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I. Consideraciones previas. Una aproximacion al tema [arriba]

Si bien la presencia del delito de asociacion ilicita en los ordenamientos juridicos
nacionales data de principios del siglo XIX, es posible observar que en el Gltimo
tiempo las organizaciones criminales han adquirido particular relevancia. Incluso,
se llega a aseverar que el paradigma del Derecho penal de la globalizacion —propio
de nuestra época— es el delito econdmico, siendo una de sus modalidades la
macrocriminalidad, expresada en la criminalidad organizada[1]. Hoy es posible
observar una evidente tendencia de orden legislativo a incrementar el recurso a
esta figura distinguiendo, como se vera infra, entre lo que es asociacion ilicita y la
criminalidad organizada, en una relacion de género a especie. Teniendo en
consideracion pues, que no solo se esta lejos de su supresion, sino que, por el
contrario, se valora este delito como una herramienta eficaz para enfrentar
determinados fenomenos criminales, resulta fundamental establecer ciertos
parametros que lo legitimen[2]. Lo anterior se hace aln mas inevitable dada sus
peculiaridades, pues autoriza una intervencion punitiva anticipada; es decir, el
Estado puede actuar en la medida que se estime que la organizacion puede
conformar una amenaza, aunque luego, aquello no se materialice en delitos
concretos.

Justamente lo anterior, pone en evidencia la necesidad de precisar el objeto de
proteccion, que tradicionalmente se centra en determinados bienes juridicos
colectivos, ya sea, el orden publico, la seguridad interior o la paz publica. Sin
perjuicio de lo que se precisara mas adelante, tales nociones suponen un riesgo
cierto de que en pos de su resguardo, el Estado asuma politicas con fuertes rasgos
intervencionistas[3]. Al respecto, no puede obviarse que estos delitos de algun
modo rompen la logica clasica acerca de la impunidad de los actos
preparatorios[4].

Amén de lo recién indicado, también se puede concordar que nociones como orden
publico o seguridad interior tampoco facilitan la tarea del intérprete, pues de suyo
son ambiguas e imprecisas, cuestion que ya en el siglo XIX se ponia en evidencia
cuando se iniciaban los procesos codificadores. Precisamente, esta suerte de
incerteza en la comprension de lo que se intentaba proteger, de algin modo
permitia a los Estados que en ese entonces se estaban formando, cierta laxitud a la
hora de recurrir al delito de asociacion ilicita —asociacion de malhechores en el
Codigo francés de 1810— con el propésito de reprimir todas aquellas agrupaciones
que podian considerarse politicamente peligrosas[5].

A pesar de esta vaguedad conceptual, la mayoria de los Codigos de la época no
tuvieron reparos en introducir sendos titulos relativos a la proteccion del orden
publico, en los que se comprendian los mas diversos delitos, sin mayor vinculacion.
Asi, por ejemplo, en el Codigo penal francés de 1810 abarcaba dentro del mismo
titulo, delitos cometidos por funcionarios publicos en ejercicio de sus funciones,
desobediencia, vagancia, asociacion de malhechores, entre otros. Lo mismo
acontecia con el llamado Cddigo Zanardelli de 1889 o anteriormente, con el Codigo
penal Toscano. Es asi que Carrara apuntaba a destacar lo excesivamente difuso del
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término, en orden a que cualquier delito ofende el orden publico, pues todo
crimen perturba la tranquilidad pUblica, al afectar la opinion de los ciudadanos
acerca de su propia seguridad[6]. Dicho en otros términos, todos los delitos tienen
un dano mediato, pues erosionan el orden o paz publica, es por ello que ciertos
hechos se elevan al caracter de delito —trascienden la relacion autor-victima[7]—.
Pero distinto es, que el dano mediato sirva de criterio Unico para precisar los
delitos. No se pueden confundir las funciones del dafno mediato con las del dafio
inmediato, que solo afectan al individuo[8].

Precisamente, y a fin de evitar ejercicios indebidos de la actividad punitiva, es que
se hace indispensable establecer criterios que le den sentido y significado al delito
que se examina, resolviéndose, entre otros aspectos, el bien juridico protegido.
Por de pronto, estimo que si es legitimo que el ordenamiento penal se contemple
un injusto penal que comprenda comportamientos propios del crimen organizado —
segln se vera, entendiéndolo como una modalidad especifica de asociacion ilicita—
[9]. Y es que el desvalor implicito en estas figuras es mayor que aquel que puede
apreciarse en otras actividades de caracter plural o conjunta —asi, la coautoria—.
La presencia de una estructura con grados de jerarquizacion, con cierta
prolongacion y estabilidad en el tiempo, dirigida a la consecucion de ciertos
propositos, dispuesto en una especie de programa —generalmente de caracter
lucrativo—, conlleva, por cierto, un riesgo mayor para ciertos bienes juridicos.
Basta tener en consideracion los delitos en que se ven involucradas las
organizaciones criminales, como por ejemplo, los traficos de drogas, de armas, de
personas o el financiamiento del terrorismo.

En este sentido, hace ya un tiempo Lampe efectud una interesante distincion entre
diversos sistemas de injusto, que son relaciones entre individuos organizados hacia
fines injustos. Por un lado, estan los sistemas de injusto simple que se organizan
hacia un fin comun a través de la voluntad de los individuos en ellos contenidos. El
ejemplo mas notorio es la coautoria. Por otro lado, se esta ante un sistema de
injusto constituido, cuando se es mas que la suma de las partes, adquiriendo su
configuracion duradera a través de una constitucion o estatutos. Es aqui donde se
sitlan las organizaciones criminales[10].

Por otro lado, no puede dejarse de considerar los graves peligros que para el
funcionamiento democratico de un Estado puede llegar a significar la criminalidad
organizada[11]. En efecto, si bien tales organizaciones no pretenden alcanzar el
poder politico, si se dirigen a controlarlo, como una especie de poder en la
sombra. En este contexto, conforman una fuente de corrupcion de funcionarios
publicos con graves consecuencias para la legitimidad de las instituciones
estatales, pues los ciudadanos van perdiendo la confianza, dando lugar a
percepciones de inseguridad publica. Lo que sucede en varios paises
latinoamericanos es muestra evidente de lo que se quiere expresar[12].

Asimismo, no puede perderse de vista, que las actividades desplegadas por estas
organizaciones también afectan la economia ilicita, pues pretenden involucrarse —
infiltrarse— en ella, como sucede con el lavado de los dineros que provienen del
trafico de drogas[13]. Ello afecta gravemente las reglas del mercado y de la
competencia.

Si bien existe un parecer mayoritario por entender la necesidad de disponer de
normas especificas que recojan la especial gravedad de la criminalidad organizada,
también es posible encontrar discursos que apuntan a los peligros que representan
ciertas manifestaciones mas bien propias de un Derecho penal de corte



autoritario[14]. Precisamente, una de estas expresiones estaria representada por
los llamados delitos asociativos. Entre los autores que exponen esta linea se halla
Ferrajoli, para quien es suficiente abordar este fendmeno a través de los delitos-
objeto de la asociacion[15]. En este sentido expresa: “En el primer aspecto, toda
penalizacion a titulo de delito «politico» termina en la tutela excesivamente
anticipada de figuras de peligro abstracto o presunto en contradiccion con el
principio de lesividad o, incluso, como ocurre en los delitos asociativos, en una
duplicacion de la responsabilidad penal ya afirmada en los delitos comunes, como
la tenencia de armas, los actos de violencia consumados o intentados o el concurso
en su comision o preparacion”[16]. Empero, tal como en su momento Marinucci y
Dolcini sehalaron, no son poco los casos en que la organizacion ni siquiera requiere
cometer delitos, pues basta su presencia para causar la intimidacion necesaria que
les permita la consecucion de sus objetivos[17]. Parece pues, que esperar que
tales delitos-objetos de la asociacion se realicen supone, de forma injustificada,
renunciar a importantes herramientas que permiten enfrentar estas formas de
criminalidad organizada[18].

Ahora bien, que se legitime tal adelantamiento a fin de punir estos
comportamientos impone, por cierto, la tarea de fundamentar cuando pueden
estimarse peligrosos, esto es, cuando el formar parte de una agrupacion puede
considerarse disvalioso[19]. No hay duda que un recurso criminalizador indebido
puede dar pabulo a una fuerte intervencion en la esfera privada de las personas,
castigando actos que carecen del minimo componente de peligrosidad que
justifican la intervencion punitiva.

A continuacion, se pretende examinar y someter a la discusion dos materias en
particular. La primera dirigida a precisar el objeto de proteccién de los delitos
asociativos, entendiendo que se enfrentan dos grandes posiciones, a saber, que se
esta frente a un bien juridico de caracter supraindividual o que la funcion tuitiva
se dirige a aquellos bienes que se comprenden dentro de la esfera de la
organizacion. El segundo tema apunta a entender que la criminalidad

organizada constituiria una modalidad especifica de asociacion ilicita, lo que hace
necesario elaborar una propuesta normativa que recoja el especial desvalor de
esta clase de comportamientos. Es decir, es indispensable disponer de normas que
precisen los elementos que distinguen a una organizacion criminal de otro tipo de
agrupaciones 0 asociaciones.

Antes de exponer estos puntos, quisiera dedicar las siguientes lineas a dar cuenta
de aquellos elementos que distinguen a la criminalidad organizada y por qué,
segln mi parecer, se debe prestar especial atencion a este fenémeno y que
justificaria su expresion en el orden normativo. Precisamente, su analisis desde
diversas perspectivas —entre otras, culturales, sociales y politico criminal—
permiten una mejor comprension.

Il. El crimen organizado como expresién de criminalidad de los nuevos tiempos.
La globalizacion [arriba]

Aun cuando el delito de asociacion ilicita, en su nocién moderna, comienza a
precisarse en los Codigos penales decimondnicos, como el francés —art. 265y ss.—,
el Toscano de 1854 —art. 207 y ss.[20]—, o el espanol de 1848/50 —art. 211y ss.—,
ya en el derecho romano se lo trataba. En efecto, con el nombre de conventiculo
se aludia a la comunidad de sujetos dirigida a atacar al principe o al Estado[21].
Con la bula del papa Sixto V —siglo XVI— se empled dicha expresion para referirse a
las bandas que atacaban a las personas y a la propiedad, en la medida que se
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asociaban con malos fines y con armas[22]. Fueron justamente, los practicos
italianos los que expandieron el concepto para referirse a aquellas agrupaciones
armadas que cometian saqueos u otros delitos.

No se pretende realizar un examen histdrico de la figura, pero si poner en
evidencia que no se trata de un fenomeno reciente[23]. En todo caso, si llama la
atencion como en el Ultimo tiempo el crimen organizado ha acaparado la atencion,
motivando la preocupacion de organismos internacionales y de este modo a los
ordenamientos nacionales. En efecto, ya es com(n afirmar que la criminalidad
organizada conforma una de las expresiones delictuales que surgen con mayor
fuerza dentro de la esfera de la globalizacion[24]. Es en este contexto, de menores
restricciones de orden comercial y de mayor apertura de los mercados, en donde
los factores productivos pueden circular con mayor libertad, es que se brindan
mayores margenes de actuacion al crimen organizado. Y es que al flexibilizarse los
controles estatales para la libre circulacion de estos productos, a saber, capitales,
servicios, mercancias y personas, las organizaciones criminales pueden actuar con
mayor libertad, sobre todo respecto de aquellas asociaciones que presentan un
caracter transnacional. Unido a lo anterior, no debe dejarse de lado el desarrollo
tecnoldgico que facilita particularmente la comision de delitos[25].

Pues bien, lo expuesto nos afirma un elemento que es esencial de la criminalidad
organizada y que, precisamente, determina las medidas que se pueden instaurar
para poder enfrentarlas: su fin lucrativo. Lo que motiva su conformacion es la
consecucion de ganancias economicas[26].

Lo recién indicado nos pone en evidencia una particularidad de esta clase de
asociaciones, a saber, que tienen un propdsito eminentemente econémico; es
decir, que su motivacién esencial, lo que determina especialmente su
conformacion, es la consecucion del lucro. Es cierto, como se vera mas adelante,
que existen organizaciones criminales que se estructuran para perseguir otros
fines, como las terroristas, pero las que generan mayor atencion por su impacto en
la sociedad, son, justamente, las primeras. Ya se menciono supra la incidencia que
estas organizaciones tienen para la estabilidad democratica de los Estados. Basta
tener presente lo que acontece en México, donde hay manifestaciones claras de un
vacio de Estado, con la conformacion de grupos de autodefensa para enfrentarse a
los carteles de drogas[27]. Unido a ello, estan los peligros que representan estas
organizaciones para la transparencia de las economias nacionales, pues lo que
pretenden es, precisamente, infiltrarse en el sistema econdémico licito a fin de
blanquear sus ganancias, alterando gravemente las reglas del mercado[28]. Es por
ello que uno de los principales instrumentos para enfrentarlas es el comiso, ya que
apunta a limitarlas e incapacitarlas financieramente[29].

En este sentido, resulta particularmente ilustrativo lo que expone Ferrajoli para
destacar el significado de la globalizacion y los cambios para entender la cuestion
criminal[30]. En efecto, sefala que la forma de criminalidad que constituye una
amenaza mas grave para los derechos, la democracia y la paz es la criminalidad
del poder, la que se manifestaria de tres formas: la criminalidad organizada; la de
los crimenes de los grandes grupos economicos, y la de los crimenes de los poderes
publicos. Para Ferrajoli, no se trata de fendmenos que deban entenderse por
separado ni tampoco son diversos entre si, sino que pueden actuar todos
coludidos; es decir, se puede estar ante poderes criminales, econdmicos y
politicos[31]. La primera de estas formas, a saber, el crimen organizado ha ido



adquiriendo un particular desarrollo, constituyendo hoy por hoy en uno de los
sectores mas florecientes y rentables de la economia internacional[32].

En lo que se refiere a las otras dos formas de criminalidad de poder, Ferrajoli
afirma que la constituida por los grandes grupos econdmicos se manifiesta en la
corrupcion, apropiacion de recursos naturales y devastacion del
medioambiente[33]. Precisamente, es en esta esfera donde se aprecia mas
nitidamente los efectos de la globalizacion, por la ausencia o vacio de Derecho
publico, que se manifiesta en el desarrollo de poderes desregulados que tienen
como unico proposito el beneficio y la autoacumulacion.

Conforme a lo expuesto, se puede senalar que los contornos para trazar una
distincion entre esta forma de criminalidad y la primera —la criminal de tipo
mafioso— es ciertamente impreciso. En efecto, los grupos econémicos también se
aprovechan de las debilidades institucionales y pobreza de algunos Estados para
actuar y obtener el mayor rédito a sus inversiones, desplegando sus actividades con
cierta impunidad, sin preocuparse especialmente por las consecuencias, ya sea en
la esfera ambiental o por las condiciones de trabajo de la poblacion.

En cuanto a la tercera expresion de criminalidad del poder, referida a la accion de
los poderes publicos, se manifiesta, segln Ferrajoli, en formas de corrupcion y de
apropiacion de la cosa pUblica, poniendo de manifiesto una clara desviacion de
orden institucional. Se exterioriza a través de una evidente connivencia con los
grupos economicos, pues estos Ultimos se valen del aparato pUblico para la
consecucion de sus objetivos —una especie de apoderamiento privado de la cosa
publica— [34].

Es por ello que se habla de una captura del Estado, en el entendido de que
individuos, empresas o grupos al aprovecharse de sus contactos o asociaciones
ilicitas obtienen ganancias o facilitan actuaciones que a otros particulares no les
serian permitidas. Tiene lugar una colusion particular entre lo publico —ya sea
funcionarios, legisladores o politicos— y los privados en que se definen politicas
publicas, se obtienen ventajas contractuales, favoreciendo de este modo sélo a
unos pocos, alterando las reglas de igualdad entre quienes intervienen en una
determina actividad[35].

Siguiendo una linea similar a la expuesta por Ferrajoli, Lampe distingue tres formas
tipicas al referirse a los sistemas de injusto constituido —sistema que se explico
supra—: a) las agrupaciones orientadas criminalmente; b) las empresas econémicas
con tendencia criminal, y c) las estructuras estatales pervertidas criminalmente.
Respecto de las agrupaciones orientadas criminalmente su finalidad o actividad se
dirige a cometer delitos. En el caso de las empresas econdmicas con tendencia
criminal, el injusto penal no es esencial, pues las infracciones dolosas o culposas
que tienen lugar dentro de las empresas no estan dentro de su finalidad. Por
ualtimo, en el caso de las estructuras estatales pervertidas criminalmente, aun
cuando no hay infracciones a leyes penales —como en los dos casos anteriores—, su
injusto radica en la ilegitimidad de sus leyes abstractas o de sus medidas soberanas
concretas[36].

Sin perjuicio de todo lo expuesto, siempre deben tenerse en consideracion
elementos de orden social y cultural para poder comprender delitos de esta
naturaleza. Y es que se presentan ciertas condicionantes que facilitan la
conformacién de agrupaciones criminales. En efecto, aun cuando se ha
transformado en un lugar comun hablar de la pobreza y la exclusion para explicar



la criminalidad, no por ello pierden fuerza como argumento a considerar.
Justamente, la propia Convencién de Palermo lo destaca con especial ahinco,
instando a los Estados a disponer de medidas para enfrentarlas[37]. Asimismo y
como se ha resaltado anteriormente, la criminalidad organizada se despliega con
mayor éxito en aquellos paises donde sus bases institucionales son mas febles y su
desarrollo democratico no esta especialmente sustentado como para evitar la
corrupcion de sus funcionarios y la convivencia con agrupaciones criminales[38].
Lamentablemente, nuestro continente es un ejemplo de los riesgos que tienen
lugar y de como la inestabilidad de los organismos politicos, generan frecuentes
episodios de corrupcion funcionarial, dando lugar a una sensacion de inseguridad
en la ciudadania, por la pérdida en la confianza en sus instituciones. En
consecuencia, si a la perenne desigualdad social que domina en buena parte de los
paises americanos —y de naciones de otros continentes, por cierto— , se une la
carencia de sustento democratico y de una solida defensa y respeto a los derechos
humanos, las condiciones para la presencia y desarrollo de las asociaciones
criminales son evidentes[39].

lll. La criminalidad organizada: ;se puede entender como una especificidad
dentro de la asociacion ilicita? Hacia un injusto penal propio [arriba]

En los Ultimos veinte afos se va generando un conjunto de normas de caracter
internacional que van dando cuenta del interés que produce la Criminalidad
Organizada y la necesidad de tratamiento punitivo. En este contexto destaca, en el
seno de las Naciones Unidas, el Plan Mundial de accion de Napoles contra la
delincuencia organizada transnacional de 1994, aprobado mas tarde por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 23 de diciembre de 1994[40]. Con
posterioridad, en 2000 se aprob6 el documento mas importante sobre la materia,
la Convencion de Palermo que, entre otras disposiciones, define qué debe
entenderse por grupo organizado[41]. El articulo 2 sefala: “grupo estructurado de
tres o mas personas que exista durante cierto tiempo y que actue
concertadamente con el propdsito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencidn con miras a obtener, directa o
indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”’[42].

En el ambito europeo, también es posible encontrar disposiciones relativas a la
criminalidad organizada, las que han motivado cambios legislativos en los paises
que forman parte de la Union Europea (UE). Son estas normas de la UE las que han
servido de basamento para algunas legislaciones europeas, las que seran revisadas
mas adelante. Ya en el Tratado de Amsterdam, de fines de los noventa, se hacia
referencia a la criminalidad organizada y la necesidad de establecer en este
contexto acciones comunes. Mas tarde se acordo la Decision Marco 2008/841/JAl
sobre lucha contra la criminalidad organizada dispuesta para lograr una adecuada
armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros[43].

No se puede negar que se presentan particulares dificultades para delimitar un
concepto de criminalidad organizada. Sin embargo, la determinacién de sus
elementos esenciales, como los indicados en la Convencion de Palermo, facilita la
armonizacion de las legislaciones nacionales, que es, justamente, uno de los
caminos mas eficaces para poder enfrentar la criminalidad organizada, sobre todo,
considerando que en algunos casos tiene un caracter transnacional.

Hay quienes podrian pensar que sus presupuestos mas elementales también pueden
encontrarse en el delito de asociacion ilicita, lo que haria innecesario un
tratamiento particular. Con todo, existen diferencias y por tanto, no deben
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confundirse. La mayor peligrosidad que representan algunas organizaciones
justifica la determinacion de particulares medidas preventivas y sancionatorias.
Justamente, uno de los objetivos perseguidos en este trabajo —que se abordara
infra— se dirige a construir un injusto penal propio que recoja los presupuestos que
son esenciales en la criminalidad organizada. Como afirma Barazzetta, respecto
del delito de asociacion de tipo mafioso, que contempla el articulo 416 bis del
Codigo penal italiano, sus trazados particulares de incriminacion persiguen claros
objetivos de orden politico criminal, dada su especial peligrosidad, lo que impone
contemplar medidas de prevencion particulares, que la distinguen de la asociacion
para delinquir del articulo 416[44].

Segun mi entender, la criminalidad organizada conformaria una modalidad
especifica de la asociacion ilicita. Es cierto que compartirian presupuestos
similares, como son la concurrencia de una organizacion que da cuenta una cierta
jerarquia que permite apreciar distribucion de funciones, como asi también que se
observa una estabilidad temporal o permanencia que denota una proyeccion en el
tiempo —que la distingue de la coautoria, por ejemplo—[45]. No obstante, en los
supuestos de criminalidad organizada se aprecia ademas la concurrencia de
determinadas actividades que forman parte de su programa delictivo y que pone
de manifiesto una especial peligrosidad, que hace necesaria una tipificacion
particular, tal como se puede observar en el caso espanol e italiano. Precisamente,
cuando fundamente mi propuesta normativa me haré cargo de estas aseveraciones.

Por otro lado, considerando que la regla general de estas estructuras criminales se
dirige, fundamentalmente, a la consecucion de fines de orden lucrativo, es
esencial disponer de ciertos elementos de juicio que permita diferenciar estas
organizaciones de aquellas cuyos objetivos son diversos al econémico. El caso mas
paradigmatico, sin duda, es el terrorismo: muchos de estos grupos se construyen
sobre la base de fines ideologicos, politicos o incluso religiosos.

La pregunta es muy simple: como podemos distinguir a una organizacion criminal —
la mafia italiana, por citar un ejemplo—, de los grupos terroristas que presentan
una estructura asociativa —asi, la ETA espaiiola o las Brigadas Rojas en Italia—. Si
bien ambos recurren a métodos similares, como la violencia o la extorsion, se
presentan ciertas diferencias relevantes.

Por cierto, la tarea no parece en principio sencilla, pues la linea divisoria entre
ambas expresiones criminales puede llegar a ser porosa. Por de pronto, los
métodos empleados para implementar sus actividades pueden ser semejantes[46].
Unido a ello, en no pocos casos las estructuras terroristas se financian a través de
las actividades del crimen organizado, de manera que se sirven mutuamente. Es lo
que acontece entre organizaciones terroristas y carteles de la droga, en que las
primeras suministran armas, apoyo logistico y libertad de movimiento, y las
segundas, los recursos financieros a través de lavado y transferencias ilicitas —es lo
que ha sucedido en Colombia con las FARC y los carteles de drogas—[47]. Es mas,
tampoco puede sorprender que organizaciones que comenzaron siendo terroristas,
motivadas por razones ideoldgicas, devienen en simples organizaciones criminales
fundadas en consideraciones economicas. Por otra parte, algunos estudios de
seguridad se dirigen a estimar que ambos fendmenos deben ser tratados con
similar rigor, sobre todo a partir de los ataques del 11 de septiembre de 2001,
pues, como se sefald, se esta produciendo una colaboracion mutua[48]. Ademas, si
se quiere ser eficiente en la lucha contra el terrorismo, no se puede dejar de lado
las fuentes de financiamiento que provee el crimen organizado —como sefal6 una
jefe mafioso: “La mafia ayudara a quien puede pagar”—[49]. En este contexto, no



se puede obviar que ambas organizaciones estan aprovechando “muy eficazmente”
las ventajas que ofrece una economia globalizada[50].

Sin perjuicio de lo anterior, es importante si disponer de ciertos elementos de
juicio para distinguir ambos supuestos, sobre todo a la hora de resolver qué figura
penal es la aplicable en la especie. Es evidente que ambas tienen un desvalor
diverso, mayor en el caso del terrorismo, pues la comision de los delitos que
cometen persiguen, en definitiva, la coaccion de los gobiernos y su capacidad
decisional, alterando asi, las reglas democraticas[51]. En cambio, tratandose de la
criminalidad organizada no hay un proposito subversivo, ni pretenden cuestionar
los mecanismos politicos de tomas de decision por parte del Estado, aun cuando si
quieren actuar al margen de sus reglas a fin de adquirir poder econémico[52]. Por
el contrario, su eficacia radica en actuar en la sombra. Por ello, uno de sus medios
mas frecuentes para obtener sus objetivos es la corrupcion de funcionarios
publicos. Por cierto, el querer realizar sus actividades de manera “desapercibida”
no impide que bajo determinadas circunstancias cometan delitos violentos, como
homicidios contra agentes del Estado. Sin embargo, no se pretende con ello un
cauce politico, sino mas bien imponer ciertas normas de actuacion dentro de un
contexto, en donde las formas democraticas se mantienen[53]. Que asi sea, se
debe a una razon, suficientemente destacada y que es de la esencia del crimen
organizado: el lucro de caracter ilicito.

IV. Objeto de proteccion en los delitos de organizacion [arriba]
Cuestiones preliminares

Como se enunci6 al inicio de este trabajo, es preciso pronunciarse acerca de la
funcion tuitiva de los delitos objeto de examen, lo que permite argumentar el
porqué de la intervencién anticipada del Estado. Esencialmente, son dos las
posiciones que se presentan. Una de ellas asume que el bien juridico protegido
tiene un caracter supraindividual, ya sea el orden publico, la paz social o el
monopolio estatal de la violencia. La otra en cambio, se funda en que los tipos
penales en cuestion se anticipan a la proteccion de aquellos intereses que se
verian cuestionados por la asociacion, a través de los delitos-fines de ésta.

Empero, antes de entrar a su examen quisiera realizar algunas precisiones que
permitiran comprender de mejor forma lo que a continuacion se expondra. Es
necesario destacar algunas particularidades de la criminalidad organizada que
permitan separarla de otras formas de criminalidad en las que también puede
apreciarse una organizacion. En efecto, es preciso distinguir entre criminalidad
como empresa de criminalidad en la empresa. Si bien, puede parecer sutil la
distincion precedente, su precision permitira claridad respecto del objeto de
analisis y por ende, discernir acerca de sus particularidades.

Cuando se habla de criminalidad como empresa se apunta, justamente, a aquellas
organizaciones cuya direccion principal, a través de todo un programa criminal
elaborado al efecto, es la obtencion de ganancias ilicitas. Es decir, se esta frente a
organizaciones o estructuras asociativas cuyo eje central es la comision de delitos,
para alcanzar, como propésito final, beneficios econémicos. Por tal motivo, como
se destaco supra, es determinante disponer de todo un arsenal de medidas penales
que tengan como eje central la ablacion de tales provechos econémicos. Estas
disposiciones, para su efectividad, no s6lo deben tener una mirada a futuro, en el
sentido de impedir que estas empresas sigan actuando, anulandolas
economicamente, y con ello, evitando que aumenten su caudal pecuniario, sino
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también deben dirigirse al pasado, privandolas de las ganancias ilicitamente
obtenidas. En Italia, por ejemplo, se regula el llamado comiso ampliado —confisca
allargata—, que se impone sobre aquellos bienes que se presumen provienen de
actividades ilicitas. Lo fundamental no es si estos recursos se identifican con el
delito por el cual es condenado —como sucede con el comiso clasico—, sino que se
impone cuando se considera que se trata de bienes que presumiblemente tienen un
origen ilicito, al no corresponder, por ser desproporcionado, al rédito o actividades
economicas desempeiadas por el condenado. Por ello, en Italia se lo identifica
mas bien con un comiso al patrimonio, mas que uno sobre los bienes[54].

Al contrario, cuando se habla de criminalidad en la empresa, los problemas a
resolver son otros y se abordan mas bien dentro de la esfera del Derecho penal
economico. Es decir, se esta frente a estructuras organizativas que no han sido
creadas para delinquir. Por el contrario, se organizan con fines licitos, pero que,
dentro de su contexto empresarial, se cometen ocasionalmente delitos. En
consecuencia, son otros los problemas que en esta esfera se pretenden resolver —
qgue como es obvio no seran examinados en este trabajo—. Por ejemplo, si a la
empresa se le puede atribuir las consecuencias del delito, en cuanto a si ha
contribuido como sujeto autonomo de imputacion[55].

No se puede negar que la distincion delineada entre ambas formas de criminalidad
puede pecar de ser mas bien difusa, pues también en el contexto criminal
intervienen empresas licitas[56]. No obstante, lo esencial es considerar el objetivo
o programa criminal que se ha delineado dentro del contexto empresarial, a saber,
si se constituyen para cometer delitos y, de este modo, lucrar ilegalmente. Dicho
en otros términos, si es posible considerar a la empresa, en cuanto tal, una
organizacion criminal[57].

Posiciones en relacién al bien juridico protegido. Algunas consideraciones respecto
a los criterios de imputacion

Como se indicd, en la doctrina se han elaborado, fundamentalmente, dos tesis a
fin de precisar cual es el bien juridico protegido en los delitos asociativos. Aquellas
que apuntan un objeto juridico de orden colectivo y las que, conforme a la llamada
teoria de la anticipacion, afirman que los bienes juridicos que se amparan guardan
relacion con los delitos-fines de la organizacion. En consecuencia, hay que precisar
su esfera de actuacion.

La primera de las posturas mencionadas, que se puede decir mayoritaria, tiene
como punto de partida la afirmacion de que se esta frente a un injusto auténomo,
que debe entenderse independientemente de los delitos que pueden llegar a
cometerse dentro de la esfera de la organizacion. Es decir, se trata de un injusto
sistémico que servira de basamento para determinar la responsabilidad de quienes
la conforman.

Pues bien, tomando en consideracién el presupuesto anterior, a saber, que es la
propia organizacién criminal, en si misma, la que conforma un sujeto del injusto
penalmente relevante, es que el objeto de proteccién es de orden colectivo. En
efecto, lo que se ampara seria la paz o la seguridad publica o, como afirman
algunos, el orden pUblico[58]. Sin embargo, como ya se puso en evidencia supra,
las dificultades para constrefir el contenido de estos objetos han sido
permanentes. Es asi, que se presentan serios cuestionamientos para poder
distinguir la tutela de estos bienes colectivos con aquellos que son efectivamente
erosionados por los delitos que se cometen por la asociacion —en los términos de



Carrara, entre dano mediato y dafo inmediato—[59]. Justamente y a fin de paliar
tales controversias acerca de lo amparado por estas figuras, es que se propone
hablar de la autotutela del poder del Estado[60]. Segin esta posicion, la sola
existencia de la asociacion ilicita supone una negacion a la hegemonia y poder del
Estado, por cuanto la organizacion se conforma como una institucion regida por su
propio ordenamiento, ajena a las reglas propias del Estado. Como podra suponerse,
no se presentan particulares distinciones con las otras nociones ya criticadas,
pues el concepto de autotutela del Estado es tan difuso y poroso como lo puede
ser el de orden pUblico. Ademas, tiende a confundir o identificar el bien juridico
penalmente protegido con el sujeto pasivo del delito, que vendria a ser el propio
Estado, con lo cual podria tratarse, incluso, de un concepto peligroso por su
eminente sostén autoritario[61].

Cancio Melia plantea, particularmente respecto de las organizaciones terroristas y
de otras de similar entidad en cuanto a su poder, que lo que cimenta su punicion
es la arrogacion de éstas del monopolio estatal de la violencia en cuanto se trata
de organizaciones que cuestionan las normas del Estado[62]. Afirma Cancio que la
dimension especifica del injusto de asociacion de la asociacion criminal esta dada
por la pretension de ocupar un lugar (ilegitimo) en la vida publica. Asimismo,
resalta este autor. “Por lo tanto, se trata de una arrogacion de organizacion no
solo en el sentido de que se arroga una organizacion ajena, sino, ademas, que es
una organizacion delictiva quien se la arroga: la organizacion delictiva se arroga el
ejercicio de derechos pertenecientes al ambito de soberania del Estado. Solo si se
vincula de este modo la emergencia de la organizacion con el incremento factico
de la peligrosidad que esta supone, se percibe con claridad el especifico
significado de la actuacion colectiva de las organizaciones criminales: pone en
cuestion el monopolio de la violencia que corresponde al Estado”[63].

Segun mi parecer, lo expuesto por Cancio no supondria un cambio mayor a lo ya
afirmado anteriormente, pues se presentan las mismas dificultades para lograr asir
un concepto claro acerca de lo protegido. En todo caso, si estimo que se exponen
buenos argumentos para poder explicar el alcance de aquellas organizaciones con
particular capacidad lesiva, donde puede cuestionarse el monopolio de la violencia
que le corresponde al Estado. Con todo, cabe preguntarse qué sucede con aquellas
asociaciones que son inidoneas para poner en riesgo el monopolio estatal. Como,
por lo demas, acontece con buena parte de las asociaciones, y que, incluso, se
puede desprender de algunas hipétesis del articulo 292 del Cédigo penal chileno.
En todo caso, el propio Cancio ha destacado qué organizaciones deberian
comprenderse en el ambito tipico, pues no pueden ser asociaciones criminales
cualquier agrupacion que persiga la comision de delitos. Es imperioso que
dispongan de algun grado de fortaleza, en cuanto a su estructura interna, como
para poder desafiar al Estado[64].

Para la otra tesis, que se comprende dentro de la llamada teoria de la
anticipacion, los delitos de organizacion deben entenderse como dimensiones
institucionales que favorecen la comision de delitos dentro de su contexto[65].
Considerado desde esta perspectiva, el castigo por los hechos vinculados a la
actividad de organizaciones criminales se plantea como una anticipacioén a la
proteccion de aquellos bienes juridicos que se pueden ver afectados por los
delitos-fin de la asociacion delictiva[66]. Subsiguientemente, si tiene lugar un
incremento de peligrosidad representada por la organizacion, se justificaria
entonces, anticipar la intervencion punitiva. Lo que se protege son aquellos bienes
juridicos puestos en peligro por las actividades desplegadas por la organizacion —



intereses que ya estan amparados en la parte especial—. No se estaria frente un
interés autonomo, constituido por la asociacion[67].

No se castiga pues, por el solo hecho de la existencia de la organizacion criminal —
como lo presenta la tesis anterior— sino en la medida que se esta frente a un
estado de cosas que permite afirmar que se favorecera la comision de delitos que
son los fines de la asociacion. Es decir, la aportacion a través de la organizacion
supone un peligro para el bien o bienes juridicos concretos. Como se examinara a
continuacion, para Silva Sanchez esta concepcion tedrica, cimentada en la
anticipacion tuitiva, permitiria explicar adecuadamente el fundamento de la
imputacion respecto de quienes son los miembros. Asimismo, qué criterios deben
aplicarse tratandose de los colaboradores externos de la organizacion criminal.
Cuestion tan debatida en Italia con el llamado concurso externo. Y es que la
responsabilidad, como se explicara infra, debe estructurarse atendiendo a su
propia actuacion y no por formar parte de un sistema asocial que afectaria la paz
publica o el orden publico[68].

Precisamente, atendiendo las tesis examinadas en torno al bien juridico es que
surgen posturas divergentes en relacion a los criterios de imputacion. En este
contexto, también se aprecian dos grandes posiciones. Por un lado, el llamado
modelo de transferencia que se aplica tratandose de aquellas propuestas que
afirman la configuracion de un injusto autonomo y la existencia de bienes juridicos
colectivos. La otra postura, que puede denominarse Modelo de responsabilidad por
el hecho propio del miembro o colaborador entiende que los delitos de
organizacion conforman ciertas dimensiones institucionales que favorecen la
comision de delitos dentro de su esfera.

Tratandose del modelo de transferencia, la sancion penal a los miembros de la
organizacion hallaria su basamento en el peligro que representa tal agrupacion
para la estabilidad social, entendiendo ésta como la paz, seguridad u orden
publico. Dicho peligro persistiria en la medida que se mantenga la organizacion. Al
respecto, cabe consignar que una de sus presupuestos esenciales es su caracter
estable y permanente. Por ende, en la medida en que los miembros sustenten la
organizacion tal peligro sigue presente.

No cabe duda que el modelo expuesto presenta ciertas ventajas a la hora de
imputar responsabilidad de sus integrantes. Y es que al tratarse de un bien juridico
supraindividual puesto en peligro por la organizacion, los criterios de imputacion
serian mas laxos respectos de quienes son sus miembros. Bastaria pues, acreditar
la pertenencia a la organizacion, sin atender mayormente el aporte, esto es,
independiente de la contribucion individual. Se trataria mas bien de un delito de
adhesion.

Silva Sanchez es bastante claro para poder comprender lo expuesto: “El titulo de
imputacion tendria que definirse asi: ‘a todos y cada uno de los miembros de la
organizacion se les responsabiliza del estado de cosas peligroso para la paz publica
que es la organizacién, aunque cada uno de los miembros por separado no
constituya, obviamente, dicho peligro para la paz, ni tampoco pueda afirmarse que
domine el referido peligro colectivo’ ” [69].

Por de pronto surgen una serie de preguntas no faciles de dilucidar, ;Puede
considerarse que por formar parte de una organizacion se cuestiona el bien



juridico tutelado? ;Basta afirmar la presencia de un injusto sistémico para cimentar
la responsabilidad de cada uno de los miembros de la organizacion?

Me parece necesario establecer ciertas precisiones que autoricen distinguir la
aportacion de cada uno de los miembros de la organizacion. Incluso, aun siendo
integrante no es suficiente para atribuir responsabilidad.

Justamente, el modelo de responsabilidad por el hecho propio del miembro o
colaborador va en la direccion resefada. Por de pronto, debe tenerse presente que
el castigo que se impone por los actos vinculados a la organizacion se
fundamentarian en la anticipacion tuitiva para determinados bienes juridicos. Se
presenta pues, un aumento de peligrosidad representado por la estructura
organizativa criminal explicando asi la anticipacion punitiva. Pues bien, teniendo
presente lo anterior, se colige que lo amparado son aquellos bienes juridicos que
podrian lesionarse con la ejecucion de los delitos-fines. Para tal efecto, la
asociacion debe conformarse en una estructura generadora de riesgos, es decir,
una fuente de peligro incrementado, que adquiere una dinamica auténoma. En
definitiva debe ser idonea desde una perspectiva ex ante para llevar a cabo los
delitos comprendidos en su programa criminal[70].

Por lo anterior, el castigo no halla su basamento por el solo hecho de la existencia
de la organizacion, sino en la medida que crea una estado de cosas que permite
considerar que favorece la comision de delitos-fines. Es decir, su aportacion a
través de la organizacion supone un peligro para un bien juridico concreto. Se es
responsable por el propio comportamiento de quien forma parte, en la medida de
su propia actividad favorecedora de la comision de delitos; es decir, no se pena
por el sélo hecho de ser miembro, ni menos por la sola peligrosidad que la
organizacion representaria para determinados bienes juridicos[71].

Los argumentos expuestos precedentemente nos serviran para poder
comprender los criterios para imputar la responsabilidad de quienes participan a
través de la organizacion[72].

Como primera cuestion fundamental y que la distingue de la tesis anterior: la
organizacion, en cuanto tal y por el hecho de estructurarse, no es suficiente para
ser valorada como un injusto merecedor de pena; es decir, no se instituye el
castigo por la sola circunstancia de la pertenencia a la organizacion —cuestion
meramente formal—, sino que es esencial precisar en qué medida su
comportamiento pueda valorarse comprendido dentro una participacion en el
delito-fin concreto[73]. En consecuencia, seran autores aquellos miembros de la
organizacion que hayan intervenido directamente en la comision de delitos contra
bienes juridicos concretos —delitos-fin de la organizacion— o la dominen a través
de la organizacién. En cambio, si se observa una ausencia de conducta que no
permite apreciar elementos minimos favorecedores de hechos concretos dentro del
contexto de la organizacion, seran estimados miembros pasivos de la organizacion
y no deben ser sancionados.

En lo que respecta a quienes no forman parte de la organizacion, pero pueden ser
calificados como colaboradores externos —por ejemplo, politicos, funcionarios
publicos, jueces, empresarios— solo pueden ser castigados por el o los delitos que
efectivamente hayan cometido —por ejemplo, prevaricacion, cohecho, entre
otros—. Pero no deberian ser sancionados por un delito asociativo[74].



El desvalor de la organizacion halla, esencialmente, su basamento en su naturaleza
favorecedora de determinados delitos, lo que autoriza precisar de qué modo
intervienen cada uno de sus miembros. Por tanto, la sola circunstancia de ser
miembro no autoriza a ser castigado por el o los delitos cometidos a través de la
organizacion. El soporte de la sancion se encuentra en la medida que se trate de
miembros que hayan realizado actuaciones favorecedoras, a través de la
organizacion, del delito-fin[75].

Finalmente, se puede sancionar tanto por el delito de pertenencia a la
organizacion como por el delito-fin, por cuanto este Gltimo no tiene por qué
satisfacer todo el desvalor representado por el delito de peligro[76].

V. Hacia una propuesta normativa. Tratamiento particular de la criminalidad
organizada [arriba

A continuacion, se expondra —sin mayores detalles— el tratamiento normativo de
los delitos asociativos, tanto la legislacion nacional como comparada. El proposito
perseguido es resolver cuan conveniente puede estimarse la consagracion de un
injusto particular que abarque los comportamientos propios de la criminalidad
organizada. Lo anterior, fundado sobre la base aqui defendida de que se esta
frente a una modalidad especifica de una asociacion ilicita.

En apoyo a una elaboracion de presupuestos tipicos determinados, propios del
crimen organizado, subyace la idea de que se esta frente a estructuras que
manifiestan una particular peligrosidad. En efecto, tal como la propia Convencién
de Palermo afirma, se trata de organizaciones que tienen la capacidad de cometer
delitos graves[77]; es decir, debe tratarse de estructuras organizativas que tengan
la idoneidad necesaria como para poder emprender delitos de especial
magnitud[78].

Naciones de cultura juridica similar a la nuestra, como son los casos de Espaina e
Italia, disponen no solo de tipos penales relativos a la asociacion criminal, sino
también de tipos especificos para abarcar aquellas organizaciones mas peligrosas.
Es asi, que el Cdédigo penal espaiol, en el articulo 515 regula las asociaciones
ilicitas y en el articulo 570 bis se hace cargo de las organizaciones criminales. Por
su parte, el Codigo penal italiano, aborda la asociacion para delinquir en el
articulo 416, disponiendo en el articulo 416 bis la asociacion de tipo mafioso.

La legislacion chilena sobre asociacion ilicita

Su regulacion sobre la materia que es objeto de examen, se caracteriza por cierta
dispersion y un tratamiento inorganico. En efecto, se requiere de una mayor
sistematicidad y evitar que se aborde en distintos cuerpos normativos.

Es asi, que en el Cddigo Penal, en los articulos 292 y siguientes se encuentra
tratado el delito de asociacion ilicita, dentro del titulo VI que comprende los
delitos contra el orden y la seguridad publica cometidos por particulares. También
es posible hallar otras disposiciones que se refieren al delito de asociacion ilicita,
tanto dentro del mismo cddigo como en leyes especiales. En efecto, en la Ley de
Seguridad interior del Estado —articulo 1° f)—; Ley sobre conductas terroristas —
articulo 2 N° 5—; Ley sobre trafico ilicito de estupefacientes —articulo 16—[79];
Ley que sanciona el lavado de activos —articulo 28—; asociacion para la trata de
personas Yy trafico ilicito de migrantes—articulo 411 quinquies—, y Ley 20.357 que
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tipifica los crimenes de lesa humanidad y genocidio y crimenes y delitos de guerra
—articulo 15—. También, debe citarse el articulo 369 ter del Codigo penal, que
alude a organizaciones delictivas que comenten delitos vinculados a la corrupcion
de menores.

Por de pronto, de este elenco se puede afirmar que su tratamiento es bastante
particular y algo confuso. En algunos casos, solo se remite a lo dispuesto en el
Codigo penal —articulos 292 y ss.—, sin disponer un tratamiento punitivo diverso.
Asi sucede, con la trata de personas y el trafico de migrantes y con lo expresado en
el articulo 369 ter del Codigo penal que solo habla de organizaciones delictivas, sin
agregar nada mas. En otros casos, si bien se remiten a las normas del delito de
asociacion ilicita, ofrecen un sistema punitivo mas gravoso. Es el caso, de la ley
sobre conductas terroristas y de crimenes de lesa humanidad y genocidio y
crimenes y delitos de guerra. Por ultimo, en las leyes de trafico ilicito de
estupefacientes y de lavado de activos se brinda una regulacion particular, diversa
a la del Codigo penal. Lo mismo acontece con la ley de seguridad interior del
Estado, que de forma bastante escueta solo indica que se debe castigar a los que
se se asociaren en partidos politicos, movimientos o agrupaciones.

Es importante hacer presente, que en todas estas disposiciones solo se alude a los
que se asociaren u organizaren, pero no se establece una regulacion particular que
permita comprender qué se entiende por asociacion, como si sucede, por ejemplo,
en la regulacion italiana y espafola, o en la propia Convencion de Palermo[80].

Cabe consignar que en el Anteproyecto de Cdodigo penal de 2005 se trata el delito
de asociacion ilicita en los articulos 374 y siguientes. Asi también, el articulo 392
N° 5 para los delitos de terrorismo. Pues bien, las disposiciones citadas ofrecen
una regulacion mas simple que la del Codigo actual, ya que solo exige que se
destine a la comision de delitos, sin hacer referencia a atentados al orden social,
buenas costumbres, personas o propiedades. Por otra parte, se agrega a los
financistas dentro de los sujetos que reciben un tratamiento mas riguroso,
equivalente a quienes estan en el mando. En cuanto a la eximente, se dispone en
los mismos términos que el actual articulo 295, pero si incorpora una atenuacion
en caso de que los delitos ya se hubieren ejecutado y se preste una cooperacion
eficaz, definiéndose ésta. Por Ultimo, se establece el delito de omision de
informacion y la correspondiente eximente, en términos equivalentes a los del
articulo 295 bis[81].

Derecho comparado

A continuacion, me referiré a las legislaciones de aquellos paises europeos que
ejercen una importante influencia cultural en nuestra esfera juridica. Si bien es
una exposicion escueta y no acompanada de un analisis critico, permite conocer el
tratamiento que dichas naciones ofrecen para enfrentar las asociaciones
criminales. Asimismo, servira de apoyo para la tarea posterior dirigida a la
elaboracion de normas penales que comprendan las conductas propias de la
criminalidad organizada.

En el caso espaiol, si se observa un tratamiento particularmente llamativo, diriase
mas bien, excesivamente riguroso y, sobre todo, engorroso. En efecto, existen dos
normas fundamentales que se refieren a la figura en comento: el articulo 515 que
hace referencia al delito de asociacion ilicita, dentro del capitulo sobre los delitos
relativos al ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas, y el
articulo 570 bis referido al delito de organizacion criminal —incorporado en la



reforma de noviembre de 2010—, comprendido en el titulo de los delitos contra el
orden publico[82]. Esta ultima figura tiene su explicacion en la necesidad de
adecuarse a las normas internacionales y europeas ya citadas. A dichas
disposiciones generales, deben agregarse aquellos preceptos que sancionan
asociaciones para cometer delitos en particular. Solo por citar a modo de ejemplo:
articulo 177 bis sobre trata de personas; 183, abusos sexuales; 187 y 189,
corrupcion y prostitucion de menores; 264.3, dafnos informaticos; 305 bis 1.,
defraudacion a la Hacienda publica; 309, trafico de drogas, y 572, terrorismo.

Por cierto, llama la atencion la técnica legislativa espafiola, pues se producen
evidentes problemas de solapamiento normativo, ya que todos estos casos en
particular, pueden comprenderse en el delito asociacion ilicita o, en su caso, en el
de organizacion criminal. No parece pues, necesario ir creando un tipo ad hoc para
castigar la pertenencia a la organizacion. Por otro lado, no puede dejarse de lado
el problema interpretativo entre los tipos penales de los articulos 515 y 570 bis, ya
que atendiendo lo dispuesto en el articulo 8.4 del Codigo penal —principio de
alternatividad en un concurso de leyes— tornaria inaplicable la primera de
ellas[83].

En lo que respecta a la legislacion alemana, el tratamiento que ofrece para estos
delitos de organizacion resulta bastante mas acotada que la espafola que exhibe
un exagerado catalogo de delitos[84]. El Cddigo penal de 1871/1975 incorpora
dentro del titulo de los delitos contra el orden pUblico, la figura de conformacion
de asociaciones criminales —8 129—. Se configura el delito en la medida que la
asociacion tenga por objeto o esté orientada a la comision de hechos punibles,
comprendiéndose a quienes formen parte como miembro, hagan propaganda o la
apoyen. Asimismo, se sanciona mas gravemente a los que dirigen la asociacion. Se
prescinde de la pena en aquellos casos en que el tribunal valore que la
responsabilidad del participe sea menor y su colaboracion no tiene mayor
relevancia. Cabe destacar, que también se dispone de una eximente o una
atenuante, cuando se observe que el autor ha procurado impedir la continuacion
de la organizacién o la comision de los delitos, o revela a la autoridad los planes de
la asociacion.

Por su parte, el Codigo penal tudesco dispone en el § 129a el delito de
organizacion terrorista y en el § 127 la figura de conformacion de grupos armados.
Esta Ultima no supone que se esta frente a una estructura organizada, propia de
una asociacion.

Empero, como consecuencia de las normativas europeas los Estados de dicho
continente han ido modificado sus regulaciones, ya sea incorporado nuevas figuras
o modificado las existentes. Supra se expuso lo sucedido en Espana. En el caso
aleman, tratandose de § 129 se incorpord en 2005 un parrafo en que se precisa un
aumento de las penas cuando el objetivo de la organizacion son determinados
delitos —indicados en el § 100 c 2. del Cédigo procesal penal—. Entre las figuras
indicadas estan: la puesta en peligro del Estado democratico de Derecho;
falsificacion de dinero; delitos contra la libertad sexual; produccion, distribucion
de material pornografico infantil, y delitos contra la libertad personal,
comprendiendo la trata de personas.

Por Gltimo, se puede citar el delito de organizaciones criminales y terroristas en el
extranjero, incorporado al Codigo penal en 2002. Apunta fundamentalmente a



establecer reglas de persecucion, sobre todo a la autorizacion del Ministerio de
Justicia.

El caso italiano es particularmente interesante, pues junto con el delito de
asociacion para delinquir dispuesto en el articulo 416 del Codigo penal, contempla
el delito de asociacion de tipo mafioso en el articulo 416 bis —incorporado en
1982—[85]. Ambos establecidos dentro del titulo de los delitos contra el orden
publico. Es claro que esta ultima disposicion obedece a las particularidades propias
de la sociedad italiana, pero se destaca por ser una de las primeras normas
relativas a un tipo de organizacion criminal especialmente peligrosa, como es la
mafia. Ahora bien, es cierto que existen componentes culturales que inciden en el
desarrollo de estos grupos organizados, como son el sentido de pertenencia a una
determinada organizacion. Al respecto, basta tener en cuenta que el propio Codigo
Penal italiano, en su articulo 416 bis, se refiere a la omerta, como una
particularidad muy propia de las sociedades mafiosas, que consiste en un suerte de
solidaridad, interna y externa. Lo indicado precedentemente, también pone en
evidencia que no es posible generalizar determinadas propuestas legislativas
traspasandolas, asi sin mas, a otras realidades nacionales. Lo dispuesto en la citada
norma italiana expresa una manifestacion de las asociaciones criminales de dicha
nacion, que no necesariamente se reflejan en otras culturas, como lo es hablar del
método mafioso expresado en el articulo 416 bis[86].

El articulo 416 que trata la figura genérica precisa que la asociacion la conforman
tres o0 mas personas y que tienen por objeto la comision de delitos. Se distingue, a
efectos de la sancion, entre quienes participan en la organizacién y los que la
promueven y la dirigen. Asimismo, la pena se aumenta si se emplean armas o si la
asociacion la integran diez o mas personas. En el Codigo penal también se
encuentran tipificadas, entre otras, las asociaciones subversivas -art. 270-y
antinacionales -art. 271-, la constitucion de asociaciones de caracter internacional
sin autorizacion gubernativa -art. 273-, la asociacion con proposito terrorista y de
subversion del orden democratico -art. 270 bis-. Sin perjuicio de las anteriores,
también es posible encontrar disposiciones en leyes especiales, como es el caso de
la asociacion militar con fines politicos -articulo 1 del decreto legislativo n. 43 de
1948- y las asociaciones dedicadas al trafico de drogas y sustancias psicotropicas
-articulo 74 del decreto del Presidente de la Republica n. 309, de 9 de octubre de
1990-.

En el Codigo penal austriaco, dentro de los delitos contra el Estado, se disponen en
el § 278 la formacion de organizaciones entre tres o mas personas para la comision
de, entre otros delitos, asesinato o actos de violencia contra la integridad fisica y
contra la vida, secuestro, trata de esclavos, o de trafico de personas. En el § 278a
castiga el delito de organizacion criminal, aludiendo a la fundacion o participacion
como miembro en una asociacién similar a la empresa con gran nimero de
personas, sefialando los delitos que son objeto de la organizacion. Asi, delitos
contra la vida, la salud, la libertad o el patrimonio, delitos de corrupcion o contra
la Administracion de Justicia, dirigidos a obtener una importante influencia en la
politica o en la economia. Esta figura se asemeja al articulo 416 bis italiano. Por
ultimo, el § 278b se refiere a la organizacion terrorista.

El Codigo penal suizo sanciona en el articulo 260 ter el delito de organizacion
criminal -en el titulo de los delitos contra la tranquilidad publica-, disponiendo
que tanto la integracion como el apoyo a una organizacién criminal que mantenga
en secreto su estructura y la identidad de sus miembros y que tenga el proposito
de cometer delitos violentos o de enriquecerse utilizando medios delictivos. Por su



parte, el articulo 275 ter tipifica el delito de asociacion ilicita, dentro del titulo de
los delitos contra el Estado y la defensa nacional. Por ello se castiga a quien funda,
participa o promueve la fundacion de una asociacion que se propone realizar
conductas punibles como delitos contra el Estado, espionaje politico, militar y
economico, y contra el orden constitucional.

El Codigo penal francés se hace cargo de la materia examinada en el libro IV sobre
delitos contra la Nacion, el Estado y la paz publica, concretamente en los articulos
450-1 y siguientes tipificando el delito de participacion en una asociacion de
malhechores. Se dispone las sanciones atendiendo la pena dispuesta para los
delitos que son objeto de la organizacion[87].

Hacia una regulacién de la criminalidad organizada

A continuacion, trataré de fundamentar una propuesta de regulacion para la
asociacion criminal. Segiin mi parecer debe expresarse en una figura basica,
definiéndose qué debe entenderse por tal. Asimismo, deben establecerse ciertas
circunstancias que pondrian de manifiesto una mayor peligrosidad de la
organizacion; es decir, disponer de ciertos elementos que permitan apreciar que se
esta frente a una estructura idonea para la consecucion de ciertos objetivos
comprendidos dentro de un plan criminal. Esto ultimo, a fin de poder abarcar los
supuestos que son propios de la llamada criminalidad organizada a que hace
referencia la Convencién de Palermo.

Ahora bien, dicha Convencion se refiere a organizaciones que se dirigen a la
comision de delitos graves. Si bien, alli se indica que son tales delitos los que
tienen una pena privativa de libertad de al menos cuatro anos, me parece que la
regulacion de qué delitos pueden asi calificarse, debe quedar precisados en la
parte especial. Es decir, que el legislador resuelva, en cada caso, qué tipos penales
se pueden cometer por una organizacion criminal, recibiendo un tratamiento penal
mas gravoso. Conforme a lo anterior, estimo que deben considerarse de manera
particular los delitos de trafico ilicito de estupefacientes, terrorismo, trata de
personas, trafico ilicito de personas, lavado de dinero y trafico de armas.
Precisamente, son delitos en los que el crimen organizado tiene una particular
incidencia.

En definitiva, se debe regular una figura que trate la Asociacion ilicita o delictiva y
otra que se haga cargo de la Asociacion criminal —supuestos propios del crimen
organizado—, precisandose alli los delitos que la conforman —los [lamados delitos
graves conforme los términos de la Convencion—. Luego, en la parte especial se
debe indicar el tratamiento penal por la comision de los delitos cometidos por la
Asociacion criminal. Ademas, se deben contemplar supuestos agravados. El sistema
propuesto permitiria evitar los solapamientos normativos que tienen lugar en
Espafa, con las consiguientes dificultades interpretativas que se manifiestan.

Propuesta de articulado

Se entiende por Asociacion ilicita (o delictiva): Toda asociacion que tenga por
objeto la perpetracion de delitos, como asi también, aquella que después de su
conformacion se destina a su comisién, se considera ilicita, importando un delito.

Para estos efectos, se entiende por asociacion ilicita toda organizacion compuesta
por tres o mas personas, que con caracter estable en el tiempo y actuando



concertadamente tenga como fin la comision de delitos, ya sea para obtener
beneficios econémicos o de otro orden.

Se entiende por Asociacion criminal: Es asociacion criminal toda asociacion ilicita
que tenga por objeto la perpetracion de los delitos de trafico ilicito de
estupefacientes, terrorismo, trata de personas, trafico ilicito de personas, lavado
de dinero y trafico de armas.

A fin de evitar problemas interpretativos se define qué debe entenderse por
asociacion delictiva. Para el efecto, se ha seguido, tanto lo dispuesto en la
Convencion de Palermo como en la legislacion italiana, espafola y austriaca. Ahora
bien, en cuanto a la denominacion también puede pensarse, a fin de expresar de
mejor forma lo que se pretende castigar, en Asociacion para delinquir, como en el
caso italiano, o Asociacion delictiva. Tales calificaciones permiten distinguirla con
claridad de la Asociacion criminal que, precisamente, se refiere a los supuestos
mas graves propios de la criminalidad organizada. Como ya se subrayo, la
penalidad de la asociacion criminal se precisa cuando se tratan los delitos en
particular.

Se indica que deben conformarla tres o0 mas personas, tener un caracter estable y
que se observe una concertacion que permita apreciar un cierto orden, jerarquiay
planificacion. Ademas, que se dirijan a la comision de delitos, con el fin de
obtener beneficios economicos o de otro orden. Se trata pues, de delitos de
tendencia interna trascendente, particularmente, delitos mutilados en dos
actos[88].

Se exigen tres o mas personas, pues de este modo se aprecia de mejor forma una
organizacion, donde la voluntad comUn es la que prima, pudiendo de este modo
reducirse la libertad decisoria individual[89]. Por otro lado, se dispone como fin el
de orden lucrativo, por ser el que se manifiesta mas nitidamente en las
organizaciones criminales. Empero, ello no impide comprender otros fines, pues a
través de la expresion o de otro orden se abarcan supuestos diversos a los
lucrativos. Asi por ejemplo, un proposito terrorista, politico o religioso, los que
luego son tratados en cada caso particular.

Cuando se afirma en el primer inciso, que también se consideran ilicitas aquellas
organizaciones que después de su conformacion se destinan a la comision de
delitos, se apunta a los casos en que la asociacion se ha estructurado para fines
licitos, pero a través de ella se cometen delitos. Por ejemplo, empresas de
importacion que sirven para el trafico de drogas. También lo dispone el articulo
515 del Codigo espaiiol.

Participacion en la asociacion ilicita. Por el solo hecho de formar parte en la
asociacion ilicita, se impondra una pena.

Quienes financien, coordinen, promueven o dirigen la asociacion ilicita seran
castigados con la pena de presidio mayor.

En aquellos casos en que la asociacion ilicita tenga un nimero superior a diez
miembros, las penas sefialadas anteriormente se impondran en su grado maximo.

Como sucede no sélo en nuestro Caodigo, sino también en los examinados, se debe
distinguir, a fin de fijar la sancion, el papel que desempefa cada uno de los



integrantes de la asociacion. Probablemente, lo novedoso se encuentra en el inciso
final cuando se alude al nimero de los miembros. En este punto se ha seguido la
ley italiana y la espafola, que atienden a la mayor peligrosidad que supone una
organizacion compuesta por un nimero importantes de personas. Se ha preferido,
por razones de seguridad juridica, sefalar expresamente la cantidad y no recurrir a
la expresion “elevado nimero” como lo hace la espaiola.

Tratandose de los colaboradores externos, es decir, aquellos que no forman parte
de la asociacion solo pueden ser castigados por el o los delitos cometidos, pero no
por la figura asociativa —atendida las argumentaciones expuestas
precedentemente—. Podria, en su caso, contemplarse la aplicacion de una
agravante especial.

Circunstancias agravantes. Las penas indicadas se elevaran en un grado, cuando la
asociacion emplea para lograr sus objetivos:

1. Medios violentos o recurra a la intimidacion.

2. Instrumentos peligrosos o que por sus caracteristicas facilitan la ejecucion de los
delitos o la impunidad de quienes intervienen.

3. Realicen el cohecho de funcionarios publicos para la consecucion de los
objetivos de la organizacion.

Se pretende a través de esta norma indicar aquellos medios que expresen la mayor
peligrosidad de una organizacion. De algin modo, se quiere dar cuenta de
circunstancias que destacan en una organizacién, en términos similares al articulo
570 bis espaiol o al 416 bis italiano. Es decir, disponer de normas que se hagan
cargo de organizaciones que tienen una especial capacidad para cometer delitos de
mayor gravedad o que recurren a medios propios de asociaciones de tipo mafioso.

En este sentido, debe entenderse que estos medios son consustanciales a la
organizacion, esto es, forman parte del programa criminal, de manera que pueda
hacerse un juicio colectivo o global del proceder de la organizacion. Por tanto,
acciones aisladas que no encuentran un apoyo del grupo o no se hallan en las bases
mismas de la asociacion, no dan lugar a la agravacion.

Exencion y atenuacion de la pena. Las penas sefaladas en los articulos anteriores
no se impondran respecto de quienes antes de ejecutarse alguno de los delitos que
son objeto de la asociacion y antes de ser perseguidos, revelen a la autoridad la
existencia de dicha asociacion, sus miembros, planes y propositos.

En caso que alguno de estos delitos ya se hubiesen ejecutado, dicha revelacion
sera circunstancia atenuante de responsabilidad penal, siempre que constituya una
cooperacion eficaz que conduzca al esclarecimiento de los hechos investigados o
permita la identificacion de sus responsables; o sirva para prevenir o impedir la
perpetracion o consumacioén de otros delitos de igual o mayor gravedad. En estos
casos, el tribunal podra reducirla pena hasta en dos grados.

Para estos efectos, se entiende por cooperacion eficaz el suministro de datos o
informaciones precisas, veridicas y comprobables, que contribuyan necesariamente
a los fines senalados en el inciso primero.



No hay mayor novedad, pues la eximente se encuentra en el actual articulo 295 del
Codigo penal. Asimismo, y junto con la atenuante, se dispone en el codigo aleman,
austriaco, suizo y francés, solo por citar algunos. Es una herramienta de indudable
eficacia para enfrentar figuras como las examinadas, mas aun si se trata de
organizaciones con una especial peligrosidad.

A modo de conclusion, es cierto que para enfrentar la criminalidad organizada se
deben disponer de medidas de orden econdémico, considerando que son razones de
orden lucrativo las que, fundamentalmente, motivan su conformacion. Sin
embargo, tampoco se puede discutir la innegable eficacia disuasiva que pueden
tener los delitos asociativos. En este sentido, la estructuracion de figuras penales
que recojan los presupuestos mas relevantes que caracterizan a la criminalidad
organizada y que la distingan de otras formas de asociacion, pueden conformar
instrumentos eficaces para su persecucion.
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