, un nuevo lider surge, lo cual
tiene resultados frustrantes en esta lucha. Uno de los objetivos principales de
esta Ley es castigar y prevenir la infiltracién financiera y la operacion corrupta
de operaciones comerciales legitimas que afecten el comercio interestatal, e
imponer sanciones severas sobre quienes participen en acciones de

racketeering.*®* O con propésitos de lavado de dinero .

Como hemos dicho la Rico Act. ha mostrado ser tan poderosa que se ha

convertido en el punto de apoyo principal de la Fiscalia contra diversas

1 a Rico Act define la actividad de racketeering como cualquier actividad que pueda ser procesada

bajo cualquier elemento de una lista de crimenes federales, la infraccion federal debe ser un acto que sea
procesable bajo una de las leyes enumeradas; por tanto tentativas y conspiraciones no pueden ser
usadas como infracciones relacionadas salvo que estén expresamente incluidas bajo los términos de la

ley.
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variantes del crimen organizado, incluso en ocasiones ha sido utilizada para
delitos de cuello blanco,**? lo cual ha dado lugar a critcas de muchos
penalistas por tratarse de un uso excesivo que va mas alla de los propositos

del legislador.

El Manual Federal de Fiscales de los Estados Unidos ,4ta edicion, julio
del 2000, afirma el animo de obtenciéon de lucro no es un requisito de la ley
RICO, siendo un elemento importante de esta institucion .Esto permite al
gobierno el uso de RICO en casos que no son infracciones de tipo econdémico
y financiero sino también en casos de terroristas politicos y otros grupos que
cometen crimenes violentos, como homicidios y utilizacién de bombas pero sin

beneficio econémico.®3

En un interesante articulo del Profesor Cecil Greek de la Universidad del
Sur de la Florida titulado “IS THIS THE END OF RICO? OR ONLY THE
BEGINNING? Publicado en Free Inquiry in Creative Sociology, Volumen 19 #1
,Mayo de 1991 ,éste se refiere a los problemas de Rico y Las Libertades
Civiles ,explicando las contradicciones de la ley con principios basicos de la
Constitucion de Estados Unidos especialmente la Primera Enmienda que
protege la libertad de palabra y de reunién y la Sexta Enmienda acerca del
acceso al consejero legal y al hecho que una persona no debe ser perseguida
dos veces por el mismo delito ,lo cual en Estados Unidos es altamente

controversial dado los problemas de competencia del Estado y Federal.***

Un informe de la Asociacion Nacional de Abogados Defensores en
materia penal -National Associaciation of Criminal Defense Lawyer-NACDL- ha
pedido modificaciones sustanciales a la Rico Act. por las irregularidades en su

aplicacion contrarias al garantismo en el proceso penal.**®

2 Smith James Frank. Universidad de Davis .California La lucha contra el crimen organizado en Estados

Unidos. Ponencia presentada en el IV Congreso Internacional de la Sociedad Cubana de Ciencias
Penales .Santiago de Cuba .Cuba 2001.No publicada .Archivos del autor
153 Op. Citada de Samuel Gonzalez Ruiz y Edgardo Buscaglia.
% para ampliar este tema puede leerse “double jeopardi” en el Diccionario Legal de Steven H.Gifts
E)sléblicado por BARRON S Legal Guides . en USA en 1984.

Ver trabajo de Robert Blakey sobre la Rico Act.en Handbook of Organizad Crime in United States.
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Sin embargo en el caso Sedima , S. P. R. L vs Mires Co™® la Corte
Suprema de Estados Unidos de América explicd que no estéa limitada al Crimen
Organizado, puede ser aplicada también a negocios legitimos , sin embargo en
el caso Reves vs .Ernest & Young ,507Us de 1993 ,citado en el mismo articulo

,el mismo Tribunal considerd que no puede aplicarse sin limites .

Los elementos siguientes son necesarios para determinar cualquier
violacion criminal de LOCIR, que convierte en delito el participar en los

asuntos de una empresa por medio de actividad de racketeering.

La empresa debe tener tres caracteristicas basicas: un propdésito comudn
o compartido, alguna continuidad estructural o de personal, un periodo mas o
menos largo y una estructura comprobablemente distinta involucrada en el

patrén de racketeering.

Una empresa puede ser una entidad legal, tal como una corporacion,
unidén o agencia gubernamental o una entidad enteramente ilegal como una
pandilla callejera o una entidad de crimen organizado®’. Se define la empresa
de una manera muy amplia incluyendo una persona, socios, corporaciones o
asociaciones y otras entidades legales o cualquier unién o grupos de individuos
asociados legalmente o de hecho. Las cortes Federales han tenido un
tremendo poder discrecional para desarrollar este concepto de empresa, esta
amplia discrecionalidad ha dado lugar a una amplia variaciéon dentro de las
Cortes de Circuito para confirmar la existencia de una empresa .El objetivo de

RICO es no enfocarse en delincuentes individuales, sino colocar el tema en un

16 473 U.S. 479 (1985) citado en el trabajo Racketeer Influenced and Corrupt Organization de Brigget

Allison y otros publicado American Criminal Law Review volumen 35 spring 1998 number 3 page 1103 y
sgtes
13 La ley de Accion contra el Crimen Organizado y Lavado de Dinero del Estado Libre Asociado de
Puerto Rico de Julio 13 de 1978 la cual es muy parecida (practicamente redactada en los mismos
términos ) al Racketeer Influeced and Corrupt Organizations Act 18USC define Empresa o Negocio
cualquier sociedad, corporacion, asociacion u otra entidad legal, y cualquier uniéon o grupo de individuos
asociados, aunque no constituyan una entidad legal, exceptuando aquellos que se asocian
primordialmente para fines sociales, familiares o politicos. Tomada de la publicacién legislativa oficial del
Estado Libre Asociado de Puerto Rico. Seguridad Interna .Segun la Sentencia del caso Pueblo v. Melia
Leon (CR 93-114 del 06/30/97) que aparece en la misma compilacion la definicion de empresa o negocio
en esta seccion es amplia, incluyendo no sélo empresas o0 asociaciones constituidas con fines legales,
sino también asociaciones o grupo de personas organizadas al margen de la ley con el objetivo de
realizar todo tipo de actividad delictiva.
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contexto mas amplio el de la empresa criminal , el objetivo es su

desmantelamiento .

Estas empresas deben presentar un patron de actividad, de acuerdo
con la ley dos o mas actos constituyen un patrén;*® deben tener un efecto
sobre el comercio interestatal y debe también constituir actos prohibidos. Estos
actos pueden ser ciertos delitos tanto federales como estatales ,que pueden
ser castigados acorde a las leyes de los Estados y cuya sancion sea de méas de
un afo de privacion de libertad ,actos que pueden ser sancionados de acuerdo
al titulo 19 del Cddigo de Estados Unidos ,delitos federales que tengan que
ver con bancarrota ,control de drogas o fraudes , asesinato ,secuestro ,usura
,robo ,alteracién de identificacibn de un vehiculo de motor ,posesion de
explosivos y armas de fuego , otros delitos que puedan ser incluidos bajo la
Currency and Foreign Transaction Reporting Act, recientemente acorde a la
Compresive Control Act de 1984 el Congreso lo extendié a los materiales
obscenos enviados por correos ,también acorde con The Antiterrorism and
Efective Death Penalty Act de 1996 se incluyeron varios delitos relacionados

con la Inmigracion .

No pueden ser acciones aisladas, sino que debe existir una relacion de

continuidad dentro de un término de 10 afios

Pasamos a exponer los aspectos fundamentes de la Ley que aparecen en el
Cédigo de los Estados Unidos **°

Cadigo de los Estados Unidos.
Titulo 18 Delitos y procedimiento penal.
Parte | Delitos
Capitulo 96
Articulo 1962. Actividades prohibidas.
a. Se considerara ilegal que una persona que haya recibido algun ingreso

derivado directa o indirectamente de una red de actividades de extorsién , o del cobro

%8 Dos actos aislados por si s6lo no constituyen un patrén de crimen organizado, por lo que se requiere

gue los dos o mas actos sefialados como constitutivos como patrén estén interrelacionados de una
manera logica .Para hacer esta determinacion es necesario examinar los actos imputados en busca de un
plan ,motivo ,0 esquema comun ,asi como la existencia de propositos ,resultados, victimas, participantes
0 métodos similares .Pueblo v. Melia Leon
159 http://uscode.house.gov.dowloand.htm
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de una deuda ilegal en que dicha persona haya participado como principal en el sentido
del articulo 2 ,titulo 18 del Cédigo de Estados Unidos, utilice o invierta ,directa o
indirectamente ,cualquier parte de dicho ingreso ,0 su producto ,en la adquisicién de
intereses en una empresa ,0 en el establecimiento o funcionamiento de ella ,si tal
empresa participa en el comercio interestatal o extranjero'®®,0 desarrolla actividades
gue afectan a dicho comercio .La compra de valores en el mercado abierto con fines
de inversién , y sin la intencién de controlar o participar en el control del emisor , o de
ayudar a otro a hacerlo ,no sera ilegal con arreglo al presente parrafo si los valores del
emisor en posesion del comprador , de los miembros de su familia inmediata y de sus
cémplices en alguna red o actividad de extorsion , o el cobro de una deuda ilegal
después de dicha compra ,no equivalen al 1% de los valores pendientes de alguna
clase , y no confieren ,por derecho o de hecho ,la facultad de elegir a uno o mas
directores del emisor.

b. Se considerara ilegal que una persona ,mediante una red de actividades de
extorsion o el cobro de una deuda ilegal adquiera o mantenga ,directa o
indirectamente ,intereses en una empresa o el control de ellas , si tal empresa
participa en el comercio interestatal o extranjero , o desarrolla actividades que afectan a
dicho comercio.

c. Se considerara ilegal que una persona empleada por una empresa que
participa en el comercio interestatal o extranjero o cuyas actividades afectan a dicho
comercio, 0 que esté asociada con ella, dirija o participe, directa o indirectamente, en
la marcha de los asuntos de dicha empresa por medio de una red de actividades de
extorsion o el cobro de una deuda ilegal.

d. Se considerara ilegal que una persona se confabule con otras para violar

algunas de las disposiciones de los parrafos a) , b) o ¢) del presente articulo.

A continuacion algunos comentarios sobre estos articulos recogidos en
la doctrina o jurisprudencia relativos a la aplicacion de esta ley

1. Invertir las ganancias de un “patron” de crimen organizado o del
cobro de deudas ilegales en que dicha persona haya participado como autor y
lo utilice o invierta, directa o indirectamente, todo o parte de dicho ingreso o el
producto del mismo, en la adquisicion de una empresa o0 negocio. Por ejemplo
un narcotraficante estaria violando la ley al comprar un negocio legitimo con
las ganancias de un patrén de multiples transacciones de drogas. De acuerdo a
la jurisprudencia no se le requiere al gobierno hacer un rastreo riguroso, en el

caso Estados Unidos vs. Cauble, la Corte estimo que “la fiscalia solamente

160 el subrayado es del autor
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necesita probar que fondos derivados ilegalmente entraron en la empresa; no
necesita seguir la pista de délares especificos de un acto criminal particular™®*

2. En el inciso b) se trata del uso de ingresos provenientes del crimen
organizado para adquirir interés en una empresa legitima, por ejemplo una
figura del crimen organizado estaria violando esta disposicion al tomar el poder
en un negocio legitimo por medio de un patron de actos de extorsién o de
incendios diseflados para intimidar a los duefios a vender todas sus
existencias.®

3. En el inciso c) seré ilegal que una persona empleada por 0 asociada
a cualquier empresa 0 negocio, participe directa o indirectamente, en la
direccion de los asuntos de dicha empresa a través de un patrén de crimen
organizado o mediante la recaudacion de una deuda ilegal. Se considera deuda
ilegal aquella que proviene del juego clandestino y la usura. Por ejemplo, un
comerciante de automoviles viola esta disposicion al usar las instalaciones de
Su negocio para operar el trafico de autos robados por medio de un patrén de
violaciones. De acuerdo a la citada sentencia Pueblo v. Meli4 Ledn para que se
pruebe esta violacion el estado debe probar los siguientes elementos:1) la
existencia de una empresa en los términos definidos por la ley2) que la persona
imputada era empleada o estaba asociada con la empresa 3)que se participaba
en la empresa mediante un patrén de actividad de crimen organizado ,lo que a
su vez requiere al menos dos actos de crimen organizado.

4.Cualquier persona , por si 0 a través de otra realice o intente realizar
un acto o transaccion financiera utilizando bienes provenientes, derivados o
vinculados con una actividad ilegal especifica en forma intencional o a
sabiendas de que la transaccion financiera ha sido planificada en todo o en
parte  para ocultar o disimular la naturaleza ,localizacion ,procedencia
Jtitularidad o control de las ganancias de una actividad ilegal especifica o para
dejar de informar ingresos provenientes de dicha transaccion en violacién a lo
dispuesto en las leyes .

5.Cualquier persona que transporte ,trasmita o transfiera o intente
transportar ,transmitir o transferir dinero o un instrumento monetario hacia el

interior del pais o hacia el exterior con la intencion de llevar a cabo actividades

1 United Status v. Cauble ,706 F. 2da 1322 ,1331 Corte de Apelaciones 5to Circuito 1983.
182 Citado el ejemplo por Smith James Frank en la ob. mencionada en la referencia anterior.
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ilegales especificas o a sabiendas de que el dinero o el instrumento monetario
constituye ingreso derivado de alguna actividad ilegal especifica con el
proposito de ocultar o disimular la naturaleza ,localizacion, procedencia
[titularidad o control de la actividad ilegal especifica o para dejar de informar
ingresos provenientes de dicha transaccion .

6.Sera ilegal que cualquier persona incite o ayude a realizar una
actividad ilegal especifica ,0 a ocultar o disimular la naturaleza, localizacién
,procedencia titularidad o control de una actividad ilegal especifica cuando
existan razones para creer que los ingresos provienen de dicha actividad ilegal
o cuando existan razones para creer que los ingresos provienen de dicha
actividad ilegal o cuando , para dejar de informar ingresos provenientes de
dicha transaccion en violacién a lo dispuesto por las leyes.

La responsabilidad por RICO no esta limitada a todas aquellas personas
gue tengan una posicién formal en la empresa , las personas informadas o a
los altos directivos, puede ser también aplicada a personas ajenas a la
empresa que pueden ejercer un control suficiente sobre los negocios de

aguella mediante medios ilegales que puedan ser demostratorios en RICO.

Por todo lo dicho es claro que el propdsito de la ley es impedir la
penetracion de los capitales provenientes de actividades ilicitas del crimen

organizado en los negocios legales.

Las violaciones de esta ley se consideran delito grave y serd sancionada
con pena de reclusion de hasta 20 afios o0 de prision a perpetuidad si la
infraccion se basa en una actividad de extorsion cuya pena maxima es la
prision perpetua , 0 con ambas sanciones, a si como la pérdida de cualquier
interés ,valores ,bienes o derechos contractuales que la persona haya
obtenido directa o indirectamente , de la actividad de extorsion o del cobro de
una deuda ilegal en violacion del articulo 1962 .Los bienes sujetos a decomiso
abarcan los bienes inmuebles y los bienes personales tangibles o intangibles

,incluidos derechos, privilegios, intereses, reclamaciones y valores .
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En Estados Unidos existen otras legislaciones de este tipo la Ley de
Empresa Criminal Continua (Continuing Criminal Enterprise Statute) de 1970,
la que Unicamente puede ser usada contra actividades criminales organizadas
que involucren drogas. Segun el Profesor James Frank Smith se usa cuando
existen una serie continla de delitos federales relacionados con drogas, los
gue son cometidos en concierto con otros, esta dirigida en contra de aquél

gue ocupa un papel administrativo y extrae un ingreso sustancial.

Al igual que en el caso de Rico Act un acusado puede ser castigado por

la ley CCE en adicion a cada uno de los crimenes relacionados.

Algunos Tribunales han considerado que para acreditar la existencia de
una empresa asociada de hecho ,el gobierno debe probar hechos suficientes
para argumentar un fallo de que la empresa es una entidad separada y aparte

del modelo de actividad criminal organizada en la que este involucrada .

4. Conspiracion

Brevemente queremos referirnos a la conspiracion como modelo para el
control penal del crimen organizado .Dado que la conspiracion es una
institucion tipicamente anglosajona nos detendremos en Estados Unidos de
Ameérica por ser el pais que mas lo ha utilizado contra el crimen organizado ,
aungue también haremos referencia a como esta contemplado en la legislacion

de otros paises . .

La conspiracion exige un acuerdo al menos entre dos personas para
cometer o hacer que se cometa un acto ilegal o un acto legal por medios
ilegales .Requiere un acto objetivo tendiente a la ejecucién de un delito
decidido, con ello se exigen lo que pudiéramos llamar actos preparatorios por si
mismo punibles, antes de la tentativa. La conspiracibn no se une al delito
sustantivo y posterior. Supone la culpabilidad de cualquier miembro de una
conspiracion o empresa no soélo por la conspiracion, sino también por cualquier

delito principal cometido por algin miembro, no previsto en la conspiracion.
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Bajo el 18 U. S. C. 8371 es delito cuando "2 o mas personas conspiran
para cometer un delito contra los Estados Unidos o cualquier agencia, de
cualquier manera o cualquier propésito . La conspiracion es distinta del delito
principal objetivo de la conspiracion y constituye un delito separado. Ademas
estd contemplado para delitos especificos en mas de 20 delitos federales
como por ejemplo conspirar para defraudar al gobierno federal con demandas
fraudulentas, conspiracién para secuestrar, asaltar o asesinar a un miembro del
Congreso o miembros electos.

® consideran que la

Especialistas en el tema como Robert Blakey®®
utilidad de la teoria de la conspiracion en la persecucién del crimen organizado
es manifiesta .Ningun otro instrumento juridico, segin su opinién, ha sido tan

efectivo para el control del crimen organizado

En la conspiracion deben estar presente 4 elementos:

e acuerdo entre al menos dos partes

e el objetivo debe ser ilegal

e debe tenerse conocimiento de que se esta participando en una
conspiracion y la misma debe ser actual

e al menos un conspirador debe cometer un acto para lograr los objetivos
de la conspiracion .Este “over act” como se llama en el derecho penal de
Estados Unidos de América es para demostrar que la conspiraciéon esta

vigente, es operativa mas alla de las intenciones de los actores

En el acuerdo entre dos partes para cometer un acto ilegal, no es
necesario probar un acuerdo formal, pero si debe probarse un entendimiento
entre los conspiradores para llegar a un acuerdo, sin embargo una mera

asociacion con conspiradores no es suficiente.

No puede aplicarse cuando el delito concreto que se pretende cometer

necesita la participacion de al menos dos personas. Si la conspiracion triunfa

163 Blakey Robert G. Aspects of the Evidence Gathering Process in Organizad Crime Cases A Preliminary
Analysis en libro Task Force Report : Organizad Crime.
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los conspiradores pueden ser sentenciados por el delito principal o sustantivo y

el delito de conspiracion.

La conspiracion debe considerarse como un proceso continuo , donde
cada participante en la misma debe conocer la existencia de co-
conspiradores , no es necesario que conozca su identidad , ni los limites
exactos de la organizacion criminal .Tampoco es necesario descubrir los

canales de comunicacion entre los conspiradores .

Todos los miembros del grupo son culpables del delito de conspiracion,
cada miembro del grupo es culpable de cualquier delito cometido por uno de
ellos dentro de los limites razonables de los propdsitos de la conspiracion.

Un acuerdo entre dos actores, uno de los cuales es un agente
gubernamental, no puede ser tomada como base para una teoria de la
conspiracion, sin embargo un informante del gobierno puede servir como

enlace entre el verdadero conspirador y un acusado.

La incriminacion de la conspiracion constituye otra via de extension de la
responsabilidad a personas cuya implicacion real en los actos criminales no
puede probarse, para Zaffaroni*®® “es un adelantamiento de la tipicidad en
actos atipicos pero que se consideran atentatorios para la seguridad. Es un

anticipo genérico y abstracto de la participacion”.

No se puede confundir la conspiracion con la asociacion ilicita ya que

ésta tiene un caracter estable y es para la comisién de delitos indeterminados.

Existe una tendencia que si bien no es universal a sancionar la
conspiracion, se encuentra especialmente en los paises del common law
(Canada y Estados Unidos) asi como en ciertos paises arabes como Egipto y
Kuwait. Algunos paises buscan una solucién intermedia, limitando la

incriminacioén de la conspiracion a infracciones muy graves (Austria o Alemania)

164 Zaffaroni. Eugenio Raul .Derecho Penal. Parte General .Ediar .2da Edicion .Buenos Aires.2002
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0 a ciertas infracciones tipicamente dirigidas contra la seguridad del Estado y la
paz publica como Bélgica, Hungria, Japon y Polonia .El derecho holandés
considera punible la actuacion individual en la preparacion de un delito grave si

el delito sera cometido por al menos dos personas que actien de acuerdo.

En el Cédigo Penal Cubano en el Art. 125 b) dice " al que se concierte
con una o0 mas personas para la ejecucion de alguno de los delitos previstos en
este titulo y resuelvan cometerlo ~ se trata de algunos delitos previstos en el
titulo de Delitos contra la Seguridad del Estado ~ De forma similar esta
regulado en la Ley #93 contra actos de terrorismo publicada en la Gaceta
Oficial de la Republica el 21 de Diciembre del 2001 en el articulo 5 donde se
dice se " sanciona , conforme a las reglas establecidas en el Codigo Penal para
los actos preparatorios pre-ejecutivos al que :

a) habiendo resuelto cometer alguno de los delitos previstos en esta ley,
proponga a otra u otras personas su participacion en la ejecucién del mismo.
Proposiciéon

b) se concierte con una o mas personas para la ejecucion de algunos
de los delitos previstos en esta ley, y resuelvan cometerlos. Conspiracion.

C) incite o induzca a otros u otros, de palabra, por escrito o de cualquier
otra forma, publica o privadamente, a ejecutar algunos de los delitos previstos
en esta ley .Si a la incitacion o induccion ha seguido la comision del delito, el

gue provoca es sancionado como autor del delito cometido.” Provocacion.

El articulo 12.1 del Cédigo Penal plantea que los actos preparatorios se
sancionan unicamente cuando se trate de delitos contra la seguridad del
Estado, asi como respecto a los delitos previstos en la Parte Especial de este
Cddigo para los cuales se establezca especificamente. El articulo 12. 6
expresa ~ los actos preparatorios se reprimen con las mismas sanciones
establecidas para los delitos a cuya ejecucion propenden, pero el Tribunal

podré rebajarlas hasta en dos tercios de sus limites minimos ~

Es indudable que la conspiracion como delito puede ser peligrosa para

la libertad individual El daio no sélo esta en la tesis mismas , sino al tema
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probatorio el cual es extremadamente difuso y confuso lo cual entrafia un

peligro para las garantias que deben estar presente en todo proceso penal.

5. Asociacion llicita

Un instrumento legal importante en la lucha contra el crimen organizado
esta constituido por la criminalizacion de la pertenencia a una asociacion
delictiva o criminal, la cual establece la posibilidad de condenar a los dirigentes
de organizaciones criminales sin que sea necesario aportar la prueba de su
participacion en infracciones precisas. SOlo es necesario que se conozcan los

fines ilicitos de la asociacion.

En algunos sistemas juridicos se contempla una infraccion dirigida a
cualquier tipo de infraccion criminal, en otros los que estan dirigidos a la
comision de delitos graves como es en Canada, Francia y Polonia, otro
enfoque consiste en limitar la incriminacion a la pertenencia a aquellas
asociaciones ilicitas que planean cometer cierta clase de delito por ejemplo
contra el Estado(Bélgica, Brasil, Egipto ,Finlandia y Suiza) ,los grupos armados
y los ejércitos privados(Bélgica ,Francia y Grecia) o las bandas terroristas

(Chile y Alemania) y traficantes de drogas (Chile ,Egipto).

Es peligrosa en este sentido las definiciones amplias de las asociaciones
criminales, que entienden por tales las dirigidas contra el orden publico ya que
posibilitan un uso abusivo de la incriminacion incluso para reprimir la oposicion

politica o las protestas sociales.

Espafia

En nuestra opinion un modelo de interés del delito de asociacion ilicita
es el que se tipifica en el articulo 515 del Cédigo Penal Espafiol, que se
castiga de forma autonoma e independiente del delito o delitos que a través
de la asociacion ilegal se cometan. Este articulo sancionan 1.las asociaciones
gue tengan por objeto cometer algun delito o después de constituidas
promuevan su comision, 2. las bandas armadas, organizaciones 0 grupos
terroristas 3.las que aun teniendo un fin licito, empleen medios violentos o de

alteracion o control de la personalidad para su consecucion 4.las
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organizaciones de caracter paramilitar 5. las que promuevan la discriminacion
.el odio o la violencia contra personas ,grupos o asociaciones por razon de su
ideologia ,religion o creencias ,la pertenencia de sus miembros o de algunos
de ellos a una etnia ,raza o0 nacion ,sexo, orientacion sexual ,situacion familiar

,enfermedad o minusvalia o inciten a ello.

Esta autonomia del delito de asociacion ilicita es muy importante ya que
se consuma con la simple fundacion, direccion o incorporacion a la asociacion,
sin necesidad de resultado y participacion en los actos delictivos. Se castiga
algunas formas de criminalidad organizada ya que el castigo de la pertenencia
a la direccibn de una asociacion ilicita puede ser muy importante para
reprimir algunas formas de criminalidad organizada. Cuando el articulo 517 del
mencionado Codigo pueda ser suficiente o sirva de penalidad alternativa en
los casos que no se pueda imputar, conforme a las reglas generales de
imputacién a titulo de autor o participacién y a la valoracién de la prueba que
haga el Tribunal, a todos los miembros de la organizacion de los hechos
concretos cometidos por sélo algunos miembros de la misma, si seria posible

la sancion a los fundadores, directores y presidente de las asociaciones.

En general la jurisprudencia sigue otorgando como caracteristicas
definitorias, las siguientes;

Conjunto de personas, con un acuerdo o plan previo para la distribucion
de roles o cometidos, cierta jerarquizacion , utilizacién y permanencia en el
tiempo (Sentencias del Tribunal Supremo Espafia de 25-11-84, 25-9-85, 21-3-
88, 20-10-88, 13-7-98); estructura jerarquica y continuidad temporal (Sentencia
del Tribunal Supremo Espafia de 18-10-98); continuidad y la permanencia en el
tiempo junto al elemento de estructura jerarquica (Sentencias del Tribunal
Supremo de Espafa 4-2-98 y 18-10-98); no bastan unas actuaciones
esporadicas (Sentencia del Tribunal Supremo Espafia de 8-4-91); ni tampoco
debe haber un mero concierto ocasional (Sentencia del Tribunal Supremo de
Espafa 11-11-96).
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Existe una Sentencia sumamente interesante del Tribunal Supremo

Espariol*®®

citada en el trabajo la Criminalidad Organizada y la funcion del delito
de Asociacién llicita en el libro Delincuencia Organizada®®® donde se dice que
el tipo delictivo (de asociacion ilicita) plantea dos problemas: el primero, lo que
debe entenderse por asociacion, sefialando que su concepto penal es distinto
al del Derecho Privado. La asociacion supone que la pluralidad de personas
gue la constituyen bien desde sus inicios o bien sobrevenida ha de ser querida
y pretendida por la propia asociacion. Esta finalidad no sé6lo ha de estar
claramente establecida sino que ademas supone que la organizacion
asociativa venga estructurada para la consecucion de los fines por ella
previstos. Requiere formalmente una cierta consistencia, lejos de lo meramente

esporadico, y por supuesto dentro de una cierta organizacion jerarquica.

Una Sentencia mas reciente del STS de 3 de Mayo del 2001 considera
asociacion ilicita la union de varias personas organizadas para la consecucion
de fines determinados, siempre que se cumplan los siguientes requisitos.

e Pluralidad de personas para realizar determinada actividad.

e Que cuente con un minimo de organizacion cuya complejidad debe
valorarse segun la clase de actividad que se dedique.

e Permanencia que se opone al caracter transitorio de la misma.

e Su fin ha de ser la comision de un delito.

México

El nuevo Cédigo Penal del Distrito Federal de Julio del 2002%¢7

regula el
delito de Asociacién Delictuosa en el articulo 253, donde se sanciona de 4 a 8
afios y de cien a mil dias de multa al que forme parte de una asociacién o
banda de tres o mas personas con el propésito de delinquir .Cuando el
propdsito es cometer alguno de los delitos siguientes: ataques a la paz publica
,secuestro ,trafico de menores, sustraccion o retencion de menores o

incapaces ,pornografia infantil ,lenocinio ,robo de vehiculos automotriz o

15 sentencia del Tribunal Supremo Espariol de 28 de Octubre de 1997(RJA 7843/1997)

1% Universidad de Huelva .Publicaciones199.Espafia

%7 Galvan Gonzélez Francisco y Palazuelos Silvia G. Nuevo Cédigo Penal para el Distrito Federal
relacionado con los articulos del Cédigo Penal abrogado. Editorial JUS POENALE. Centro de Estudios de
Politica Criminal y Ciencias Penales A.C. afio 2002.México
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partes de éste y extorsion, se agrava las penas. El articulo 255 agrava también
la sancion cuando se trate de servidor publico o miembro de empresa

seguridad privada.

Existe una importante jurisprudencia mexicana que trata de deslindar la
asociacion para delinquir® con los problemas de autoria y participacién en
delitos concretos .La Asociacion para Delinquir es una figura delictiva
relacionada con el crimen organizado, aunque para que se configure no tienen
que estar presente todo los requisitos que son exigibles para el crimen
organizado como por ejemplo la relacion de jerarquia y la permanencia del

grupo. Pasamos a exponer las sentencias que hemos considerado mas utiles.

El sélo hecho de que varias personas hayan colaborado en cierta o
determinada manera para la comision de un delito, no implica la existencia de
una asociacion delictuosa, pues el articulo 164 del Cédigo Penal de 1931 que

estuvo vigente en el Distrito'®

, requiere la existencia de una verdadera
organizacion con el proposito de cometer delitos .De aceptarse el criterio de
que existe la asociacion delictuosa ,por la mera cooperaciéon de tres 0 mas
individuos en un delito ,resultaria que en todos los casos en que se cometiera
un delito por tres 0 mas personas podria quedar demostrada la existencia del
delito de asociacion delictuosa (Primera Sala Suprema Corte de Justicia SJF

,Quinta Epoca ,t XXVIII ,p 983 A. R 14699/32,1ro0 de Junio de 1933).

No debe confundirse la cooperacion y participacion que tomen varios
individuos en la comision de determinado hecho delictuoso, con lo que en

realidad es una asociacion delictuosa, pues ésta se organiza en banda , tiene

188 v/er articulo 207.1 del Cdédigo Penal Cubano que dice “Los que, en numero de tres 0 mas personas, se

asocien en una banda creada para cometer delitos, por el solo hecho de asociarse, incurre en sancién de
?rgvacién de libertad de uno a tres afios *“.

Cddigo Penal para el Distrito Federal en materia comin (edicion de 1996 de MC Graw-Hill

Interamericana de México S.A. de C.V.) dice “Al que forme parte de una asociacién para o banda de tres
0 mas personas con propésito de delinquir, se le impondra prisién de uno a ocho afos, y de treinta a cien
dias de multa.
Cuando el miembro de la asociaciéon sea o haya sido servidor publico de alguna corporacion policial, la
pena a que se refiere el parrafo anterior se aumentara en una mitad y se le impondra ademas, la
destitucion del empleo, cargo o comision publicos e inhabilitacion de uno o cinco afios para desempefiar
otro. Si el miembro de la asociacion pertenece a las Fuerzas Armadas Mexicanas en situacion de retiro,
de reserva o en activo, de igual forma la pena se aumentara en una mitad y se le impondra ademas, la
baja definitiva de la Fuerza Armada a que pertenezca y se le inhabilitara de uno a cinco afios para
desempefiar cargo o comisién publico.
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un jefe , hay jerarquias y se constituye con el objeto de cometer delitos
,cuantas veces se presente la oportunidad para ello. Asi es que no existiese
delito si los acusados se reunieron con el Unico objeto de cometer un hecho
delictuoso, como por ejemplo el asalto a un banco (SJF Quinta Epoca, tomo LIl
p .148 AR 1233/37 ,3 de julio de 1937).

En Sentencias mas recientes se esclarece mas éste tipo delictivo, por
ejemplo:

La asociacion delictuosa o asociacion para delinquir constituye un delito
colectivo perfectamente autonomo, que se distingue de la coparticipacion
delictuosa en que ésta supone un delito realmente existente(consumado o
intentando) mientras que aquélla supone el simple propésito de delinquir en
forma organizada , y por lo cual los miembros de la organizacidon son
castigados por el simple hecho de formar parte de la organizaciéon .En estos
términos ,la asociacion debe tener un caracter estable y forma determinada de
organizacion ,por lo que el acuerdo de voluntades supone un propdsito
permanente de delinquir en los miembros de la banda que se supeditan a
determinada forma de organizacién , la que exige el régimen jerarquico(Amparo
Directo 10097/67,Luis Estrada Quezada ,17 de Octubre de 1968) .

Para la configuracion del delito de asociacién delictuosa se requiere
ademas de la unidn de tres o mas personas, una permanencia indefinida y el
propésito de delinquir. Que exista una jerarquia entre los miembros que la
integran o bien que las determinaciones se tomen de comun acuerdo entre
ellos (Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito, Pag. 24

del libro citado de Sergio Garcia Ramirez).

Sin embargo, el Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Primer Circuito sostuvo que la jerarquia es una cuestion contingente, la que
puede o no existir, ya que lo fundamental es la prueba de predisposicion
temporal indefinida de esa agrupacion consistente en el “propdsito de delinquir
“ que debe entenderse en el indeterminado tiempo de su fusién y a la
persistente finalidad de continuar unidos para la comision delictual. En términos

analogos se pronuncio el tercer Tribunal Colegiado del Cuarto Circuito :“ la



PROBLEMAS DE CONTROL DEL CRIMEN ORGANIZADO 201

jerarquizacién no constituye un elemento esencial en el delito de asociacion
delictuosa ,la jerarquizacibn mencionada en la doctrina es una cuestion
contingente que puede 0 no existir sin que importe en consecuencia para la
configuracion de éste ilicito ,que la formalidad en cuanto a la organizacién que
haya o no estatutos o que exista disciplina o jerarquia estatuidos , lo que

importa es la reunién por un tiempo indeterminado”.*"

El delito de delincuencia organizada(antes asociacion delictuosa)
previsto por el articulo 178 del Codigo Penal del Estado de México ,tiene como
elementos los siguientes :a) Que una persona tenga participacion en una
agrupacion o banda organizada b)Que la finalidad de ésta sea cometer delitos
y c)Que con lo anterior afecte bienes juridicos de las personas o de la
colectividad; en tal virtud cuando no existe elemento probatorio alguno que
indique que la agrupacion o banda esta organizada , es decir , que tuviera un
caracter mas 0 menos permanente , con un régimen establecido y el fin de
ejecutar diversos hechos delictuosos , por no advertirse la repetida actuaciéon
de sus integrantes en la ejecucion de delitos indeterminados , es claro que no
basta la participacion conjunta de personas en la comisién de delito para
estimar que se actualiza el ilicito cometido , toda vez que de ser asi se
confundiria con la coautora .Primer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Segundo Circuito. Amparo Directo 238/99 2 de Julio de 1999.

Argentina

El capitulo 1l del Titulo VIII en los articulos 210 y 210 bis del Cédigo
Penal Argentino regula el delito de Asociacion llicita y sus agravantes.

El articulo 210 establece ~ Sera reprimido con prision o reclusion de tres
a diez afios el que tomare parte de una asociacion o banda de tres o mas
personas destinada a cometer delitos por el s6lo hecho de ser miembro de la
asociacion.
Para los jefes u organizadores de la asociacién el minimo de la pena sera de

5 afios de prision o reclusion

70 ver Sergio Garcia Ramirez Ob. citada
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De acuerdo al penalista argentino Edgardo Donna'’* los requisitos del tipo son
una estructura objetiva que sea estable y duradera, bajo la voluntad de los
participes de cometer delitos en general, y la existencia de una relacién de
voluntad de los participes y un sentido de partencia al grupo ademas de una
estructura interna de fuerte organizacién .Es claro que éste delito es un delito “
per. se” , con independencia de los delitos cuya perpetracion se planifiquen

cometer o se han cometido.

Veamos algunas sentencias de tribunales Argentinos extraidos del libro
de E. Donna; ya citado

1. La asociacion ilicita se verifica a partir de la resolucion asociativa,
adoptada por tres 0 mas personas con criterio de estabilidad y permanencia en
la organizacion, coincidiendo en otorgarle el destino de cometer delitos

2. Para configurar la asociacion ilicita basta la rudimental organizacion
inherente al acuerdo Yy al propdsito comun vy la resolucion de delinquir.

3. El delito de asociacion ilicita es de pura conducta, esto es, un delito
formal o de peligro abstracto, que se tipifica por la actividad preparatoria de
conductas de reproche.

4. En la asociacion ilicita la punibilidad del pacto no estd en la en la
punibilidad de sus autores, sino en el peligro que implica.....C 9 Crimen de
Cordoba 14-9-98-Aguero, Nicolas Ry otros L .L. 199 B-796

La figura de la asociacion ilicita constituye un delito autbnomo, no exige
para su perpetracion la comision efectiva por parte de los integrantes de la
misma de ilicito alguno, sino que se consuma con el mero proposito de
delinquir en forma indeterminada (del voto de disidencia del Dr. Black). CSJN
16-12-81- "Graiver , Isidoro M y otros "E. D. 97 -676

El delito de asociacion ilicita es independiente de aquel o aquellos que
la asociacion concrete en el curso de su actividad delictiva, actividades éstas
que pueden haber sido llevadas a cabo por no todos los integrantes de la
banda, sino por algunos o algunos de sus miembros. CNC Corr, sala VI , 18-
11- 99 "Cora ,.Jose L ",L.l. 2000-D-304.

L ver Edgardo Alberto Donna. Derecho Penal. Parte Especial. Tomo 1I-C. Rubinzal- Culzoni Editores.

Buenos Aires.2002
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Cuba

El articulo 207.1 del Codigo Penal Cubano regula el delito de Asociacion
para Delinquir definiéndolo como los que en numero de tres 0 mas personas,
se asocien en una banda creada para cometer delitos, por el sélo hecho de
asociarse incurren en una sancion de privacion de libertad de uno a tres afio.
Existe en el inciso 2 una figura atenuada cuando el propdsito es provocar
desordenes, interrumpir fiestas, espectaculos u otros eventos de la comunidad
0 cometer otros actos antisociales.!’? Este delito ,que se trasladé del Cédigo
Penal del 69 , tiene su antecedente en el articulo 232 del Codigo de Defensa
Social de 1936 que sancionaba a los promovedores ,organizadores, directores
o jefes de asociaciones formadas para delinquir.”

En este articulo la intencién del legislador no fue sancionar las
organizaciones criminales tal como la estamos estudiando, sin embargo es un
tipo penal que en posteriores reformas del Caodigo Penal debe ser mejorada su
redaccion para hacerla mas completa y dibujar mejor esta figura que permitiria,
tal como dice el autor ya mencionado Gabriel Rodriguez, sancionar cualquier
tipo de organizacion criminal con independencia de los delitos que se
propongan cometer.

6. Conclusiones

Como conclusion podemos afirmar que existen diferentes disefios
legislativos para el control penal del crimen organizado ,debe tenerse sumo
cuidado de no abandonar los principios fundamentales de un Derecho Penal
Garantista ,no pueden reemplazarse estos valores por la simple esperanza de
un derecho penal méas eficiente .En el combate contra el crimen organizado el
Estado debe utilizar una gran variedad de instrumentos legales y no sélo el
Derecho Penal, puede utilizarse la confiscacion ,el comiso, multas ,reparacion
de dafos, inhabilitaciones profesionales ,clausura, interdiccion en contratos

publicos.

2 vier Derecho Penal Especial .Tomo Il. Comentarios de Rodriguez Pérez de Agreda Gabriel.Editorial

Félix Varela .La Habana 2003.
3 Cddigo de Defensa Social .Concordado y con Jurisprudencia de Emilio Menendez. Editorial Libreria
Selecta 1952. Habana .Cuba
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Debemos combatir el crimen organizado pero sin desconocer los valores
constitucionales y los peligros de una reaccion excesiva a la amenaza del
crimen organizado, la aplicacion de practicas autoritarias en el ambito interno y
extraterritorial pueden causar graves dafios sin que realmente genere grandes
beneficios. Estas armas podran y seran usadas a largo plazo no sélo contra
los capos de la droga y las personas que realizan actividades propias del
crimen organizado sino también contra la vida penal cotidiana y por tanto
acabemos disponiendo de un sistema penal autoritario y no por ello dejemos de

sufrir el crimen organizado.

IV. PROBLEMAS DE AUTORIA Y PARTICIPACION EN EL CRIMEN
ORGANIZADO

Uno de los temas actuales de la dogmética penal es la respuesta a como
hacer responsables a las personas que no intervienen directamente en la
realizacion de delitos concretos que sélo llevan a cabo otros, sino que
simplemente lo disefian, lo planifican o asumen el control de su realizacion. En

174

este sentido, la doctrina jurisprudencial en Espafa dice que las teorias

tradicionales de autoria y participacion “ solo puede tener aplicacion en los
supuesto delitos ordinarios, cuando ha sido cometido por una sola persona o
por unas pocas , no cuando se trate de delitos atribuidos a una colectividad de
sujetos en los que hay una organizacion mas o menos estructurada o
jerarquizada , con unos miembros que son los autores materiales de ejecucion
del delito , y que por ello pueden ser facilmente conocidos o condenados , y
otros , los jefes 0 mandos intermedios de la colectividad , que actdan en la
sombra dirigiendo, planificando y ordenando a los inferiores lo que ha de
hacerse en estos ultimos supuestos ,en estos casos se dirige el procedimiento
contra el culpable cuando la querella o denuncia es admitida a tramite o el

procedimiento iniciado de oficio se dirige contra esa colectividad, aunque no

7% Choclan Montalvo José Antonio. Criminalidad Organizada .La Asociacion llicita: problemas de Autoria

y Participacion .La Criminalidad Organizada .aspectos sustantivos, procesales y organicos .Cuadernos de
Derechos Judicial .2001Consejo General del Poder Judicial. Madrid Espafia
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exista designacién nominal de los responsables criminales ni otra a través de
los cuales pudiera llegarse a identificarse individualmente” STS de 29 de Julio
del 98 confirmada por el Tribunal Constitucional en la Sentencia 70 del 17 de
Marzo del 20001 .

De acuerdo con esto las reglas tradicionales de la autoria y participacion
pueden no ser suficientes para lograr la penalizacion y condena de los

directivos de una organizacion criminal.

La problematica de quienes, sin haber intervenido directamente en la
ejecucion de delitos, se sirven de un aparato de poder de organizacion
estatal o0 no estatal como el crimen organizado, que funcionan como una
maquina perfecta, desde la cupula donde se dan las 6rdenes criminales, hasta
los meros ejecutores materiales de la mismas, pasando por las personas
intermedias que organizaban y controlaban el cumplimiento de estas 6rdenes y
la forma que responden como autores o0 participes tiene una importancia

fundamental para el Derecho Penal .

En la autoria mediata tradicionalmente se ha exigido que sea
inimputable el autor directo , bajo la voluntad de los participes o actué bajo
coaccion en manos del hombre de atras, que es realmente el autor inmediato

sin responsabilidad alguna o con una responsabilidad disminuida

Para resolver estos casos, existen varias soluciones posibles una
impulsada por Roxin sobre el autor mediato y el dominio del hecho por dominio
de la voluntad en virtud de aparatos organizados de poder, aceptada al dia de
hoy, plenamente en la jurisprudencia alemana, por un importante sector de la
doctrina germana y apoyada por la algunos exponentes de la doctrina espafola
y latinoamericana. Roxin ilustra la problematica referida basada en el caso de
Einchnmann , el cual en su condicion de Director del Central de Emigracion
Judia planificé y autorizé , durante el gobierno nazi actos de exterminios en los
campos de concentracion, pero no cometid con sus propias manos ningun

asesinato.
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El Profesor Claus Roxin se refiere al novedoso tratamiento a la nocion
de autor mediato; pues, la tesis tradicional concebia esta forma de autoria
como el hombre de atras que se vale (para cometer el delito) de un instrumento

cuya voluntad controla, por error o coaccion.

A estas dos categorias Roxin planteaba una tercera: casos en que el
autor (quien tiene el dominio del hecho) logra dominar la voluntad del
instrumento que puede intercambiarse libremente (fungibilidad) por cuanto el
que esta detras aprovecha la estructura y condiciones marco preconfiguradas

de un aparato de poder organizado de caracter estatal o no.

Sobre el particular, la Teoria objetivo-subjetiva o del dominio del hecho
entiende que es autor quien tiene realmente el poder sobre la realizacion del

hecho descrito en el respectivo tipo legal.

Siguiendo el razonamiento, dominio del hecho tiene quien
concretamente dirige la totalidad del suceso hacia un fin determinado, el cual
se vincula a la posicion del sujeto concreto respecto de los demas participes,
pues solo en la medida que este pueda dirigir el “suceso total” al decir de
Bacigalupo habrd dominio del hecho. Esto se explica como dice Roxin el
dominio del hecho pertenece a los “conceptos abiertos”, pues no puede
caracterizarse por conceptos totalmente indefinidos, ni tampoco mediante una
definicion rigida, por lo que, como sostiene Zaffaroni, “este criterio exige
siempre una valoracién que debe concretarse frente a cada tipo y a cada forma

de materializar una conducta tipica”.*”

El profesor Roxin distingue tres formas de dominio del hecho: por accion,
por voluntad y dominio del hecho funcional, a su vez, y para el desarrollo de la
exposicion debemos detenernos en la segunda modalidad, el dominio de
voluntad que es el que adquiere relevancia en este contexto, donde debemos
nuevamente distinguir: si este es por coaccion, error o en virtud de aparatos

organizados de poder. Esta ultima modalidad, que también se denomina

75 ZAFFARONI, ob. cit., p. 572.
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dominio por organizacion, consiste en “el modo de funcionamiento especifico
del aparato que esta a disposicion del hombre de atras, quién tiene a su
disposicion una maquinaria personal, casi siempre organizada estatalmente,
pero también aplicable al crimen organizado con cuya ayuda puede cometer
sus crimenes sin tener que delegar su realizacion a la decision autbnoma del

ejecutor”.}’®

En esa perspectiva el autor mediato, es autor, pues tiene el dominio
sobre la realizacion del hecho descrito por el respectivo tipo legal. De este
modo la responsabilidad del dirigente deviene, no por su relacion subjetiva con
el hecho sino por el control superior que tiene con el mismo. El dominio del
hecho reside siempre en estos casos en el hombre de atrds, quien asegura y
controla, gracias a la configuracion del aparto organizado de poder que dirige,

177

la ejecucion del resultado tipico por el planificado™" " el autor inmediato es una

pieza intercambiable de la organizacion

Su peculiaridad reside en que lleva a cabo la realizacion del hecho a
través de otro, al que utiliza como instrumento; es decir, alguien realiza un tipo
penal, pero no de propia mano, sino mediante otra persona que le sirve a estos
fines, que no puede oponer resistencia a la voluntad dominante del hecho del

otro y, por lo tanto, es designada como “herramienta” en manos de éste.

El autor mediato, conforme a la teoria tradicional’’® , se restringia a
aquellos casos en que un sujeto mediante coaccion o mediante error utilizaba a
otro individuo como instrumento, pero Roxin cree posible indicar una tercera
forma, en que no hay miedo, no hay engafio y es el caso del “dominio de la
voluntad mediante un aparato de poder organizado”.Se trata del caso en que
alguien sirve a la ejecucion de un plan para una organizacion jerarquicamente
organizada, por ejemplo, puede tratarse de un grupo de crimen organizado , de

una organizacion politica o militar y aun de una conduccion delictiva del Estado

176l ROXIN, Claus, “Autoria y Dominio del Hecho en Derecho Penal”, p. 268, Traduccion de la 62 edicion
alemana por Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano Gonzéalez de Murillo, Marcial Pons, 1998.

7 Gomez de Liafio ob. Citada .

78 NOVOA MONREAL, Eduardo, “Curso de Derecho Penal Chileno”, p. 180, Tomo II, Editorial Juridica de
Chile 1966.
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. Quien actua, la palanca del poder y da las 6rdenes, domina el suceso sin
coaccion ni  engafio, pues puede introducir a cualquier otro que
intercambiablemente que realice la accién*’®, y precisamente, aqui se
manifiesta, el poder que maneja en una organizacion el hombre de atras, pues
puede cambiar a los ejecutores a discrecion. Es la fungibilidad de los
ejecutores, no siendo siquiera necesario que el hombre de atras los conozca, si
bien los ejecutores son responsables como autores, porque son autores

dolosos™®, son empero, personajes anénimos para el que esta detrés.

El o los miembros superiores del aparato de poder pueden confiar, que
se cumplirdn sus instrucciones, pues aunque uno de los ejecutores no cumpla
con su cometido, inmediatamente otro ocupard su lugar, de modo que éste,
mediante su negativa a cumplir la orden , no puede impedir el hecho, sino tan
s6lo sustraer su contribucion al mismo, por tanto los ejecutores tan soélo son
“ruedas” intercambiables “en el engranaje del aparato de poder’.De modo que
la figura central del suceso -a pesar de la lejania con el hecho-, es el hombre

de atras en virtud de su medida de dominio de organizacion.

Pero, para afirmar la concurrencia del dominio del hecho en éste, no es
decisiva la accion del ejecutor, sino Unicamente el hecho de que pueda dirigir la
parte de la organizacion que se encuentre a sus ordenes, sin tener necesidad
de hacer depender la realizacion del delito de otros. Desde el punto de vista
anterior, se puede considerar autor mediato en estas posiciones de Roxin, a
cualquiera que este incardinado en una posicion que “pueda dar 6rdenes a
personas subordinadas a €I’ y haga uso de esa facultad para la realizacion de
acciones punibles, por el aparato de organizacion de tal modo que de esta
manera, el que no puede ser cambiado es aquel que tiene que decidir cuando
y como y que tiene que decidir el si del delito, el que se encuentra detras de los

autores.

79 ROXIN, "Sobre Autoria...", p. 63
180041 BACIGALUPO, Ob. cit. p. 196, para quién “la punibilidad del instrumento como autor inmediato no
es discutida”.
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Como se ha dicho, esta construccion no se reduce a crimenes
perpetrados por organizaciones de origen estatal, ya que también puede
tratarse de sindicatos del crimen u organizaciones mafiosas, cuyo requisitos
como sefala Stratenwerth , seran que la organizacion tenga a su disposicion
una reserva suficientemente grande de personas que pueda servirse, de otra

manera el agente individual no seria reemplazable.

Esta situacion se manifiesta en determinadas formas de criminalidad,
especialmente la organizada en torno al trafico de estupefacientes, que es un
temible modelo de esta cadena de autores detras de los autores. Las colosales
sumas comprometidas en la actividad ilicita, comienzan a circular desde las
infimas y dispersas ruedecillas fungibles del comercio de la droga en el barrio o
poblacion (méas alla del cual no se concentra la represion penal) hasta las

sofisticadas operaciones de lavado de dinero.

En la medida que ésta Ultima posea los elementos estructurales
mencionados, estaremos en presencia de esta forma de autoria mediata pues,
si bien no se puede sefialar categdéricamente y per se que las empresas
actuen de esta forma en los delitos cometidos y relacionados a ciertas
estrategias de mercado, no resulta satisfactorio calificar estas conductas como
hechos “accidentales” o “aislados” y descartar la existencia de los presupuestos
que permitan ser subsumidos dentro esta categoria, pues muchos de los
disefios organizacionales de ciertas empresas mantienen estructuras

jerarquizadas bajo la apariencia de estructuras funcionales y descentralizadas.

Es importante mencionar las posiciones del Tribunal Supremo Federal
Aleman que establece que “existe una autoria mediata cuando el autor'®!
aprovecha determinadas condiciones marco preconfiguradas por una
estructura de organizacion, de modo que dentro de esas condiciones su
contribucion®® al hecho desencadena procesos reglados .Tal tipo de

condiciones marco vienen especialmente en estructuras de organizacion

181 Ver Kai Ambos y Christoph Grammer en ¢Quién maté a Elizabeth Kasemann? . En lter Criminis

.Revista de Ciencias Penales .Numero 8 Segunda Epoca .México
182 | a sentencia aparece en BGH NJW ,2000.pp 443,448
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estatal y en jerarquias de mando. Si en tal caso el hombre de atras actla en
conocimiento de estas circunstancias, en especial, si aprovecha la disposicion
incondicional del autor material a realizar el tipo y el hombre de atras desea el
resultado , es autor en forma de autoria inmediata”. De acuerdo a esta
Sentencia, los autores citados explican que desde el punto de vista objetivo,
debe existir una contribucién al hecho que bajo el empleo de determinadas
condiciones marco organizativas hayan provocado procedimientos reglados
que desembocaron en la realizacion del tipo. ElI conocimiento de las
circunstancias de realizacion del hecho es subjetivo; esto es, de las
condiciones marco-mencionadas y los procedimientos reglados, y es requerida

la voluntad del hecho tipico como resultado del comportamiento propio.

La trascendencia de tal planteamiento teorico en la dogmatica alemana
y comparada, asi como la favorable acogida en las sentencias de los mas altos
tribunales europeos e iberoamericanos, no sélo resulta atractivo por el intenso
debate al que estaria sometido el modelo propuesto, sino por el interés practico
que la nocion analizada propone para castigar y comprender la real dimension

d183

de la criminalidad del estado y sus aparatos de seguridad="°, también aplicable

en el caso de los aparatos organizados de caracter no estatal.

Para un sector doctrinal —cuyo principal impulsor en Alemania es Jakobs
—la construccion del autor mediato carece de viabilidad pues comporta la
ruptura del principio de responsabilidad .Conforme al referido principio es
imposible apreciar autoria mediata cuando el ejecutor directo es plenamente
responsable. Para este autor considera que debe castigarse al ordenante y al
coautor como coautores .Segun su teoria los elementos basicos de la coautoria
son la existencia de un plan comun y el dominio funcional del hecho. Sin
embargo esta concepcién es criticada puesto que faltan los requisitos
fundamentales de la coautoria (plan comdn y acuerdo mutuo) cuando se trata

de organizaciones criminales en la que raras veces se conocen el sujeto que

% la jurisprudencia alemana ,mencionada en el trabajo de Choclan Montalvo Ob. citada, explica la

Sentencia BGHSt 40,218 237 (1994) conforme a la cual " una autoria mediata asi entendida es aplicable
no solo en el caso de abuso del poder estatal , sino también en casos de delitos organizados
mafiosamente, en los que la separacion espacial ,temporal y jerarquica entre la ctpula de la organizacion
responsable de la orden y el ejecutor inmediato habla contra la autoria con reparto de papeles
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da la orden y el que la ejecuta y este Ultimo ademas suele desconocer la

totalidad del plan que obviamente no ha participado en desarrollar.

En la doctrina espafola resulta de interés la posicion de Mufioz Conde,
expuesta en su trabajo Problemas de autoria y participacion en la Criminalidad
Organizada.'®® , asi como otras soluciones adoptadas por las legislaciones de
los distintos paises.

En otra perspectiva Mufioz Conde sefala que la tesis de Roxin no
resulta tan convincente cuando se trata de aplicarla a otros casos de
criminalidad organizada que se desarrolla en organizaciones criminales ilegales
no estatales y no tan estrechamente basadas en principios de jerarquia,
obediencia ciega y disciplina tan caracteristicos de regimenes autoritarios. En
este sentido, dicho razonamiento se orienta a que otras formas de autoria y
participacion puedan adaptarse mejor a las manifestaciones de criminalidad
organizada de caracter no estatal, ante la imposibilidad de determinar los

presupuestos en que se fundamenta el dominio de voluntad por organizacion.

Para éste autor la tesis de Roxin no parece aplicable a los casos de
criminalidad organizada donde no estan claro los eslabones de poder, de

jerarquia, de obediencia ciega y disciplina.

La teoria de la coautoria se adapta mejor a la realizacién conjunta de
un delito por varias personas que colaboran conscientemente vy
voluntariamente. Tradicionalmente se exigen dos requisitos para darse la
coautoria : acuerdo de voluntades vy la intervencion de todos los coautores en
la ejecucion del delito. La coautoria es una especie de conspiracion llevada a
la practica y se diferencia de esta figura precisamente en que el coautor
interviene en el delito ,lo que por definicibn no sucede en la conspiracion
.Debe distinguirse entre coautores ejecutivos ,total o parcialmente y coautoria
en que alguno o algunos de los coautores a veces los mas importantes no

estan presente en la ejecuciéon del hecho. La coautoria es el dominio funcional

184 En la Ob. mencionada Delincuencia organizada de la Universidad de Huelva.
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del hecho, lo mas importante no es solo la intervencion en la ejecucion del
delito, sino el control o dominio del hecho que un individuo tenga aunque no
esté presente en su ejecucion .SOlo asi puede considerarse también
coautores al jefe y los miembros de una banda que asume funciones
directivas en organizaciones que son parte integrante fundamental de la

realizacion del delito.

Lo decisivo para la coautoria no es la presencia fisica de todos los
miembros del grupo en el momento de la ejecucion, sino la importancia de su

contribucién ejecutiva o no en la realizacion del hecho.

Esta concepcion nos lleva incluso a que los cémplices relativamente
marginales son considerados responsables por su propia participacion causal
al delito y con una responsabilidad penal que no se deriva de su especial
relacion con otros autores “principales”.Sélo a la hora de la determinacion de la
pena se toma en cuenta el peso relativo de la contribucién de cada participe
,incluso comienza a apreciar una amplia suavizacion del vinculo de
dependencia entre la responsabilidad del autor y de los participes; para
sancionar a un participe , no sélo es innecesaria la aprehensiéon y condena del
autor principal ,sino que cabe condenar a un participe incluso si el autor
principal actda sin culpabilidad o queda exento de responsabilidad por razones

personales.

La teoria de la induccién suscrita por Kohler mencionada por la citada
autora Gomez de Liaflo comparte con la autoria mediata una estructura
vertical ausente en la coautoria y plantea la posibilidad de acudir a la
participacion como titulo de imputacién .De este modo, el dirigente del aparato
responde como inductor ,en este caso debe proveerse de un autor, captarlo
para su plan e incluso vencer su posible resistencia ,lo cual en nuestra opinion
no esta en concordancia con la forma en que se desenvuelven las

organizaciones de crimen organizado .

Existe también el concepto de responsabilidad vicarial que hace a los

empresarios criminalmente responsable de las infracciones cometidas por sus
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empleados. Esta solucion ha sido aplicada para ciertas infracciones por un
namero de paises, como Estados Unidos, Holanda y Suiza. En estos sistemas
no se reconoce la posibilidad vicarial como tal, pero un empresario puede ser
responsable por la inobservancia (intencional o negligente) de su deber de
vigilancia y ha de asumir asi indirectamente, la responsabilidad por las
infraccione cometidas por sus empleados .Esta solucién se ha adoptado por
ejemplo en Finlandia, Francia, Alemania y Japén .Sin embargo el concepto de
responsabilidad vicarial es problematico ,pues transfiere la responsabilidad
criminal del autor a otra persona cuya responsabilidad individual no debe ser
probada ,sino que se presume por ley, tampoco es una solucion facil de probar
en los temas del crimen organizado ya que seria necesario probar la

subordinacion en una estructura jerarquica organizada .

V. SOBRE LAS PENAS.

Privativas de libertad vs. Confiscacion y Decomiso

Durante mucho tiempo la afectacion de los derechos patrimoniales como
consecuencia de la comision de infracciones delictivas ha jugado un papel
minimo en el Derecho penal. La sancion del autor en cuanto que persona
ocupaba un lugar central. El interés de las actuaciones de la accion publica se
limitaba a la investigacion o al mantenimiento del orden publico. El ataque al
patrimonio del autor constituia una ayuda, pero no una sancién independiente.
En lo que concierne a la accion civil, en funcion del sistema juridico, la victima
podia constituirse como parte civil en el marco del proceso penal (modelo
francés) u obtener la reparacion del dafio ante el juez civil. Los dos sistemas
tienen en comun el hecho de que la victima de la infraccién juega un papel

secundario y que sus intereses se limitan a la indemnizacién del dafio.

Las tendencias actuales que dominan en la lucha contra ciertos tipos de
criminalidad, como el trafico de drogas, la criminalidad organizada, el fraude y
la corrupcion, permiten no sélo nuevos y numerosos medios, sino también
nuevas sanciones. Uno de los medios mas contundentes es el arsenal

creciente de posibilidades procesales (penales) en el ambito de la investigacion
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centrada en el embargo y la confiscacion del patrimonio criminal. La época en
la que la confiscacién jugaba un papel importante sélo en la legislacion
aduanera ha sufrido una evolucion y en la actualidad, la confiscacion de
patrimonios criminales adquiere un lugar importante, no sélo como medio sino
también como sancion independiente. El acento se desplaza de la confiscacion
de objetos con el fin de conservar las pruebas, hacia las sanciones de
confiscacion dirigidas a obtener la propiedad de los bienes. Esta influencia
procedente de los Estados Unidos no es directa, sino que se hace por medio
de normas internacionales y europeas, basadas también en la politica

orientada hacia el botin.

Las sanciones de confiscacion inciden no soélo sobre los hechos
imputados, sino también sobre los hechos analogos. A esto se afade la
circunstancia de que a menudo la cuestién de la carga de la prueba es mas
ligera, basta la existencia de indicios suficientes sobre el hecho, y de que se
produce una inversién de la carga de la prueba relativa al origen legitimo de los
bienes o valores. Para el enfoque orientado hacia el botin, los derechos de los
terceros sobre estos bienes se encuentran también en una situacion particular.
El procedimiento de confiscacion estd en muchos paises separado del
procedimiento penal propiamente dicho, se trata, por tanto, de un proceso en

dos fases, en el seno o no del proceso penal

La base del desarrollo de estas tendencias esta en que la penalizacion
de la conducta con la que se obtienen importantes beneficios ilicitos no tienen
grandes efectos disuasorios. En oportunidades si estos delincuentes han sido
sancionados pueden disfrutar de sus ganancias ilegales en provecho propio y
para mantener las operaciones de sus empresas delictivas. Se considera que
es necesario adoptar medidas practicas para que los delincuentes no saquen
provecho de sus delitos. Los Estados deben tener rigurosos regimenes de
decomiso que provean la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo,
la incautacion y el decomiso de los fondos y bienes adquiridos ilicitamente .Es
necesario asimismo disponer de mecanismos especificos de cooperacién

internacional que permitan a los paises hacer efectivas las érdenes extranjeras
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de embargo preventivo y decomiso y determinar la utilizacibn mas adecuada

del producto y de los bienes decomisados.

Los métodos utilizados pueden variar, en algunos se decomisan los
bienes que se han comprobado son el producto de los instrumentos utilizados
para la comisién del delito, en otros casos se decomisan el valor del producto y
de los instrumentos del delito y el decomiso de un valor equivalente.

Incluso el decomiso puede tratarse como asunto civil, en ocasiones y en
algunas legislaciones se permite desplazar la carga de la prueba al acusado:
La legislacion del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte con una
carga de la prueba menor para la privacion de bienes que las que se necesita

para la privacion de libertad.

La pérdida de la propiedad por incumplimiento de la ley en Estados
Unidos (forfeiture) puede ser de dos formas, una como resultado de un
proceso penal, por ejemplo los autos usados en el traslado de drogas vy la
civil gue no depende de una sentencia penal aunque en ocasiones puede ser a
continuacion de una sentencia penal, es un proceso separado e independiente
.Las exigencias de prueba en un proceso civil son mucho menos rigurosas que

las exigencias en un proceso penal. .

La legislacién canadiense'® contra la delincuencia transnacional
organizada abarca un amplio campo, pero hace hincapié en privar a los grupos

delictivos organizados de sus medios financieros y del producto del delito

La ley sobre el producto del delito canadiense los banqueros y las
instituciones financieras pueden denunciar transacciones sospechosas a la
policia sin correr el riesgo de tener que responder ante sus clientes por
quebrantamiento del deber de confidencialidad. En virtud de la ley de

administracion de la propiedad incautada, promulgada en 1994, el Gobierno

185 Ver informe del Secretario General de la ONU sobre la Declaracién Politica y Plan de Accién Mundial
de Napoles contra la Delincuencia Transnacional Organizada .Comision de Prevencion del Delito y
Justicia Penal Viena .Mayo de 1996
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canadiense puede administrar y enajenar bienes que constituyen producto

del delito, esta ley se aplica a casos en que el gobierno decomisa bienes.

Esta tendencia tiende a buscar la eficiencia en las sanciones ,partiendo
de la experiencia que las penas privativas no son tan efectivas como parece
.Tal como vemos el tema no se trata de suspender las sanciones privativas de
libertad y fortalecer el decomiso y la confiscacién sino de utiliza ambas de

manera racional y con eficacia.

VI. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Del 21 al 23 de Noviembre de 1994 se celebré en Napoles, Italia la
Conferencia Mundial de Naciones Unidas sobre Crimen Organizado que
aprobo finalmente la Declaracién Politica y el Plan Global de Accién contra el
Crimen Transnacional Organizado que fue posteriormente aprobada por la
Asamblea General el 29 de Diciembre de 1994.

Esta declaracion enfatiza en la necesidad y urgencia de un plan global
de accidon contra el crimen organizado transnacional, enfocado en las
caracteristicas estructurales de las organizaciones criminales. Los Paises
fueron llamados a un proceso de armonizar las legislaciones y mejorar la
capacidad del sistema de justicia penal para prevenir el crimen organizado en
todas sus manifestaciones. La Declaracion pidié a la comunidad internacional
la necesidad de arribar a un concepto sobre crimen organizado y la elaboracion
de unas bases que permitieran una mayor cooperacion internacional. En
relacion con ello se le pidi6 a la Comision de Prevencion del Delito de
Naciones Unidas examinara la posibilidad de elaborar una Convencién al
respecto, antecedente de la Convencién de Palermo.

1. Convencion de Palermo

En diciembre de 2000, durante tres dias, jefes de Estado y de Gobierno,
y Ministros de todo el mundo se reunieron en Palermo, Sicilia, en la
Conferencia Signataria de la Convencion de las Naciones Unidas contra el

Crimen Organizado Transnhacional. El objetivo de la Convencién es promover el
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combate y la prevencion contra el crimen organizado de una manera mas
efectiva, poniendo especial énfasis en la asistencia legal mutua la cual es

fundamental entre otras para la obtencion de pruebas en otros paises.

Los aspectos de mayor interés de la Convencién son los siguientes:

Un avance importante es el acuerdo para declarar delito la simple
participacion en un grupo del crimen organizado, no importa si el individuo
cometié 0 no personalmente un delito. Define el grupo como aquel integrado
por tres 0 Mas personas, jerarquizado y que permanece durante cierto tiempo.
Tiene objetivos econdmicos, animo de lucro para lo cual comete delitos graves
0 “serious crime” .Por infraccion grave se entiende aquel comportamiento
punible con una pena privativa de libertad de mas de 4 afios de privacion de
libertad, lo cual obviamente es una definicion donde cabe una gran cantidad de

delitos y que por tanto puede traer dificultades al momento de su aplicacion.

La Convencidn utiliza el término “grupo estructurado”lo que significa que
el grupo no haya sido formado solo con el propésito de cometer de forma
inmediata un delito, por tanto el grupo debe tener cierto tipo de estabilidad en
sus miembros y sus respectivos roles criminales, aunque no necesariamente
tiene que estar definido formalmente, por supuesto debe estar formado con el

objetivo de cometer un nimero no determinado de delitos.

Al ratificar la convencion los gobiernos se comprometieron también a
declarar delito el lavado de dinero, la corrupcion y la obstruccién de la justicia.
El texto que habla del secreto bancario lo hace en términos directos: “Los
estados no se abstendran de actuar... por razones de secreto bancario”. Esto
puede ser uno de los elementos mas efectivos de la Convencién de Palermo,
dado que el crimen organizado pierde mucho de su atractivo si las ganancias

que de €l se derivan no pueden conservarse de una manera segura.

La nueva convencion ofrece una estructura para la confiscacion y
decomiso de las ganancias del crimen organizado y de la propiedad o equipo
usados en actos delictivos. Se incluyen en este respecto clausulas especiales

para la cooperacion internacional, una herramienta muy importante cuando se
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trata de recuperar bienes robados mediante la corrupcién y enviados al

exterior.

Aceptar la extradicion y la ayuda judicial reciproca, incluyendo las
investigaciones conjuntas y el uso de técnicas de investigacion especiales. En
el articulo 16 de la Convencidén se establece la extradicion para los delitos
previstos (participacion en un grupo delictivo organizado, blanqueo del
producto del delito, corrupcion y /o obstruccion a la justicia) y aquellos
sancionados con mas de 4 afos de privacion de libertad que sean cometidos
por un grupo de crimen organizado siempre y cuando el delito por el que se
pide la extradicion sea punible de conformidad con el derecho interno del
Estado Parte requeriente y del Estado Parte requerido. La asistencia judicial
reciproca esta prevista en el articulo 18 de la Convencidn respecto de
investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos
comprendidos en la Convencion. Puede solicitarse para recibir testimonios o
tomar declaraciones de personas, presentar documentos judiciales, efectuar
inspecciones e incautaciones y embargos preventivos, examinar objetos y
lugares, facilitar informaciones, elementos de prueba y evaluaciones de peritos

y otras diligencias judiciales propias de la etapa de investigacion.

La Convencion promueve la cooperacion policial, una de las
consecuencias inmediatas ha sido la creacién de Europol bajo los auspicios de
la Unién Europea y la Convencién de Schengen.

Desarrollar la capacitacion, asistencia técnica, asistencia en la

planificacion y ejecucion de programas en estas esferas.

La Convencion de Palermo requiere de los Estados establecer
procedimientos para la proteccion fisica de los testigos. Ademas de las
practicas mas comunes en este sentido, se alienta a los estados a que usen

técnicas modernas, tales como los enlaces de video.

Los paises firmantes deben proveer ayuda y proteccion a las victimas
cuando sea necesario, al igual que indemnizacién y restitucion si resulta

apropiado. La proteccion de las victimas es un elemento central de los dos
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protocolos que se abrieron también a la firma en Palermo. El Protocolo para
Prevenir, Suprimir y Castigar el Trafico de Personas, especialmente Mujeres y
Nifios, es de hecho un vigoroso instrumento humanitario que adelanta la causa
de los derechos humanos. El Protocolo contra la Introduccion llegal de
Migrantes se ocupa también con algun detalle de los problemas especiales de

las victimas.

Establece mecanismos para detectar y vigilar el movimiento
transfronterizo.
Recomienda a los Estados adoptar medidas necesarias a fin de

establecer la responsabilidad de las personas juridicas.

Se trata el tema de la colaboracion entre los Estados con la finalidad de
mejorar los canales de comunicacion, cooperar en la realizacion de
indagaciones, identidad, paraderos y actividades de personas presuntamente
implicadas en acciones de la delincuencia organizada, transferencia de
productos del delito, intercambio de informacion sobre los medios y métodos
concretos empleados por los grupos delictivos organizados, rutas, medios de

transporte, identidades falsas etc.

Se recomienda ver la posibilidad de celebrar acuerdos bilaterales o
multilaterales para realizar investigaciones conjuntas, procesos 0 actuaciones
judiciales en uno o mas Estados, velando siempre por respetar siempre la
soberania del Estado Parte en el territorio del cual haya de efectuarse alguna
investigacion. El tema de la soberania se toca también en el articulo 4 en el
cual se citan los principios de igualdad soberana e integridad territorial de los

Estados, asi como de no intervencién en sus asuntos internos.

Los protocolos y la convencion incorporan un nuevo elemento que refleja
el modo de pensar de hoy en torno a como luchar contra el crimen organizado.
Por primera vez, articulos especificos se ocupan de la prevencién del crimen.
La prevencidén se refiere a evitar, entre otros aspectos, que los grupos de
crimen organizado se infiltren en sectores economicos y desarrollen el

mercado negro, deben identificarse los sectores mas vulnerables donde puede
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infiltrarse el crimen organizado, asi como identificar los sectores donde estan
infiltrados con el objetivo de disefiar medidas administrativas y econdmicas
que impidan que organizaciones del crimen organizado puedan insertarse o
permanecer en la economia. El articulo 31 se dedica a la prevencion del crimen
organizado y entre las medidas que recomienda a los Estados partes para este
fin menciona formular y evaluar proyectos nacionales y establecer y promover
practicas y politicas 6ptimas para su prevencion con el objetivo de reducir las
oportunidades actuales y futuras de que esos grupos participen en mercados
ilicitos con el producto del delito, o sea el lavado de dinero. También se
plantean otras medidas de prevencion como el registro de empresas publicas o
privadas que se dediquen a actividades econdmicas, comerciales, monetarias y
financieras; elaborar cédigos de conducta para profesionales, abogados,

asesores fiscales y contadores.

Especial atencién debe prestarse a bandas juveniles que posteriormente
pueden derivar en grupos de crimen organizado .Los vinculos entre el crimen y
la pobreza se atienden especialmente, y se recalca la importancia de la opinion

publica como instrumento de prevencion.

La Convencion de Palermo es una respuesta clara al crimen
transnacional. El nivel e intensidad del crimen internacional ha ido mas alla de
lo que los gobiernos y la poblacién en general estan preparados para aceptar.
La convencion es la piedra fundamental de una estrategia internacional en

surgimiento para combatir el crimen organizado transnacional.

2. Unién Europea

Un primer instrumento importante en la lucha contra la criminalidad fue el
Acuerdo de Schengen (Luxemburgo) de 14 de Junio de 1985, entre Francia, la
Republica Federal Alemana, Bélgica, Luxemburgo y los Paises Bajos al cual
posteriormente se sumo ltalia, Espafia y Portugal, esta Convencién prevé'®®

1. Refuerzo en los controles en las fronteras de la comunidad.

186 ver Serge Anthony y Daniel Ripio El combate contra el Crimen Organizado en Francia y la Union
Europea.. Procuraduria General de la Republica .México.1996
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2. Una mejor organizacion de la cooperacion entre los sistemas judiciales,
la policia y los servicios administrativos europeos.
3. Una armonia progresiva de ciertas politicas y especificamente las

relativas a visas.

Asimismo la Convencion puso en marcha reglas comunes para la lucha
contra la criminalidad organizada y el terrorismo, intercambio de datos

informativizados.

Sin embargo el paso mas importante se dio en la reunion de los jefes de
Estado del Consejo de Europa reunidos en Dublin en 1996 confiaron a un
grupo de expertos de alto nivel la elaboracién de un Plan de Accion contra la
Criminalidad Organizada, los principios fundamentales que se trazaron fueron
los siguientes:

e Lalucha debe llevarse de una manera eficaz y organizada.

e Se debe instaurar un maximo de colaboracion entre los que elaboren la
legislacion inicial y los encargados de aplicarla en el seno de los
servicios de policia, aduanas y el aparato judicial

e Debe haber una estrecha cooperacién entre los Estados miembros asi
como al interior de cada Estado.

e Optimizar el rol de Europol.

e En materia de blanqueo de dinero, se debe garantizar el maximo de
cooperacion entre las instituciones financieras y fiscales de una parte y
las autoridades judiciales y policiales de la otra.

e Europol debe facilitar el apoyo de la preparacion, la coordinacion y la
realizacion de acciones especificas entre las autoridades competentes
de los Estados miembros y la realizacion de operaciones conjuntas.

e Las relaciones entre Europol y las autoridades judiciales deben

intensificarse

Posteriormente el 28 de Abril de 1997, el Consejo de Europa acordd un
“Plan de accién para luchar contra la delincuencia organizada “, la tipificacién

penal de la participacion en una organizacion delictiva y su persecucion,
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independientemente del lugar de la Unién donde se concentre la organizacion o

donde ejerza su actividad delictiva.

Otro de los Instrumentos importantes es la “Accion comun” aprobada el
21 Diciembre de 1998 , adoptada por el Consejo sobre la base del Tratado
relativa a la tipificacion penal de la participacion en una organizacion delictiva
en los Estados miembros de la Unién Europea, con la que se pretende llegar a
un enfoque comun en los diversos Estados miembros en materia de

participacion en las actividades de las organizaciones delictivas.

La organizacion delictiva se define en el articulo 1 como “ una asociacion
estructurada de dos o méas 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 de una medida de seguridad
privativa de libertad de al menos cuatro afios como minimo 0 con una pena
mas severa , con independencia de que esos delitos constituyan un fin en si
mismo o un medio para obtener beneficios patrimoniales y, en su caso , de

influir de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad publica .

Como se ve, la definicion es muy amplia, pudiendo abarcar un nimero
indeterminado de situaciones distintas. Al parecer la idea del legislador no fue
dar una definicién precisa sino el tener una definicion adaptable a las distintas

situaciones que pudieran presentarse.

En el articulo 2 se especifican las conductas que los Estados deben
tipificar como delitos en su Derecho interno, que son los siguientes:

a) Comportamiento de toda persona que de forma intencional y
teniendo conocimiento del objeto y actividad delictiva de una organizacion
participe activamente en las actividades delictivas de la misma, aun cuando
esta persona no participa en la ejecucion propiamente dicha de los delitos de
gue se trate, sin perjuicio de los principios generales del Derecho Penal del
estado miembro y aun en el caso de que no tenga lugar dicha ejecucion.

Contribuya a las actividades delictivas de la organizacion.
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Concertarse con una o varias personas para llevar a cabo una actividad

de los delitos comprendidos en el articulo 1

Es importante también el trabajo de Europol, la cual fue concertada por
los 15 Estados miembros , con el objetivo de aumentar la seguridad en el
espacio europeo .En Enero de 1994 comenz6 sus actividades , desde su sede
en la Haya como unidad de drogas y el 1 de Octubre de 1998 el Convenio que
conllevaba su creacion fue ratificado por todos los Estados miembros .Tiene
una unidad central en La Haya y unidades en cada uno de los Estados
miembros con el objetivo de luchar contra la criminalidad organizada,
terrorismo, trafico de estupefacientes, de materiales nucleares y radioactivos, la
inmigracién clandestina, blanqueo de dinero y otras graves formas de la

criminalidad.

Sus funciones fundamentales son 1) facilitar el intercambio de
informacion entre los Estados miembros 2) recolectar y analizar informacion 3)
trasladar la informacion de interés de los Estados miembros y otras actividades
que tienen como centro el intercambio de informacion. Asimismo tiene

funciones de capacitacion.

La transmision de informacién tiene lugar de manera simplificada y en
directo, razén por la cual se han visto notablemente abreviados los
procedimientos y reducidos los obstaculos juridicos y burocréaticos .No tiene
autorizacion para arrestar sospechoso o realizar investigaciones criminales
independientes ,asi en un caso de detencion deben ser las Policias Nacionales

las que actuen .

Consejo de Europa de Tampere, del 16 al 18 de Octubre de 1999 se
planted un nivel elevado de seguridad dentro del espacio de libertad, de
seguridad y justicia dentro del marco de una lucha eficaz y global contra todas
las formas de criminalidad ,protegiendo la libertad de los operadores
economicos y los derechos que estan reconocidos por la ley .El Acuerdo
demanddé la elaboracion de politicas de prevencion y la adopcion de nuevas

disposiciones legislativas y la cooperacion entre las organizaciones nacionales
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en ese dominio. ElI Consejo asimismo demando la creacion de una estructura
de coordinacion entre los servicios policiales europeos ,con la cooperacion de
Europol para el intercambio de informacion sobre las tendencias de la
criminalidad transfronteriza y la contribucion a la organizacion de operaciones
.Se planteé también la creacion de una unidad (Eurojust) compuesta de
procuradores ,magistrados y oficiales de policia .Eurojust tendra como misién
contribuir a una buena coordinacion entre las autoridades encargadas en los

procesos judiciales y tratar de simplificar la ejecucién de comisiones rogatorias.

Asimismo se aprobd la creacion de una academia de policia europea
para la formacién de los altos funcionarios de policia.

Se llegaron a acuerdos también para el enfrentamiento del trafico de
drogas vy el blanqueo de capitales.

Recomendaciones del Consejo de Europa de 19 de Septiembre del
2001, principios directores para la lucha contra el crimen organizado. El
documento tiene un capitulo ,el segundo, dedicado a la prevencién general
,otro al sistema de justicia penal ,un cuarto dedicado a la cooperacion
internacional y un quinto dedicado a la investigacion y formacion de

especialistas .

3. Ambito Americano

El Continente Americano no tiene un instrumento legal propio contra el
crimen organizado .En el seno de la OEA se han dado apoyo a las
resoluciones y convenciones de Naciones Unidas y tiene sus propias
convenciones contra la corrupcion y el terrorismo, el narcotrafico y delitos

conexos Yy el trafico de armas.

Se impulsa la cooperacion bilateral y multilateral, tomando en cuenta las
caracteristicas del crimen organizado, se impulsa la armonizacion de leyes,
intercambio de informacion, diversificar la cooperacion aduanera, programas

multilaterales de capacitacion e intercambio de personas,

La Comision Interamericana para el Control de Abuso de Drogas

(CICAD) fue instaurada por la Asamblea General de la OEA en 1986,tiene a su
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cargo el desarrollo ,la coordinacion y la ejecucion del programa Interamericano
de Accion de Ri6 de Janeiro contra el Consumo ,la Produccién ,el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas ,esta organizacion tiene como
actividades principales la reduccion de la demanda de drogas ilicitas, el
fortalecimiento de las comisiones nacionales ,fortalecer la capacidad nacional
y regional para combatir el trafico de drogas y las organizaciones criminales

implicadas.



