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RESUMEN

La reforma operada por la Ley Organica 5/2010 en el C6-
digo Penal espafiol ha supuesto, en relacién con la delin-
cuencia organizada, una completa reestructuracién de
los tipos penales relativos a las organizaciones y grupos
criminales, con lo que se supera la insatisfactoria situacién
anterior de ausencia de un concepto penal de organiza-
cién criminal, que aparece ya legalmente establecido. No
pocos son los problemas técnicos que suscita la nuevare-
gulacién, tanto en lo que se refiere a la extensién de los ti-
pos penales como por el solapamiento de estos con otras
modalidades delictivas y actos punibles (v. gr., los delitos
de asociacion ilicita), que contintian vigentes. Los defec-
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tos de técnica legislativa se extienden, igualmente, al
campo de las sanciones y demds consecuencias juridicas
del delito, respecto de las que se confirma la tendencia
endurecedora del ordenamiento juridico espafol, el cual
también se caracteriza por la progresiva introduccién de
regulaciones procesales especificas, dirigidas a favorecer
la persecucién penal. La presente contribucién pasa revis-
ta a esta nueva situacién normativa, que se analiza en la li-
nea de la dogmatica juridico-penal, al poner de relieve sus
contradicciones e insuficiencias desde el prisma politico-
criminal en un drea de la mayor importancia criminolégica
y para la seguridad de los ciudadanos..

Delincuencia organizada, reforma penal, delito, Cédigo Penal, ordenamiento juridico (fuente: Tesauro de politica criminal

latinoamericana - ILANUD).
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ABSTRACT

The reform operated in the Spanish Criminal Code by
Organic Act (“Ley Orgdnica”) 5/2010 has meant full res-
tructuring of the criminal types relating to delinquent
organizations and groups. This has put an end to the
previous unsatisfactory situation lacking a serious con-
cept of criminal organization now appearing to be le-
gally established. But many are the technical problems
arising from the new regulation in both extension and
overlapping of the criminal types with other delinquent
modalities and punitive actions (i. e., criminal association
or conspiracy). Likewise, the legislative technique flaws

KEY WORDS

spill over to the sanction field and other juridical conse-
quences of crime with respect to which the hardening
trend of the Spanish legal system is confirmed, as cha-
racterizedin addition by the gradual introduction of spe-
cific procedural regulations aiming at favoring criminal
persecution.The current contribution reviews this new
normative situation which is being analyzed following
the same line of the legal-criminal dogma by highlighting
its contradictions and insufficiencies from the political-
criminal prism in an area of paramount importance to
criminology and citizen security.

Organized crime, criminal reform, offense, Criminal Code, legal system (Source: Tesauro de politica criminal latinoameri-

cana - ILANUD).

RESUMO

A reforma operada pela Ley Organica 5/2010 no Cédigo
Penal espanhol tem considerado, em rela¢do ao crime
organizado, uma completa reestruturacdo das organi-
zacOes e tipos penais de grupos criminosos, que ultrapas-
sa a situagao insatisfatéria da auséncia de um conceito de
organizagdo criminosa, que aparecem como legalmente
estabelecidos. Ndo sdo poucos os problemas técnicos
provocados pelo novo regulamento, tanto no que diz
respeito a extensdo dos tipos penais quanto pelo solapa-
mento com outras modalidades criminosas e atos puni-
veis (v. gr., os delitos de associagdo ilicita), que continuam
em vigor. Os defeitos de técnica legislativa se estendem,
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igualmente, para o campo de san¢bes e outras conse-
quéncias juridicas do crime, respeito daquelas que se con-
firma a tendéncia endurecedora do ordenamento juridico
espanhol, que também é caracterizada pela introdugao
progressiva dos regulamentos processuais especificos,
destinados a favorecer o processo penal. A presente con-
tribuigdo inspeciona essa nova situagdo regulamentar,
analisada na linha dogmatica juridica, para o destaque das
suas contradi¢des e deficiéncias do prisma politico-crimi-
nal em uma drea da criminologia da maior importancia e
para a seguranga dos cidad&os.

Crime organizado, reforma penal, crime, Cédigo Penal, sistema legal (fonte: Tesauro de politica criminal latinoamericana

-ILANUD).
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Concentrada la atencidn legislativa fundamental
en la lucha contra el terrorismo, durante largo tiem-
po la delincuencia organizada no recibié en Espafia,
ni a nivel policial, el primer nivel de prioridad. Solo
de modo relativamente reciente el legislador ha co-
menzado a desplegar instrumentos especificos para
la lucha contra este fendmeno, que no deja de pre-
sentar “en el plano politico-criminal” una intensa
“carga emocional” (Cancio, 2008, p. 391). En efecto,
es al final de la década de los 80, y como resulta-
do de la presidén internacional relativa al trafico de
drogas y al blanqueo (Garzdn, 1997, p. 48), que se
adoptan las primeras reformas penales y procesales
(De la Cuesta, 2004, pp. 795 Yy ss.), muy a menudo
importadas del campo de la lucha contra el terroris-
mo (Iglesias, 1999, p. 124), forma organizada que, a
pesar de su proximidad en no pocos puntos (Casti-
llo, Picca & Beristain, 1993, p. 493), desde un prisma
criminolégico y juridico (Bassiouni, 1998, pp. 5-9;
Garcia, 1998, p. 23) conviene distinguir de la delin-
cuencia organizada con animo de lucro.

I. Concepto legal

Ciertamente, aun cuando el Cédigo Penal siem-
pre haya tipificado las asociaciones ilicitas creadas
con el propdsito de la comisidn de hechos delicti-
vos, y la pertenencia a una organizacién criminal se
haya ido convirtiendo, de manera creciente (critica-
mente, Sudrez, 2005, pp. 1.775 Y Ss.), en una agra-
vacién especifica de ciertos delitos graves y menos
graves', la adopcién de una definicién legal positiva
de la delincuencia organizada tuvo que esperar lar-
go tiempo (Sénchez, 2005, p. 27 y ss.).

Como variante de las asociaciones ilicitas (arts.
515 y 519), las organizaciones criminales fueron tra-
dicionalmente asimiladas a estructuras grupales du-
raderas (De la Cuesta, 2006, p. 384), nota a la que
la jurisprudencia afiadié de forma inmediata como
elementos definitorios: la pluralidad de personas, el
caracter permanente, la divisién de tareas (y cierta
jerarquizacion), la finalidad delictiva y, en ocasiones,
el uso de armas (Bueno, 1999, p. 80). El concepto ju-
risprudencial dominante? identificd la organizacion

1 Elart. 13 del Cédigo Penal distingue entre los delitos graves (pena de
prisién superior a cinco afios), los menos graves y las infracciones le-
ves o faltas.

2 Pues la jurisprudencia ha mantenido también otros conceptos, en
particular en materia de drogas (Gallego, 1999, p. 184).

con una estructura de bienes y de personas con fun-
ciones diversas en el seno de un plan criminal, que
tienen por meta la obtencién de ganancias (y/o even-
tualmente de poder), y esto sirvié de criterio para
la imprescindible distincién entre participacion (y/o
integracion) en organizaciones ilicitas y los actos pre-
paratorios (en particular, la conspiracion) punibles en
determinados delitos (De la Cuesta, 2001, p. 114).

1. El articulo 282 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal

En 1999 se introdujo en la Ley de Enjuiciamiento
Criminal (Ley 5/1999) el art. 282 bis, dirigida al “per-
feccionamiento de laaccidninvestigadorarelaciona-
da con el tréfico ilegal de drogas y otras actividades
ilicitas graves” y llamada a regular la intervencion
de los agentes encubiertos. Conforme al art. 282 bis
-y en el marco de su campo de aplicacion especifi-
co: en principio, tan solo la intervencién de agentes
encubiertos (Sanchez, 2001, p. 665)-, la nocidn de
“delincuencia organizada” se vinculd a una lista
de infracciones penales determinadas?, dependien-
do de tres elementos: estructural, final y temporal
(Anarte, 1999, p. 31). El concepto se recondujo, a
la postre, a la actividad de al menos tres personas
asociadas con el fin de cometer, de manera perma-
nente o repetida, una o varias de las infracciones re-
cogidas por la lista cerrada legalmente establecida
(De la Cuesta, 2006, p. 383).

2. La Ley Organica 5/2010:
organizaciones y grupos
criminales

En lo que concierne a la materia penal, las trans-
formaciones mds importantes en la regulacién en
vigor en materia de criminalidad organizada han
tenido lugar con la reforma introducida por la Ley
Organica 5/2010, de 22 de junio (BOE, 23 de junio del
2010) (Faraldo, 2012).

Aduciendo (como en otros dmbitos) la necesi-
dad de respeto e implementacidn de los compromi-
sos internacionales y europeos, la reforma ha tras-
ladado el tratamiento de las estructuras criminales
organizadas del marco en el que se encontraban
tradicionalmente -las asociaciones ilicitas; esto es,

3 Vid. infra, IV.3.
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entre las infracciones cometidas con ocasién del
ejercicio de los derechos fundamentales y liberta-
des publicas garantizados por la Constitucién (titulo
XXl; arts. 515 y ss.)- al titulo XXl (infracciones contra
el orden publico), donde han quedado ubicadas en
el nuevo capitulo VI, precediendo a las infracciones
relativas a las organizaciones y grupos terroristas
(nuevo capitulo VII).

Siguiendo a la Decision Marco 2008/841/JAl de
24 de octubre, del Consejo de la Unidn Europea, re-
lativa a la lucha contra la delincuencia organizada®,
la reforma introduce por primera vez en el Cédigo
Penal una “definicion auténtica” (Faraldo, 2012, p.
34) de “organizacién criminal”, a la que se afade la
de “grupo criminal”, tratando asf de cubrir las dife-
rentes modalidades (muy heterogéneas) de activi-
dad criminal organizada o en grupo. Con todo, la in-
determinacién es grande y complejos los problemas
de delimitacidn del ambito propio de aplicacién de
la nueva regulacidn, tanto con el de las asociaciones
ilicitas (Faraldo, 2012, p. 97 y ss.)%, como con las for-
mas preparatorias (en particular, la conspiracion)®
punibles en el caso de ciertas infracciones particu-
lares habitualmente cometidas por la delincuencia
organizada.

La organizacién criminal se define, “a los efec-
tos de este CAdigo”, en el primer parrafo del nuevo
art. 570 bis, como “la agrupacién formada por mds
de dos personas con caracter estable o por tiempo
indefinido, que de manera concertada y coordinada
se repartan diversas tareas o funciones con el fin de
cometer delitos, asi como de llevar a cabo la perpe-
tracidn reiterada de faltas”.

Por su parte, el art. 570 ter indica que, también
“a los efectos de este Cédigo”, por grupo criminal
ha de entenderse “la unién de mds de dos personas
que, sin reunir alguna o algunas de las caracteristi-
cas de la organizacién criminal definida en el articulo
anterior, tenga por finalidad o por objeto la perpe-
tracién concertada de delitos o la comisidn concer-
tada y reiterada de faltas”.

4 Vid. también la Decisién del Consejo de la Unién Europea 2004/579/CE
de 29 de abril, relativa a la conclusién, en nombre de la Comunidad Eu-
ropea, de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional.

5  Paraalgunas propuestas en orden a su distincién, Garcia, 2011, p. 1.705
y ss.; Garcia del Blanco, 2009, p. 560 y ss.; Sdnchez, 2011, p. 1.794.

6 Lo que se agrava particularmente en el caso del grupo organizado,
respecto del que no es facil de establecer lineas claras de discrimina-
cién; Faraldo, 2012, p. 115. Con todo, Garcia & Lamarca, 2010, p. 511.

Las penas —anteriormente de prision (2-4 afos),
multa e inhabilitacion especial para los jefes o fun-
dadores; prisién (1-3 afios) y multa para los miem-
bros activos y colaboradores (también susceptibles
de inhabilitacion) (arts. 517 y 518)- pasan a ser conla
reforma las siguientes’:

Por lo que
criminales:

respecta a las organizaciones

e Los promotores, fundadores, organizadores,
coordinadores o dirigentes: prisidn de tres a seis
afios, que se eleva a prisién de cuatro a ocho afios
sila meta u objeto de la organizacion es la comi-
sion de delitos graves;

e Los participantes activos en la organizacion, los
integrantes® o los colaboradores econémicos o
de otra suerte: prisién de uno a tres afos, que
se eleva a prision de dos a cinco afos si el fin u
objeto de la organizacién es la comisién de deli-
tos graves.

* Las penas se imponen en su mitad superior si la
organizacion:

a. Se integra por “un elevado nimero de perso-

nas”.

b. Dispone de armas o instrumentos peligrosos.

c. Dispone de medios tecnolégicos de comunica-
cién o de transporte avanzados, que por su pro-
pia naturaleza resultan particularmente aptos
para facilitar la ejecucién de los delitos o la im-
punidad de los culpables.

En caso de concurrencia de dos o mas de las cir-
cunstancias anteriores, se eleva la pena en un grado.

Las penas resultantes se imponen, ademds, en
su mitad superior si se trata de delitos contra la vida
o la integridad de las personas, libertad, libertad e
indemnidad sexuales o trata de seres humanos.

7  Las disposiciones penales en materia de organizaciones criminales y
grupos criminales son aplicables a toda organizacién o grupo criminal
que cometa un acto penalmente relevante en Espafia, incluso si han
sido creadas, tienen su sede o desarrollan su actividad en el extranje-
ro (art. 570 quater 3).

8  Desde el prisma de “los principios de lesividad y de intervencién mi-
nima” se critica con razén la opcion legislativa “del castigo de la inte-
gracién no activa”. Ropero, 2007, p. 927. Vid. también Faraldo, 2012,
p. 270y 280.
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* En el caso de los grupos criminales, los que los
constituyan, integren o financien son castigados

e si el fin es cometer infracciones contra la vida
o la integridad de las personas, la libertad, la li-
bertad e indemnidad sexuales o trata de seres
humanos,

- con pena de prision de dos a cuatro afios,
cuando se refiera a la comisién de uno (o va-
rios) delitos graves;

- con pena de uno a tres afios de prisidn, cuan-
do se trata de cometer delitos menos graves;

e siel objeto es la comisidn de cualquier otro de-
lito grave: de seis meses a dos afios de prisién.

e sise persigue la comisién de uno o mas delitos
diferentes de los especificamente mencionados
o la perpetracidn reiterada de faltas: prisién de
tres meses a un afio®.

En el supuesto de integraciéon de un elevado nu-
mero de personas o de disposicidon de armas o de
instrumentos peligrosos o de medios tecnoldgicos
avanzados de comunicacién o de transporte, que
por su propia naturaleza resultan particularmente
susceptibles de facilitar la ejecucién de los delitos o
asegurar laimpunidad de los culpables, las penas se
imponen en su mitad superior, aplicindose las pe-
nas superiores en grado de concurrir dos o mas de
las circunstancias mencionadas.

Ademads, el nuevo art. 570 qudater ordena a los
jueces laimposicion de:

- la disolucidn de la organizacién o del grupoy,
en su caso, las “consecuencias” previstas por
el articulo 31 bis (responsabilidad penal de las
personas juridicas);

- la pena de inhabilitacidn especial respecto de
todas las actividades econdmicas o contratos
que tengan relacién con la actividad de la or-
ganizacién o grupo criminal o con su actua-
cién en el seno de estos, con una duracién su-
perior entre seis y veinte afios a la de la pena
de prisién impuesta, en proporcién a: la gra-

9  Ahora bien, en el caso de comisién reiterada de faltas, la pena deberd
aplicarse en su mitad inferior, salvo cuando se trate de la falta de hur-
to, del art. 623.1.

EN PARTICULAR, TRAS LA REFORMA PENAL DEL 2010
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vedad de la infraccidon, el nimero de hechos
cometidos y las circunstancias concurrentes.

Es de subrayar que la introduccién del nuevo ca-
pitulo VI no se ha visto acompafiada por la deroga-
cién del art. 515.1, el cual tipifica como asociaciones
ilicitas “las que tengan por objeto cometer algin
delito o, después de constituidas, promuevan su co-
misidn, asi como las que tengan por objeto cometer
o promover la comisién de faltas de forma organi-
zada, coordinada y reiterada”. Pues bien, las nuevas
incriminaciones no solo no ponen freno a la indeter-
minacién derivada del contenido del art. 515.1, que
sigue caracterizado por su “desafortunada redac-
cion” (Faraldo, 2012, p. 32) y excesiva “amplitud tipi-
ca” (Brandariz, 2008, p. 728), sino que, solapandose
de forma amplia con este, generan inmediatamente
complejos problemas de deslinde y discriminacién
con la antigua disciplina de las asociaciones ilicitas,
la cual deberd ser ya solo considerada con caracter
subsidiario, siendo solo aplicable si no lo son los
arts. 570 bis y 570 ter.

3. Los tipos de la parte especial

La falta de una regulacién general relativa a la
delincuencia organizada habia llevado en Espafa a
la introduccidn de previsiones especificas agravato-
rias de las penas (Serrano-Piedecasas, 2007, p. 767 y
ss.), por medio de reformas puntuales®, y solo para
determinadas infracciones. Siguiendo el ejemplo
del trafico de drogas —el cual incorpord ya en 1983
la cualificacidn relativa a la pertenencia a una orga-
nizacion dedicada al tréfico de drogas (o el hecho de
ser el jefe, administrador o su responsable, incluso si
se trata de una organizacidn solo parcial o transito-
riamente dedicada al mismo)-, acabaron insertan-
dose en diversos pasajes del Cdigo incriminaciones
agravatorias muy diversas entre si", aunque inspi-
radas todas ellas por el mismo propdsito: impedir
“cualquier contacto social”’ (Anarte, 1999, p. 52) con
esas estructuras dirigidas a la comisién de delitos™

10 Amenudo impuestas por exigencias de las instancias internacionales
o europeas. De la Cuesta, 2006, pp. 383y ss.

11 Criticamente, Sudrez, 2005, p. 1.779 Y ss.

12 En plural, “varios delitos”. Zufiga, 2009, p. 52; en el mismo sentido,
respecto del art. 570 bis, Sdnchez, 2011, p. 1.926. Ahora bien, no faltan
autores que, a partir del tenor literal de la reforma y sin perjuicio de
criticar la opcién del legislador, indican que esta exigencia no se man-
tiene respecto del grupo criminal. Martell & Quintero, 2010, p. 364.
Vid., con todo, Faraldo, 2012, p. 117; Garcfa, 2011, p. 1.705 y ss.

que agrupamos comuinmente con el término de de-
lincuencia organizada.

La reforma del 2010 no ha puesto fin a esta des-
ordenada técnica. Por el contrario, mantiene igual-
mente la mayoria de las disposiciones anteriores
y afiade a la lista nuevas infracciones penales, que
pueden verse agravadas por la pertenencia del cul-
pable a una organizacidn delictiva.

En efecto, antes de la reforma, la pertenencia
a una organizacion criminal constituia un supuesto
cualificado, en particular, para los delitos de pros-
tituciéon y corrupcién de menores (art. 187.3), la
pornografia infantil y de incapaces (art. 189.3 e), las
infracciones contra la propiedad intelectual (art. 271
¢) o industrial (art. 276 c), el blanqueo (art. 302), el
trafico ilegal o la inmigracion clandestina de perso-
nas (art. 318 bis 5)3, estragos (art. 348.3: solo los
directores, administrador o responsables de la or-
ganizacion) y el trafico de drogas (arts. 369.1.2; art.
370.2: solo los jefes, administradores y responsa-
bles; art. 371.2); por otra parte, la existencia de una
estructura organizativa se preveia también como
circunstancia cualificativa de la responsabilidad cri-
minal en la defraudacion fiscal (art. 305 11 b) y a la
seguridad social (art. 307 Il b).

Tras la reforma no ha desaparecido ninguna de
estas agravaciones especificas; muy al contrario, al
conjunto de ellas se han afadido otras nuevas en
materia de trata de seres humanos (art. 177 bis.6),
la determinacién —-mediante violencia, intimidacién,
engafio o abuso de superioridad- a la prostitucién
de personas adultas y, en particular, de menores o
incapaces (art. 188.4 b), asi como en el nuevo art.
369 bis, en materia de trafico de drogas (art. 369
bis)". Por otra parte, y enlo concerniente a los aten-
tados a laindemnidad sexual de menores de 13 afios
(art. 183.4 f), el acceso sin autorizacién a programas
informaticos (art. 197.8), los dafios informaticos
(art. 264.3.1) y la falsificacién de tarjetas de crédito
o de cheques de viaje (art. 399 bis.1), la agravacién
resulta igualmente aplicable cuando los hechos se
cometan “en el seno” o “en el marco” de una orga-
nizacion o de un grupo criminal dedicados a estas
actividades delictivas.

13 Art. 318 bis 4 a partir de la reforma del 2010.

14 Sehaperdido, ademds, en este punto la anterior referencia explicita a
las organizaciones y asociaciones incluso de caracter transitorio, pues
el art. 369 bis habla ya solamente de pertenecer a una organizacién
criminal.
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Ciertamente, entre las infracciones anteriores
se encuentran muchas de las infracciones “tipicas”
(Bueno, 1999, p. 71y ss.; Sdnchez, 2005, p. 124 y ss.;
Van den Wyngaert, 1999, p. 60 y ss.) de la delincuen-
cia organizada®. Pero no todas las modalidades de
trafico resultan incluidas: el legislador ha olvidado,
e. g., insertar en la lista el nuevo -y cada vez mas
extendido- delito de trafico de érganos: art. 156 bis.
De otro lado, la comparacién con la lista de infrac-
ciones del art. 282 bis de la Ley de Enjuiciamiento
Criminal pone de relieve importantes ausencias,
entre ellas atentados contra los bienes juridicos de
caracter mas personal. Por lo que se refiere a la de-
nominada “enfermedad mortal de las democracias”
(Szabo, 2001, p. 43), la corrupcién (enriquecida en el
2010 con la tipificacidn de la corrupcidn en el sector
privado), aun cuando a través de las nuevas previ-
siones en materia de responsabilidad penal de las
personas juridicas (art.31 bis y 33.7) podra también
responderse a los hechos imputables a la entidad,
su ligazén estrecha (y criminoldgicamente probada)
con la delincuencia organizada deberfa haber acon-
sejado un tratamiento similar.

La existencia de agravaciones especificas basa-
das en la pertenencia al grupo criminal —que resulta
también incriminado por los nuevos arts. 570 bis y
570 ter— aumenta las incertidumbres en cuanto a la
determinacidn de la ley penal aplicable. Para resol-
ver los conflictos de normas, el art. 570 qudter esta-
blece que silos hechos resultan punibles a través de
otro articulo del Cédigo Penal, la regla que se debe
observar serd la del art. 8.4: esta, prevista para los
conflictos de normas planteados en situacién de
alternatividad, ordena la aplicacidn preferente del
precepto penal mas grave, pero solo en aquellos
supuestos en que no sirvan los criterios de especiali-
dad, subsidiaridad y consuncidn.

4. Valoracion

Aunque discutida por los autores por su aleja-
miento del bien juridico protegido (Sédnchez, 2001,
p. 678; Silva, 2004, p. 1.081) y por el riesgo de “hiper-
trofia de la respuesta penal” (Quintero, 1999: 181),
laintroduccion de una incriminacidon especifica de la
pertenencia en materia de delincuencia organizada,
de manera adicional a la tipificacién de la colabora-

15 Corrupcidn, fraudes, traficos ilicitos, contrabando, blanqueo... Otten-
hof, 1997, p. 51.

cién o apoyo, fue admitida como una necesidad por
el XVI Congreso Internacional de Derecho Penal,
a la vista de las dificultades a las que se enfrentan
la mayoria de los sistemas para la extension de las
penas de la autoria a quienes, sin ocuparse de su
ejecucion directa e inmediata, organizan u ordenan
la comisién de un delito (Weigend, 1997: 495). Una
incriminacion de esta suerte, siempre que respete
los principios de legalidad y de proporcionalidad y
se construya con base en las nociones de dafio (o
peligro real) y de culpabilidad'®, parece, en efecto,
preferible a la extensién del campo de aplicacién de
formas preparatorias como la conspiracidn, que el
art. 17.3 CP identifica con el acuerdo de voluntades
sobre un plan de accidn completo, viable y termi-
nado, orientado a la comisién de un mismo acto y
acompafiado de la firme decisidon de llevarlo a cabo.

En todo caso, en el Derecho penal espafiol -don-
de el castigo de los actos preparatorios continda
siendo excepcional y se reserva solo para los delitos
graves y menos graves sefialados de forma especi-
fica por la Ley- se sigue una concepcidn estricta en
materia de autoria. El debate dogmatico, que admi-
te la consideracidon como autor de quien realiza la
parte intelectual del tipo penal (Joshi, 1995, p. 678),
ha buscado por supuesto férmulas que permitan ex-
tender la calificacién de autor mediato a quienes se
encuentran ala cabeza de “aparatos organizados de
poder”’, fuertemente jerarquizados y cuyos ejecuto-
res inmediatos son facilmente intercambiables (Ro-
xin, 1998, p. 61); por su parte, merece destacarse la
propuesta de Mufioz (2001, p. 510), quien entiende
que, a pesar de la falta de ejecucién material por su
parte, los dirigentes de la delincuencia organizada
rellenan las exigencias de los coautores, contempla-
dos por el articulo 28 del Cédigo Penal (criticamen-
te, Diez, 1996, p. 225). Pues bien, aun cuando en cier-
tas infracciones (en particular, el trafico de drogas o
el blanqueo), el tenor literal de la incriminacién per-
mita considerar por igual como autores a cuantos
hayan contribuido de modo significativo a la realiza-
cion del delito (de manera directa e indirecta, hasta
de forma intelectual o moral) (De Figueiredo, 1999,
p.100), en general, el Cédigo obliga a distinguir a los
autores de los cdmplices (art. 29); en todo caso, el
art. 28, junto a los (co-)autores directos y mediatos
o indirectos, ordena que “también seran considera-
dos autores” (parrafo I1) los inductores y los coope-

16 Revue Internationale de Droit Pénal, 70,1999, p. 874. Vid., también, De
la Cuesta & Blanco (eds.), 2009, p. 189 y ss.
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radores necesarios, los cuales recibiran, por tanto,
las penas previstas para el autor (art. 61).

La reforma del 2010 no solo no mejora este esta-
do de cosas, sino que agrava su complejidad, en par-
ticular a partir de la nueva tipificacion especifica del
grupo criminal, que no requiere conceptualmente
(Carretero, 2011, p. 1.513; Martell & Quintero, 2010,
p. 360; Sanchez, 2011, p. 1.926 y ss.) esa estructura y
estabilidad, hasta temporal”, que deberian resultar
necesarias para hablar de organizacién.

II. Comiso, consecuencias
accesorias
y responsabilidad penal
de las personas juridicas

En materia de sanciones, la reforma del 2010 si-
gue la tendencia ya observada respecto de la delin-
cuencia organizada (y del terrorismo) (De la Cuesta,
2006, p. 387), de agravacion creciente de las res-
puestas penales.

1. Lacuestién de la confiscacion
0 COMmiso

El comiso —fundamental para la privacién de
las ganancias, instrumento de primer orden en la
lucha contra el crimen organizado- perdid ya en el
nuevo CAdigo Penal de 1995 su tradicional naturale-
za de pena, reivindicada por la doctrina (Vervaele,
1998, p. 67), pasando a convertirse en una “conse-
cuencia accesoria” (titulo VI, libro 1) aplicable a los
instrumentos y productos® de la infraccion objeto
del proceso (y no a otras infracciones) (Bacigalupo,
2002, p. 82y ss.). Pues bien, en el 2010 su regulacién
normativa ha sido nuevamente reformada para in-
cluir una referencia especifica a las infracciones co-
metidas en el marco de una organizacién o grupo
criminal (o terrorista).

17 Lo que no deberia identificarse con la duracién indefinida; vid., sin em-
bargo, Corcoy, Gdmez & Besio, 2011, p. 114 y ss.

18 Conforme al criterio del Tribunal Supremo, incluso a las ganancias de
actividades previas de los procesados, Choclan, 2001, p. 259.

Ademas, aceptado en el 2003 el comiso “por
equivalente”, asi como la aplicacién del comiso
en caso de prueba de la situacién patrimonial ilici-
ta —incluso si no puede exigirse la responsabilidad
penal debido a la concurrencia de una eximente o
de una causa de extincién de esta-, en el 2010 se
ha buscado asegurar, a través de la nueva modifi-
cacion del art. 127, la trasposicidn al Derecho espa-
fol de la Decisién Marco 2005/212/JAl del Consejo
de 24 de febrero de 2005, relativa al comiso de los
productos, instrumentos y bienes relativos al delito.
Esta ordena al juez o tribunal extender el comiso a
los efectos, bienes, instrumentos y ganancias pro-
venientes de actividades delictivas cometidas en el
marco de las organizaciones criminales (o terroris-
tas), al considerar para estos efectos que provienen
de la actividad delictiva todos aquellos elementos
patrimoniales respecto de los que “un drgano judi-
cial nacional, basandose en hechos concretos”, lle-
gue al convencimiento de que su valor es “despro-
porcionado con respecto a los ingresos legales de la
persona condenada”.

La regulacién particular del comiso en mate-
ria de drogas® (originario de la reforma de 1988,
la cual persiguié asegurar el comiso no solo de las
sustancias, sino también de los equipos, materiales,
vehiculos, aeronaves y demds bienes, productos e
instrumentos de la infraccion) no se ha visto, sin em-
bargo, afectada. Continda, por consiguiente, en vi-
gor el art. 374 (modificado en el 2003). Este admite
el “comiso por equivalente” si el comiso directo de
los instrumentos y ganancias derivados de la infrac-
cién se hace imposible, y autoriza a la Policia judicial
encargada de la investigacion y persecucion del tra-
fico de drogas a utilizar de manera provisional (e in-
cluso a vender en ciertas condiciones) los bienes de-
comisados, cuyo destino prioritario ha de ser hacer
frente a la responsabilidad civil derivada del delito.

La reforma (disposicion final primera, 3) ha intro-
ducido, finalmente, un nuevo art. 367 septies, rela-
tivo a los efectos, bienes, instrumentos y productos
provenientes de actividades delictivas cometidas
en el seno de una organizacién criminal, cuya loca-
lizacién, conservacién, administracion y realizacién
son confiadas a la Oficina de Recuperacién de Ac-
tivos, que tiene la consideracién de Policia judicial.
La Oficina de Recuperacion de Activos (o, a través

19 En materia de blanqueo, el art. 301.5 reenvia simplemente al art. 127
en lo que concierne a los beneficios obtenidos. En cuanto al contra-
bando, vid. la Ley Orgénica 12/1995.
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de esta, las unidades de Policia judicial encargadas
de la persecucién de la delincuencia organizada)
puede ser autorizada judicialmente a utilizar de for-
ma provisional los objetos decomisados (si se trata
de objetos licitos) en el marco del procedimiento y
con las necesarias garantias. El producto de la reali-
zacion de los efectos, bienes, instrumentos y ganan-
cias podrd atribuirse también total o parcialmente de
manera definitiva a la Oficina de Recuperacién de Ac-
tivos y a los érganos del ministerio publico encarga-
dos de la persecucion de las actividades de las orga-
nizaciones criminales.

El Plan Nacional de Drogas mantiene su condi-
cién de oficina de recuperacién de activos en este
ambito. La constitucién de un fondo especial con los
productos del comiso se habia previsto ya en 1995.
La Ley 17/2003 ha destinado este fondo a la finan-
ciacion de programas de prevencidn y asistencia en
materia de toxicomanias, asi como a la intensifica-
ciény mejora de la prevencion, investigacion, perse-
cuciony represion de las infracciones y a la coopera-
cién internacional en la materia.

2. La nueva responsabilidad penal
de las personas juridicas

El reconocimiento de la posibilidad de responsa-
bilidad penal de las personas juridicas ha transfor-
mado también el sistema de consecuencias acceso-
rias, introducido por el nuevo Cédigo Penal de 1995
para las sociedades, empresas, fundaciones o aso-
ciaciones en caso de comisidn de ciertas infraccio-
nes especificamente previstas (art. 129 CP), y cuya
justificacion se ha reforzado a partir de la constata-
cion de la creciente “interconexion” (Zufiga, 1999,
p. 60) e instrumentalizaciéon de la personalidad juri-
dica de entidades y empresas por parte de la delin-
cuencia organizada.

El régimen de responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas (De la Cuesta, 2012) se encuentra pri-
mordialmente regulado por los arts. 31 bis (criterios
de imputacion y circunstancias atenuantes) y 33.7
(penas aplicables).

La responsabilidad penal de las personas juridi-
cas* -independiente de la responsabilidad penal

20 Dela que estdn excluidos: el Estado, las Administraciones Publicas te-
rritoriales e institucionales, los Organismos Reguladores, las Agencias
y Entidades Publicas Empresariales, las organizaciones internaciona-
les de derecho publico, y aquellas otras que ejerzan potestades pu-

eventual de las personas fisicas y compatible, por
consiguiente, con la responsabilidad penal de estas
(art. 31 bis 3)- Ginicamente puede derivar de la comi-
sion de determinadas infracciones penales:

e por parte de sus representantes legales y admi-
nistradores de hecho o de derecho, actuando en
nombrey por cuenta de ellas y en su provecho, o

e poraquellos que, sometidos a la autoridad de las
personas fisicas mencionadas, han podido reali-
zar los hechos, con ocasién del ejercicio de acti-
vidades sociales y por su cuenta y provecho, por
falta del debido control atendidas las circunstan-
cias concretas del caso.

El Cédigo Penal, que no se ocupa de prever agra-
vaciones particulares respecto de las personas juridi-
cas, restringe las posibilidades de atenuacion de esta
responsabilidad a la confesidn de la infraccion, la co-
laboracidn con la persecucion, la reparacién o dismi-
nucién del dafio y la adopcién de medidas eficaces de
cara a la prevencién y deteccién de delitos futuros en
el seno de la persona juridica (art. 31 bis 4).

Las penas previstas (art. 33.7) son: multa; diso-
lucién; suspensién y/o clausura temporal (hasta por
cinco afos); prohibicion temporal (hasta por quince
afos o definitiva) de realizacién de ciertas activida-
des; inhabilitacién (hasta por quince afos o defini-
tiva) para la obtencién de subvenciones y ayudas
publicas o para la suscripcién de contratos con las
administraciones publicas o para disfrutar de bene-
ficios fiscales o en cuanto a la seguridad social, e in-
tervencién judicial temporal (hasta por cinco afios)
para salvaguardar los derechos de los trabajadores
o acreedores.

Regulada la responsabilidad penal de las per-
sonas juridicas de la manera indicada, el contenido
del art. 129 (consecuencias accesorias) ha queda-
do en lo sucesivo reservado para las empresas, or-
ganizaciones, grupos u otras clases de entidades
o agrupaciones de personas que no tengan reco-

blicas de soberania, administrativas o cuando se trate de sociedades
mercantiles estatales que ejecuten politicas publicas o presten servi-
cios de interés econémico general, salvo si son formas juridicas crea-
das por sus promotores, fundadores, administradores o representan-
tes para eludir una eventual responsabilidad penal (art. 31 bis 5). En
cuanto a los partidos politicos y sindicatos, inicialmente inmunes a la
posibilidad de responsabilidad penal, han sido eliminados de la lista
por la Ley Orgénica 7/2012, de 28 de diciembre, por la que se modifica
la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal en ma-
teria de transparencia y lucha contra el fraude fiscal y en la Seguridad
Social (BOE ndm. 312, 28 diciembre 2012).

COLOMBIA

VoLUMEN 55, NOMERO 1, ENERO-ABRIL 2013, BocoTA, D. C.,

IISSN 1794-3108. REV. CRIM.,

oo
O



COLOMBIA

VOLUMEN 55, NOMERO 1, ENERO-ABRIL 2013, BocoTA, D. C.,

IISSN 1794-3108. REV. CRIM.,

(o)
o

JoSE Luls DE LA CUESTA-ARZAMENDI

nocida una personalidad juridica independiente.
En caso de comision de infracciones penales en su
seno (y siempre que el Cédigo Penal lo prevea de
manera especifica), el juez o tribunal podra impo-
nerles, motivadamente y por un periodo no supe-
rior a cinco afios, junto con la suspensidn de sus
actividades, la clausura de locales y establecimien-
tos o laintervencidn judicial, la prohibicién de reali-
zacion de actividades determinadas, incluso licitas
(hasta por quince afios o definitiva) y la inhabilita-
cién para la obtencién de subvenciones y ayudas
publicas o de beneficios fiscales o en relacién con
la seguridad social (hasta por cinco afios). Se pre-
vé, igualmente, la clausura provisional de locales
o establecimientos, la suspensién de actividades
sociales y la intervencién judicial por parte del juez
instructor. Lo que el Cédigo no indica son los cri-
terios de imposicion y eleccién de las consecuen-
cias accesorias, ni sus fines: en efecto, la reforma
del 2010 ha eliminado la referencia anterior a la
necesaria orientacion de las “consecuencias acce-
sorias” hacia la prevencidon de la continuidad en la
actividad delictiva y sus efectos.

En todo caso, y como ya se ha visto, el art. 570
qudter 1, en cuanto a las organizaciones y grupos
criminales, ordena a los jueces y tribunales imponer
la disolucién de la organizacién o grupo (;ilegal?) y,
en su caso, la aplicacién de las “consecuencias” del
art. 31 bis. El defecto de técnica legislativa es eviden-
te: el art. 31 bis no se ocupa de las “consecuencias”,
sino de los criterios de imputacidn. Por su parte, las
“penas” para las personas juridicas se recogen en
el art. 33.7 y se distinguen formalmente de las lla-
madas “consecuencias accesorias”, reservadas para
empresas, organizaciones, grupos u otras clases de
entidades o agrupaciones sin personalidad juridica
propiay cuya sede regulatoria es el art. 129, como se
acaba de explicar.

3. Determinaciony ejecucién
de las penas

En aplicacién del art. 78, cuando, debido a las
reglas del art. 76.1 del Cédigo Penal, la duracién de
la pena por cumplir resulte inferior a la mitad de la
suma total de las penas impuestas, los beneficios pe-
nitenciarios, los permisos de salida, la clasificacién en
tercer grado y el calculo del tiempo para la libertad
condicional deben ser realizados tomando como re-

ferencia la suma total de las penas impuestas®. Ahora
bien, en caso de prondstico individualizado favorable
de reinsercion social, se autoriza al Juez de Vigilancia
aordenar el regreso al régimen general de ejecucion,
siempre que los culpables de infracciones cometidas
en el seno de organizaciones y grupos criminales ha-
yan cumplido, para el acceso al tercer grado, 4/5 del
limite temporal de ejecucidon y 7/8 en el caso de la li-
bertad condicional; presupuestos del acceso tanto al
tercer grado como a la libertad condicional (en la que
no es aplicable la posibilidad de adelantamiento de la
liberacién condicional prevista como beneficio por el
art. 91 CP) son, ademas -y en aplicacion, respectiva-
mente, del art. 72.6 de la Ley Orgdnica General Peni-
tenciaria y del art. 90.1 Il CP-, la reparacién del dafio,
la presencia de signos inequivocos de abandono de
los fines y medios delictivos y la colaboracidn activa
con las autoridades®.

En cuanto a la ejecucion penitenciaria (Mapelli,
1996, p. 53), los delitos graves cometidos en el seno
de una organizacidon o grupo criminal deben obser-
var de forma obligatoria el lamado “periodo de se-
guridad” —ejecucion de la mitad de la pena antes del
acceso al tercer grado penitenciario— establecido ya
en el 2003 (Acale, 2004: 356 ss.) para las penas de
prisién de duracién superior a cinco afos, y sin posi-
bilidad alguna de revisién (y retorno al régimen gene-
ral de ejecucién) por parte del Juez de Vigilancia (art.
36.2 I11). Asimismo, la pertenencia a una organizacién
criminal constituye un importante elemento en ma-
teria de clasificacion penitenciaria de cara al destino
a un establecimiento cerrado o un departamento es-
pecial (art. 102.5 ¢ del Reglamento penitenciario de
1996). En el supuesto de relacién con la delincuencia
organizada internacional, se aplicara también el sis-
tema FIES, lo que supone un régimen penitenciario
todavia mas restrictivo (Téllez, 1998, p. 119).

4. Tratamiento
de la disociacion

Es también frecuente, a nivel comparado, com-
binar penas duras y estrictas con la oferta de benefi-
cios alos miembros de las organizaciones criminales

21 Todo ello al margen de la posible aplicacion de la llamada “doctrina
Parot” en los supuestos de concursos reales de delitos, que impide la
refundicion y obliga a la ejecucién separada de cada una de las penas
impuestas.

22 Que también puede tener, en su caso, efectos en el plano administra-
tivo (e. g., respecto de la expulsion), Mayordomo, 2007, p. 285 ss.
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que deciden separarse de la organizacién y colabo-
rar con lajusticia (Zaragoza, 2000, p. 88). Admitidas
a nivel europeo (Musco, 1998, p. 35), a pesar de los
problemas constitucionales y procesales que susci-
tan (Mufioz, 1996, p. 143), solo deberian aceptarse
si, como sefiald el XVI Congreso de la Asociacion In-
ternacional de Derecho Penal, su aplicacidn tiene
lugar con respeto de los principios de legalidad, de
control judicial y de proporcionalidad. Desde este
prisma y dejando de lado la cuestién de los hechos
aplicables, la cuestidn mas problematica es la de la
confesién de los arrepentidos, que no deberia ser
nunca el tnico fundamento de una condena.

De todos modos, introducida ya en los afios 80
para el terrorismo, el Cédigo Penal de 1995 incorpo-
ré también una férmula similar para los delitos de
trafico de drogas (art. 376), al permitir a los jueces
laimposicién, motivada, de la pena inferior en uno o
dos grados en caso de

e abandono voluntario de las actividades delicti-
vas,

e y de colaboracidn activa con la autoridad o sus
agentes

e bien para impedir la produccidn del delito
e bien parala obtencidn de pruebas decisivas

- de cara a la identificacién o captura de otros
responsables

- 0 con vistas a impedir la actuacién o el desa-
rrollo de organizaciones o asociaciones a las
que pertenecié o con las que colabord.

Y en la misma linea, la reforma del 2010 ha in-
sertado en el seno del capitulo VI una disposicién
similar relativa a las organizaciones y grupos crimi-
nales®, permitiendo la imposicién razonada de la
pena inferior en uno o dos grados si el sujeto (art.
570 qudter 4),

23 RevueInternationale de Droit Pénal, vol. 70, 3-4,1999, pp. 871, 878. Vid.
también, De la Cuesta & Blanco (eds.), 2009, p. 189 ss.

24 Revue Internationale de Droit Pénal, vol. 70, 3-4, 1999, pp. 871, 878.
Vid. también en este sentido la doctrina del Tribunal Constitucional,
considerando que esta prueba no debe tener valor probatorio total
salvo si se ve corroborada por otras. Granados, 2001, p. 96 y ss.

25 Faraldo, 2012, p. 305 y ss. y la bibliografia ahi citada.

¢ habiendo abandonado voluntariamente las acti-
vidades delictivas,

e colabora activamente con la autoridad o sus
agentes

e bien con vistas a la obtencién de pruebas deci-
sivas

- para la identificacion o captura de otros res-
ponsables

- o paraimpedir la actuacién o desarrollo de las
organizaciones o grupos a los que haya perte-
necido

e bien para impedir la perpetracidon de un delito
grave o menos grave que se va a cometer a tra-
vés de las citadas organizaciones o grupos.

ITI. Algunos aspectos juridico-
procesales

La exigencia de apertura, en el seno del proce-
so penal, de portillos especificos y de algin modo
excepcionales para el tratamiento juridico de la
delincuencia organizada, se ha justificado tanto
en el plano nacional como internacional (Pradel,
1998, p. 652; Sanchez, 2005, p. 218 y ss.; Van den
Wyngaert, 1999, pp. 70, 86, 102) por necesidades
de eficacia.

Abstraccién hecha de la orden de detencidn eu-
ropea, aplicable a la pertenencia a una organizacién
criminal y a las infracciones “tipicas” de la criminali-
dad organizada (art. 9 Ley 3/2003, de 14 de marzo),
sobre la orden de detencidn y entrega europeas
(BOE 17 marzo 2003)*® y de la competencia en ma-
teria de criminalidad organizada de la Audiencia Na-
cional (art. 65 de la Ley Organica del Poder Judicial)

26 Conviene también sefalar la ampliacién de la competencia jurisdic-
cional espafola prevista para ciertas infracciones (en particular, el
blanqueo o la corrupcién de menores) y el hecho de que, desde 1999,
en relacién con la aplicacién de la ley penal en el espacio la doble in-
criminacién requerida generalmente por el principio de personalidad
puede ser eludida si su exigencia no se considera necesaria en virtud
de un instrumento internacional o de una decisién de una organiza-
cién internacional de los que Espafia sea parte. Blanco, 1999b, p. 39.
Esta posibilidad, que puede resultar muy util para la persecucién de
determinadas infracciones, no es admisible en las infracciones come-
tidas por internet (como, e. g., la distribucién de pornografia infantil),
respecto de las que solo el principio de jurisdiccién universal no queda
sujeto a la doble incriminacién y puede permitir luchar contra los pa-
raisos cibernéticos que sirven de cobertura a las conductas sefialadas.
Sénchez & Blanco, 2002, p. 182 ss.
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(Jiménez, 2001, p. 355), un dérgano judicial especia-
lizado con sede en Madrid, asi como de los fiscales
especiales (Choclan, 2001, p. 226; Jiménez, 2001, p.
337), en Espafia estas demandas se han traducido
principalmente, por orden cronoldgico, en la regu-
lacién de las entregas vigiladas, la proteccién de
testigos y peritos, y el tratamiento de los agentes
encubiertos (Esparza & Saiz, 2000, p. 245 y ss.; Moli-
na, 2009; Zaragoza, 1999, p. 49 y SS.).

1. Entregas vigiladas

La autorizacion de las entregas vigiladas en ma-
teria de drogas es el objeto del art. 263 bis de la Ley
de Enjuiciamiento Criminal, introducido a partir de
los Acuerdos de Schengen. Debido a las criticas sus-
citadas en cuanto a la legitimidad de la provocacién
policial”, el articulo fue en primer término interpre-
tado de manera muy restrictiva por parte de los tri-
bunales (Granados, 2001, p. 77; Montero, 2000, p.
23). Entodo caso, a partir de la Ley Orgénica 5/1999%
las entregas vigiladas, bajo estricto seguimiento
de las autoridades judiciales, podian también aplicar-
se en la persecucidn de la delincuencia organizada.

La reforma del 2010 ha afiadido un nuevo pdrra-
fo al art. 263 bis, al autorizar la circulacién o entre-
ga vigilada de los equipos, materiales y sustancias
mencionados por el art. 371 CP (trafico de psicotré-
picos) y del art. 310 (blanqueo), asi como los bienes,
materiales, objetos y especies animales y vegetales
relativos a la proteccidén de la flora y la fauna, falsifi-
caciéon de moneda, de tarjetas de crédito y cheques
de viaje, trafico y depdsito de armas, municiones y
explosivos (disposicion final primera).

2. Proteccion de testigos
y peritos

Siguiendo los modelos internacionales y compa-
rados (Garcia, 2001, p. 269), la Ley Organica 19/1994
introdujo también la proteccidn de testigos y peri-
tos que colaboren con las autoridades judiciales,
tratando de mantener un equilibrio adecuado entre
las exigencias de contradiccién y de proteccién per-

27 Vid., por contra, Guinarte, 1995, p. 29.

28 Reforma de la Ley de Enjuiciamiento Criminal para mejorar la investiga-
cién en materia de trafico de drogas, introduciendo diferentes medidas
para combatir el crimen organizado. Gutiérrez-Alviz, 2001, p. 29.

sonal, particularmente en lo que concierne al testi-
monio anénimo, que la Ley regula mas bien como
testimonio “oculto”, pues se debe comunicar el
nombre de la persona protegida si una parte pro-
cesal lo solicita, exigiéndose también la ratificacion
del testimonio en la vista (Granados, 2001, p. 99). El
alcance de las medidas de proteccién y de las per-
sonas protegidas (entre las que se encuentran los
agentes encubiertos y los arrepentidos) ha provoca-
do la critica de los autores, que han sefialado igual-
mente lagunas en lo que concierne a la fase prepro-
cesal y a la asistencia internacional reciproca.

3. Los agentes encubiertos

En cuanto a los agentes encubiertos (Del Pozo,
2006, p. 267 Y ss.), su actividad habia sido aceptada
por la jurisprudencia, salvo si se traducia en una inci-
tacion a la comisién de una nueva infraccién (Pérez,
2000, p. 1.765). La regulacién del art. 282 bis, refor-
mada por la Ley Organica 5/1999 con objeto de ase-
gurar el respeto del principio de proporcionalidad,
fue con todo considerada insuficiente por los auto-

res (Queralt, 1999, p. 91).

La reforma del 2010 ha modificado de nuevo el
art. 282 bis, con vistas a la insercién de nuevas in-
fracciones en la lista contenida en el 4° parrafo del
articulo: trafico ilicito de érganos humanos y tras-
plantes (art. 156 bis CP), secuestros (arts. 164-166
CP), trata de seres humanos (art. 177 bis CP), de-
litos relativos a la prostitucion (arts. 187-189 CP),
delitos contra el patrimonio y contra el orden so-
cioecondmico (arts. 237, 243, 244, 248 y 301 CP), de-
litos relativos a la propiedad intelectual e industrial
(arts. 270 a 277 CP), delitos contra los derechos de
los trabajadores (arts. 312-313 CP), delitos contra los
derechos de los ciudadanos extranjeros (arts. 138
bis CP), trafico de especies amenazadas de flora o
fauna (arts. 332 y 334 CP), trafico de materiales nu-
cleares y elementos radioactivos (art. 345 CP), tra-
fico de estupefacientes y psicotrépicos (arts. 368 y
373 CP), falsificacion de moneda (art. 386 CP) y de
tarjetas de crédito o debido o cheques de viaje (art.
399 bis CP), tréfico y depdsito de armas, municiones
o explosivos (arts. 566-568 CP), terrorismo (arts.
572-578 CP), delitos contra el patrimonio histdrico
(art. 2.1de la Ley Orgénica 12/1995 de contrabando).
La perplejidad es, con todo, importante, pues aun
cuando en la nueva lista se encuentren los delitos
de terrorismo (a partir de la reforma del 2010 reco-
gidos ya en la seccidn Il del capitulo VII), es palmaria
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la ausencia de las infracciones del capitulo VI (orga-
nizaciones y grupos criminales) y de la seccién 1 del
capitulo VII (organizaciones y grupos terroristas).

4. Proteccion de datos
y secreto bancario

Por otra parte, la legislacion espafiola conoce
excepciones al secreto bancario y a la proteccién de
datos en materia de prevencién e investigacion
de las formas graves de delincuencia organizada
(y de terrorismo) autorizadas por la Ley Orgdnica
15/1999, reformada por la Ley 19/2003, relativa a los
movimientos de capitales. Esta ultima modificé tam-
bién el contenido de la Ley 19/1993 de prevencién
del blanqueo (Choclan, 2000, p. 16), aplicable en lo
sucesivo al dinero proveniente no solo del trafico de
drogas, del terrorismo y de la delincuencia organi-
zada, sino también a cualquier infraccién castigada
con mas de tres afios de prision. La Ley regula, igual-
mente, la responsabilidad en caso de incumplimien-
to de los deberes de comunicacién de las transac-
ciones y operaciones y de colaboracién en cuanto a
la prevencién y represién del blanqueo, una respon-
sabilidad que puede llegar a ser, en determinados
casos, de naturaleza penal (Blanco, 1999a).

5. Inaplicabilidad
del articulo 55.2
de la Constitucion

En fin, si para luchar contra el terrorismo el art.
55.2 de la Constitucidn autoriza a hacer excepciones
en cuanto a la vigilancia y detencidn de las personas,
estas disposiciones especificas no son aplicables en
lorelativo a la persecucidn de la delincuencia organi-
zada. Por consiguiente, no son legitimos los ataques
contra el secreto de las comunicaciones producidos
en este dmbito, como declard el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (asunto Prado Bugallo c. Es-
pafia) el 18 de febrero del 2003.

Conclusiones

La reforma del 2010 ha permitido superar la in-
satisfactoria situacion anterior de ausencia de un
concepto legal de organizacidn criminal, disponible
en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, desde 1999, en
lo concerniente a la intervencidn de los agentes en-
cubiertos, pero que no resultaba en Espafia directa-
mente aplicable en el plano penal sustantivo.

El esfuerzo de aportacién de un nuevo concepto
legal se ha visto en el presente caso facilitado por
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los textos internacionales y, sobre todo, europeos,
cuya generosa amplitud, en el propio ambito con-
ceptual, la reforma claramente desborda, lo que
no deja de merecer la critica desde el prisma de los
principios que han de inspirar al Derecho Penal.

A la censura anterior se afiaden las referentes a
la deficiente técnica seguida y sus resultados. Si las
insuficiencias de la regulacién anterior de las asocia-
ciones ilicitas eran patentes y ampliamente justifica-
dala demanda derevisién del tratamiento de la con-
currencia delictiva, saltan a la vista en la regulacion
vigente, junto con otras cuestiones de no menor im-
portancia, las incertidumbres en cuanto al alcance
e integraciéon armoniosa de las nuevas previsiones
con las disposiciones anteriores, que curiosamente
no han quedado derogadas, asi como con las formas
preparatorias punibles; de especial gravedad es en
este sentido el supuesto de los grupos criminales,
configurados como una “figura intermedia entre la
codelincuencia y la organizacién criminal” (Faraldo,
2012, p. 105), pero que, desde su mismo tenor literal,
manifiestan ya una evidente fuerza atractiva de lo
que hasta ahora eran contribuciones preparatorias
o0 accesorias de particulares hechos punibles. Frente
a ello quedan sin tratar de manera adecuada otros
destacados aspectos, como el fenédmeno de las es-
tructuras que, sin servir de simple tapadera de pro-
yectos criminales auténticos, actian de forma par-
cialmente ilicita...

La regulacién se mantiene, en todo caso, en la
linea de ese conjunto de disposiciones penales, de
ejecucion y, sobre todo de cardcter procesal, apro-
badas en las dos ultimas décadas en Espafia, carac-
terizada por una politica penal de progresivo y claro
endurecimiento y de apertura de nuevos espacios
de intervencidén preventiva y represiva respecto de
la delincuencia comdun, y ello a pesar de sus riesgos y
efectos contraproducentes, y de que su pretendida
eficacia resulte frecuentemente contradicha por la
correspondiente evaluacién criminoldgica.
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