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( Criminalidad organizada

La sistematica adoptada en esta Seccién de la
Revista Penal es bastante innovadora. Consiste en
requerir de especialistas de distintos paises su opi-
nién sobre temas de actualidad para el Derecho
punitivo (penal, procesal, penitenciario) y la Cri-
minologia. De esta forma se obtiene informacién
muy reciente que consideramos importante para
todos los estudiosos y operadores juridicos.

El tema monografico analizado en este niimero
es la “Criminalidad organizada”

Es nuestra intencién poder ampliar esta sec-
cién, incorporando en el futuro los informes de
otros paises europeos.

Argentina

Prof. Luis Fernando Nifio
Universidad Nacional de Buenos Aires

I. Si algiin rasgo distintivo cabe predicar res-
pecto de lo que se ha dado en llamar criminalidad
organizada, mas alla de las notas implicitas en su
propia denominacién, es el de la pluralidad de
bienes juridicos que afecta. Con acierto ha sefiala-
do entre nosotros el Presidente del Tribunal Supe-
rior Estatal de Karlsruhe, Eckhardt von Bubnoff,
que el incrementado potencial de lesividad de la
delincuencia asociada y estructurada, agravia en-
tidades tan diversas como la vida e integridad fisi-
ca de las personas, la libertad sexual, la salud pu-
blica, el medio ambiente, la seguridad publica, la

economia y las finanzas!. Ni siquiera la extendida
l6gica del provecho pecuniario es pauta valedera
para brindar homogeneidad a este polifacético fe-
némeno, a poco que se repare en los méviles que
guian a los grupos integristas responsables de ac-
tos de terrorismo.

Es juicioso admitir que la situacién, favorecida
por diferentes factores, entre los que cuadra in-
cluir el proceso de liberalizacién del comercio a
escala planetaria, con su correlato de interdepen-
dencia de los mercados nacionales de bienes y ca-
pitales, asi como el explosivo desarrollo de las co-
municaciones y —en especial- de las redes interna-
cionales de computacién, reclama respuestas
adecuadas, como la ampliacién del elenco de ins-
trumentos de cooperacién penal internacional y la
busqueda de una mayor armonia en los ordena-
mientos nacionales de fondo y de forma, de cara a
esas complejas y sofisticadas manifestaciones de
lo ilicito.

En esa direccién se inscriben, por s6lo mencio-
nar algunos hitos marcados en la ultima década
por los paises miembros de la Organizacién de las
Naciones Unidas, la Convencién contra el Trafico
Ilicito de Drogas y Substancias Psicotrépicas de
1988, el Programa para la Fiscalizacién Interna-
cional de Drogas de 1990, y la Conferencia Mun-
dial Interministerial sobre Delincuencia Transna-
cional Organizada, celebrada en Napoles en no-
viembre de 1994, en el marco del Programa de
Prevencién del Delito y Justicia Penal, dependien-
te del Consejo Econémico y Social del alto orga-
nismo?.

II. Ahora bien; en contraste con la sefialada mul-
tiplicidad de intereses afectados por las variadas
expresiones de la criminalidad asociada, el legisla-

1. VON BUBNOFF, ECKHARDT: “Interrogantes y desafios actudles de la administracion de justicia penal transfronteriza desde una vision eu-
roped’, conferencia pronunciada el 13 de octubre de 1977 en la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Ai-

res (ejemplar mimeografiado).

2. En todos ellos, fuvieron acfiva parficipacién los delegados del gobierno argentino, encabezados —en el dltimo evento- por el Secreta-
rio de Justicia de la Nacion. En calidad de observadores, asistieron magisirados de la Justicia Federal (Lo Ley-Actudlidad, Bs. As.,

18/Vi/96).
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dor nacional hubo de concentrar su actividad en el
rubro de la tenencia y trafico de estupefacientes3;
y, como se ver4, la normativa resultante despierta
serias criticas dirigidas, de una parte, a su dudosa
constitucionalidad, y de otra, a los riesgos que en-
trafia su implementacién y a su improbable éxito.

La Ley 23.737 (B.O. 17-IX-91), que rige la mate-
ria desde septiembre de 1991, se ha convertido, es-
pecialmente a partir de las reformas introducidas
en enero de 1995 por la Ley 24.424%, en el marco
especifico bajo el que han cobrado vigencia las
distintas innovaciones ensayadas para enfrentar a
tal modalidad de delincuencia organizada.

a) Uno de ellos es la introduccién de la confabu-
lacién como etapa juridico-penalmente relevante
en el iter criminis de esta clase de conductas. Fren-
te a las médicas aspiraciones de la doctrina del
Viejo Continente, cifradas en la incorporacién de
la asociacién ilicita como delito auténomo —segiin
la propuesta del Consejo de la Unién Europea
para la mejora de la convencién de extradicién de
1996~y en la inclusién del acuerdo para delinquir
como elemento configurativo de aquélla®, la nor-
mativa argentina, que ya contaba con la figura de
asociacién o banda de tres o mas personas desti-
nada a cometer delitos (C.P, arts. 210 y ss.), redu-
jo la exigencia a dos o mas individuos (L. 23.737,
art. 29 bis, ler. pfo.), declarando punible tal con-
fabulacién “a partir del momento en que alguno
de sus miembros realice actos manifiestamente
reveladores de la decisién comun de ejecutar el
delito” (art. cit., 2° pfo.).

La definicién legal echa por tierra los requisitos
de cierta permanencia y estructura minima, recla-
mados por la doctrina y la jurisprudencia, ademas
del mero acuerdo, frente al tipo tradicional de
asociacién ilegal®. De tal suerte, exenta de requisi-
tos temporales y modales, la confabulacién se
confunde con la concurrencia transitoria de vo-
luntades que caracteriza genéricamente a la parti-
cipacién: cualquier acto “manifiestamente revela-
dor” de lo decidido en comtn es merecedor de
pena, con independencia de que el ilicito se inten-
te o se consume.

Lamenorduda sobre esta incriminacién de actos
meramente preparatorios se disipa con la inclusién
de una modalidad sui generis de “arrepentido”, en
el tercer parrafo de la misma disposicién, que exi-
me de pena a quien revelare la confabulacién a la
autoridad antes de haber comenzado la ejecucién
del delito, asi como al que espontdneamente impi-
diera la realizaci6n del plan. Sobradas experiencias
autorizan a recelar de férmulas legales que otor-
guen relevancia juridico-penal a actitudes previas
al comienzo de ejecucién de un ilicito, que es tanto
como decir previas a la afectacién objetiva del bien
juridico hipotéticamente protegido.

b) Otra figura resistida mayoritariamente por
nuestros teéricos es la del agente encubierto, aquel
miembro de las fuerzas de seguridad en actividad
autorizado a introducirse como integrante de or-
ganizaciones delictivas relacionadas con el trafico
de estupefacientes, y a participar en la realizacién
de alguno de los hechos tipificados por ley, man-
teniendo su identidad en estricto secreto, salvo
que fuere absolutamente imprescindible contar
con su testimonio (L. 23.737, arts. 31 bis y ss.).

Aunque en el texto legal se procuré reservar la
aplicacién de tal instituto a casos excepcionales
en los que “las finalidades de la investigacién no
pudieran ser logradas de otro modo”, requirién-
dose resolucién fundada del juez actuante, la in-
terpretacién de tales prescripciones por la Cama-
ra Nacional de Casacién Penal ha relativizado su
eficacia restrictiva’.

Mis grave aun es la posicién adoptada por el
mismo 6rgano colegiado en punto a los limites de
actuacién del agente de marras. En tal sentido,
respaldandose en decisiones de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién?, basadas, a su vez, en el
criterio mayoritario de la Corte Federal de los Es-
tados Unidos®, aquel Tribunal aparece enrolado
en el principio del test subjetivo, que hace depen-
der la punibilidad del individuo provocado, de su
virtual intencién o predisposicién tendente al de-
lito, reservando la sancién de inconstitucionali-
dad a los casos en que el infiltrado hubiese pro-
ducido el crimen persuadiendo a inocentes!9,

3. El término estupefacientes comprende, para la ley argentina, ademés de las sustancias narcéticas, a los psicotrépicos y demés sus-
tancias toxicomanigenas relevadas periédicamente por decreto del Poder Ejecutivo Nacional (C.P. art. 77, Gltimo pfo.).

III

4. V. Crénicas lberoamericanas, en “Revista Pena
5. von BUBNOFF, ECKHARDT, op. cit., p. 23.

, nom. 1, Editorial Praxis-Universidad de Huelvg, julio 1997, p. 92.

6. V. por todos, FONTAN BALESTRA, CARLOS: “Derecho Penal”, Parte Especidl, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1985, p. 704.

7. A guisa de ejemplo, la Sala IV de ese Alto Tribunal, en su fallo de 11 de septiembre de 1997, in re “Sandbria, Virgilio”, ha sosteni-
do, ante la ausencia de resolucién fundada para habilitar ol agente encubierto, que tal exigencia “tiene como funcién primordial...evitor
que la medida pueda resultar arbitraria, circunstancia que no existiria cuando la decisién judicial encuentre apoyatura en elementos in-
corporados con anterioridad a su dictado...” (voto de la vocal preopinante). Cuadra aclarar que, en el caso en cuestién, tales elementos
eran las actas de prevencion policial, valoradas al efecto por el tribunal casatorio ().

8. CSIN, “Fiscal c/Fernandez”, F. 400, XXII (en La Ley, Bs. As., 1991-B, 190)

9. Cf. “United States v. Russell” 411, U.S.423 (1973). ‘ N . .

10. Asi, v.gr., dl resolverse ef caso “Sanabria” (v. nota 7), se destaco que “se contfxbcx con ‘lnfc?rmacuon” respecto de que el imputado “de
quien se habia sefialado que se dedicaba al comercio de droga y que vivia en una villa transitorimente, ...buscaba un comprador de estu-
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Huelga puntualizar hasta qué punto esa distincién
entre “predispuestos zl delito” e “inocentes”, a la
par que confunde al mero agente encubierto con
el provocador, abandona el ambito del Derecho
Penal de acto e ingresa resueltamente en su
opuesto, alli donde las calidades personales del
autor definen la cuestién.

3) Dejamos para el final la figura del “arrepenti-
do” (L. 23.737, art. 29 ter.), ya mencionada inci-
dentalmente, por cuanto ha sido objeto de trata-
miento parlamentario hasta las visperas de la fe-
cha de redaccién de este informe, en un denodado
intento de ciertos sectores del poder politico, de
generalizar su implementacién a todas las espe-
cies delictivas, o, al menos, a otras modalidades
de la criminalidad organizada.

Episodios muy concretos —los atentados contra
la. Embajada de Israel y contra la mutual de esa
colectividad, ocurridos en Buenos Aires, en 1992 y
1994, respectivamente, y el asesinato de un fot6-
grafo, en la Provincia homénima, en 1996, empa-
rentados por el factor comun de prolongadas in-
vestigaciones sin resultados concluyentes, motori-
zaron el designio de extender la figura a ilicitos
distintos a los de trafico de drogas. El proyecto
originario, gestado en la CAmara de Diputados de
la Nacién, preveia la reduccién global de la escala
penal a la prevista para la tentativa, avanzando
hasta la exencién de pena en los casos de homici-
dio motivados en la raza, la religién, las ideas po-
liticas o la actividad profesional de la victima,
para quien revelare la identidad de coautores, par-
ticipes o encubridores de los hechos investigados
o de otros conexos, o aportare informacién que
permitiere secuestrar elementos probatorios o
provenientes de tales ilicitos. La iniciativa, empe-
ro, acaba de ser neutralizada por el Senado de la
Nacién, que introdujo modificaciones al texto,
con el correlato de postergacién de su tratamien-
to por la cAmara baja hasta el préximo afioll.

IIL. En sintesis, la introduccién de nuevas figu-
ras y recursos legales con el objeto de enfrentar las
diversas formas de delincuencia asociada conti-
ndan despertando reservas en la doctrina preocu-
pada por la incolumidad del Estado de Derecho,
que se proyectan en la actividad parlamentarial?.

Por lo pronto, en el tnico sector de la criminali-
dad organizada trasegado por el quehacer legisla-
tivo, el 95 por 100 de los detenidos por infraccién
a la citada Ley 23.737 son meros tenedores, y el 5

por 100 restante esta imputado por la venta, la
distribucién o el mero transporte de drogas!3. No
es halagiiefio el saldo; sobre todo cuando el empe-
fio innovador, ademdas de revelarse ineficiente,
amenaza con dafar seriamente los cimientos filo-
s6ficos de nuestro control social formal.

Brasil

Dyrceu Aguiar Dias Cintra Junior
Juiz de direito em Sdo Paulo

Em 1984, tivemos, no Brasil, uma boa reforma
da Parte Geral do Cédigo Penal, de inspiragéo li-
beral, modernizante, que introduziu o sistema
progressivo de cumprimento de penas e as penas
substitutivas.

Mas nos anos 90 a situagdo se reverteu, notan-
do-se, a partir de entéo, graves distor¢des no papel
reservado ao Direito Penal. Na busca de ele resol-
va o que nio pode resolver —tornando-se um Di-
reito Penal simbélico portanto- , as leis penais e
processuais penais, inspiradas na ideologia da
Law and Order, passaram a veicular uma perigosa
nocao de que é preciso passar por cima das ga-
rantias constitucionais para instrumentalizar um
combate sem trégua do crime.

Primeiro, veio a Lei n° 8.072, de 25 de junho de
1990, com o propésito de regulamentar preceito
da Constituicdo Federal de seguinte teor: “a lei
considerard crimes inafiancaveis e insuscetiveis
de graca ou anistia a pratica da tortura, o trafico
ilicito de entorpecentes e drogas afins, o terroris-
mo e os definidos como crimes hediondos, por
eles respondendo os mandantes, os executores e
os que, podendo evita-los, se omitirem” (artigo 5°,
XLIII, CF).

Denominada Lei dos Crimes Hediondos, ela ro-
tulou de hediondas determinadas condutas crimi-
nosas (artigo 1°) com base em critérios questiona-
veis, extrapolando, ademais, os limites da mencio-
nada autorizagdo constitucional. Ela determinou:
(a) a proibigao da liberdade proviséria aos réus de-
nunciados por cometé-los (artigo 2°, II); (b) que a
prisao temporéria pudesse ser decretada pelo pra-

pefacientes”. Por si ello fuera poco, la mentada “informacién” provenia de un “arrepentido”, cuya esposa habria recibido la oferta de So-
nabria de intermediar en la operacién, concretada —en definitiva- a raiz de la intervencion de los agentes encubsiertos.
11. Diario “Clarin”, Bs. As., 27 y 30 de abril y 5 y 6 de mayo de 1998. '
12. Es del caso agregar que el trémite del proyecto de ley relativo a la punicién del lavado de dinero, oportunamente elevado por el Mi-
nisterio de Justicia de la Nacién y la Secretaria de Estado especifica, no registra avances desde hace dos afios (Diario “Clarin”, Bs. As., 3

de mayo de 1998).

13. Informe de la Direccion Nacional de Politica Criminal del Ministerio de Justicia de la Nacién (1998).
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zo de trinta dias, prorrogével por mais trinta (arti-
g0 2° § 3°); (c) que a pena seja cumprida integral-
mente em regime fechado, vedando, assim, a pro-
gressdo de regimes e a perfeita individualizagdo da
pena (artigo 2°, § 1°); (d) um tratamento mais rigi-
do para o livramento condicional (artigo 5°); (e)
um aumento brutal das penas para diversos crimes
nela considerados (artigos 6°, 8° e 9°); (f) a possibi-
lidade de delagdo premial, prevendo diminuigio
da pena para o agente que “denunciar a autorida-
de o bando ou quadrilha, possibilitando seu des-
mantelamento” (artigo 8°, paragrafo tnico).

Além das inconstitucionalidades e da intro-
dugio entre nés do polémico instituto da delagdo
premial, a referida lei resgatou um conceito j4 ba-
nido da legislagdo, com a reforma de 1984: a pre-
sungao de periculosidade (artigo 3°).

Ja se podia vislumbrar, aquela época, que no
tratamento da questdo do crime organizado o ca-
minho ndo seria outro.

E que a Lei 8.072/90 foi aprovada as pressas no
Congresso Nacional, como resposta ao seqiiestro
de um importante empresario no Rio de Janeiro,
que gerou um ambiente de exacerbado emociona-
lismo, divulgado pelos meios de comunicagio.
Dentre os crimes por ela definidos como hedion-
dos est4, justamente, a extorsio mediante seqiies-
tro. E as proibigbes mencionadas foram por ela
estendidas a outros crimes, que equiparou a he-
diondos, tidos como expressdo de criminalidade
organizada: tréfico ilicito de entorpecentes e te-
rrorismo (artigo 2°, caput).

Cinco anos depois, foi editada a Lei 9.034, de 03
de maio de 1995, que “dispde sobre a utilizagdo de
meios operacionais para a prevengao e repressao
de agdes praticadas por organizagées criminosas”.

Nela, denominada Lei de Combate ao Crime Or-
ganizado, o legislador adotou postura semelhante:
(a) proibiu a liberdade proviséria para os que ten-
ham tido “intensa e efetiva participagido na organi-
zagdo criminosa” (artigo 7°); (b) ampliou o prazo
da prisdo processual (artigo 8°); (c) determinou que
os condenados por “crimes decorrentes de organi-
zagdo criminosa” devam iniciar o cumprimento da
pena em regime fechado (artigo 10); (d) exigiu que
o condenado se recolha a prisdo para apelar (artigo
9°); (e) adotou a delagdo premial, prevendo dimi-
nui¢io da pena nos casos em que “a colaboragio
espontidnea do agente levar ao esclarecimento de
infragGes penais e sua autoria” (artigo 6°).

Tem merecido muitas criticas.

Comega por ser uma lei que, pretendendo com-
bater as “organizag¢des criminosas”, ndo as define.
Confunde-as com as “a¢des da quadrilha ou ban-
do” (artigo 1°), de conceituagio tradicional no Cé-
digo Penal, passando longe da necessaria dis-
tingdo entre criminalidade de massa e criminali-
dade organizada.

Como inicialmente aprovada pelo Legislativo,
contemplava a possibilidade de que policiais se in-
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filtrassem em quadrilhas, para o exercicio da “agédo
controlada”, s6 assumindo a postura de agentes
publicos no momento que entendessem oportuno
(artigo 2°, 1). Tal disposigao, felizmente, foi vetada
pelo Presidente da Republica. Entrou em vigor
apenas uma outya, que permite a “agio controla-
da” consistente em “retardar a interdi¢do policial
do que se supde agdo praticada por organizagdes
criminosas ou a ela vinculado, desde que mantida
sob observagdo e acompanhamento para que a
medida legal se concretize no momento mais efi-
caz do ponto de vista da formagéo das provas e for-
necimento de informagdes” (artigo 2°, II).

O dispositivo vetado revela a equivocada nogio
do legislador quanto ao crime organizado. Permi-
tir que policiais se infiltrassem em quadrilhas se-
ria autorizé-los a praticar crimes, pois nio se ima-
gina a integragio a quadrilha antes deste ritual de
iniciagdo. A disposi¢do nio seria vista com bons
olhos, tanto que sempre pareceu muito mais ur-
gente controlar a policia, pelo nivel das conexdes
de setores dela com o crime organizado (sobretu-
do em atividades como furto e roubo de veiculos e
traficAncia de entorpecentes) e o compromisso
com uma repressio que ignora qualquer ética.

O fato é que a Lei 9.034/95, ao pretender desen-
cadear uma verdadeira cruzada do Estado contra
o crime organizado, ignorou por completo o pré-
prio conceito de crime organizado, em cuja essén-
cia esta a idéia de relagdo com o poder econémi-
co e politico, significando, em ultima analise, a
corrupgao das instituigées do Estado (Hassemer).

Carente de base cientifica, a postura do legisla-
dor se presta a uma utilizagio ideolégica, refletin-
do-se equivocadamente no meio social. Freqiien-
temente, a imprensa aponta os que vivem a mar-
gem da verdadeira criminalidade organizada,
notoriamente humildes, como “chefes do trafico
de drogas” nos morros do Rio de Janeiro. Tais pes-
soas, presas ou eliminadas pela represséo, sdo au-
tomaticamente substituidas no dia seguinte por
outras. De outra parte, os crimes patrimoniais de
massa que ocorrem na grandes cidades sdo sem-
pre citados como exemplo da inseguranga em que
vivem os “homens de bem”. Tais referenciais, que
identificam sutilmente as classes subalternizadas
como classes perigosas, tém como conseqiiéncia a
ocultagio da l6gica e da razido dos sistemas incen-
tivadores de suas condutas.

Muitas das condutas abarcadas na legislagio es-
pecial pouco tém a ver com crime organizado.

Mais grave que isto, a Lei 9.034/95, na linha de
endurecimento repressivo j4 mencionada, buscou
envolver o Judiciario em tarefas que nio lhe sdo
préprias no modelo brasileiro. Contemplou a pos-
sibilidade de que o juiz colha provas pessoalmen-
te, em segredo de justica (artigo 3°), a serem man-
tidas “fora dos autos” (artigo 3°, § 3°).

Finalmente, a ultima inovagio na matéria é re-
cente.
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Trata-se Lei 9.613, de 03 de margo de 1998, que
criou o crime de lavagem de dinheiro, consubstan-
ciado na conduta daquele que oculta, dissimula a
natureza, origem, localizagdo, disposi¢do, movi-
mentagio ou propriedade de bens, direitos ou valo-
res provenientes, direta ou indiretamente, de deter-
minados crimes (trafico, terrorismo, contrabando,
extorsio mediante seqiiestro, contra a adminis-
tragdo publica e o sistema financeiro nacional ou
praticado por organizagio criminosa), cominando
penas de trés a dez anos de reclusdo a todos os in-
tervenientes em operagdes do tipo (artigo 1°).

Tal lei, além de definir um novo crime: (a) insis-
te na delagédo premiada (artigo 1°, § 5°); (b) proibe
fianga e liberdade proviséria também para o novo
crime (artigo 3°); (c) cria a figura do arrependido
(artigo 1°, § 5°); (d) desvincula a persecugdo dos
crimes antecedentes, referidos na lei, em alguns
casos, por expressdes genéricas e nio por ex-
pressdes que remetam a tipos penais especificos
(artigo 1°, § 1°); (e) prevé apreensao e seqiiestro de
bens inauditera altera pars (artigo 4°).

Chile

Prof. Felipe Caballero Brun
Universidad de Chile

Se aprecia con claridad que en la dltima década
el complejo fenémeno de la criminalidad organi-
zada ha ido posiciondndose de manera creciente
dentro del &mbito de las ciencias penales. No en
vano el tema central del XVI Congreso de la Aso-
ciacién Internacional de Derecho Penal, a reali-
zarse en la ciudad de Budapest en septiembre de
1999, sera “El Crimen Organizado”.

Pero el posicionamiento de este tema no puede
limitarse inicamente a perfeccionar las normas
sustantivas y los mecanismos procesales de lucha
contra este fenémeno, por cuanto se corre el ries-
go de construir un discurso autorreferente y efec-

tista dirigido a consolidar la legitimacién de las
respuestas preferentemente punitivas que se han
ensayado frente al mismo.

Es mas, el posicionamiento del cual damos
cuenta enfrenta un inmenso desafio futuro, en la
medida que debe ser apto para generar una Politi-
ca Criminal eficiente, pero que no entre en con-
tradiccién con el aseguramiento del sistema de ga-
rantias y la vigencia del Estado de Derecho!.

El caracter colectivo o grupal de la criminalidad
organizada constituye un elemento basico que la
diferencia de otras formas de criminalidad.

Pero no sélo aquél es el tnico, por cuanto hay
otras especies de criminalidad que aun asumien-
do formas grupales (bandas juveniles o criminali-
dad politica), no pueden ser incluidas dentro del
concepto de criminalidad organizada.

La criminalidad organizada aparece corno un
modelo organizativo analogo a los otros existentes
dentro de la estructura social, pero difiere en que
su programa de fines o accién resultan desviados
de los mecanismos que el Estado ha instituciona-
lizado y oficializado para el desarrollo de la dina-
mica social.

Agudizando mas nuestro analisis, y acercandolo
hacia dos manifestaciones especificas de crimina-
lidad organizada como lo son la mafia y el narco-
trafico, podemos advertir la existencia de vinculos
e interrelaciones que las mismas poseen con la 16-
gica del poder y del mercado?.

Ambas manifestaciones se explican en la medi-
da que estan insertas dentro de una determinada
estructura de poder y se desarrollan y reproducen
a través del mercado. Tanto la extorsién y la pro-
teccién (en el caso de la mafia), como la droga3
(en el caso del narcotréfico) asumen un valor eco-
némico que necesariamente tiene que ser asigna-
do y regulado por un mercado que estructural-
mente funciona en la ilegalidad.

Pero un mercado ilegal debido a su fragmenta-
cién, inestabilidad, inseguridad y clandestinidad
en los mecanismos de solucién de conflictos, no es
capaz por si solo de posibilitar la consolidacién de
este tipo de actividades.

Por ello es que el poder* (ya sea econémico, vio-
lento o politico) siempre aparecer4 como una ne-

1. En relacién a esta contradiccién a que aludimos, resulta ilustrativo que la regulacién del agente encubierto en la legislacién chilena
no respete ninguno de los principios basicos (dausula de subsidiariedad, legalidad, judicializacién, gravedad y proporciondlidad) que han
de regular esta forma de investigacién policial.

2. Sobre este tema en especifico Vid. Krauthausen, Ciro; “Poder y.Mercado, el Narcotréfico Colombiano y la Mafia taliana”, en la Re-
vista Nueva Sociedad N2 130, Caracas-Venezuela, 1994, pp. 112y ss.

3. Cuando nos referimos al término droga entendemos el conjunto de sustancias que figuran induidas en los anexos a las Convenciones
de Naciones Unidas sobre el tema celebradas en 1961, 1971y 1988.

4. Desde Sutherland en adelante se ha aceptado, directa o indirectamente, que lo que caracteriza a los sujetos activos de la criminali-
dad econémica de ofra clase de criminalidad es la posicién de poder y el abuso de la misma. De ahi entonces que al estar la variable del
poder también presente dentro de la criminalidad organizada, de alguna manera se evidencia la estrecha relacion que existe entre.cmbas
formas de criminalidad. Como sefala Krauthausen: “con razén recientes estudios abogan por una redefinicién del concepto de delincuen-
cia organizada para incorporar también los delitos de cuello blanco”. Op.cit. p. 123.
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cesidad fundamental en estas formas de crimina-
lidad, ya que su-detentacién y ejercicio sirven para
complementar las deficiencias propias que un
mercado ilegal posee para la regulacién y expan-
sién de la actividad productiva de que se trate.

Por otro lado es posible que enfatizar el analisis
en la légica del mercado pudiera conducirnos a
una ampliacién excesiva de los limites conceptua-
les de la criminalidad organizada al momento de
argumentar su punibilidad. Ello debido a que todo
el que participa como agente econémico en un
mercado ilegal se convierte en parte integrante del
mismo. Pero el formar parte de un mercado ilegal
s6lo implica un requerimiento funcional destinado
a la operatividad y eficacia de dicho mercado.

No se trata entonces que todo aquel que inter-
viene en un mercado de este tipo forme parte de
una asociacién ilicita®, aunque funcionalmente
permita la existencia de dicho mercado.

Lo que el mercado hace es simplemente organi-
zar mediante la asignacién de valores (sistema de
precios) una actividad productiva en funcién de la

demanda, sin reparar en los vinculos asociativos

de ilegalidad que pueden darse o no entre los dis-
tintos agentes.

En otras palabras el simple funcionamiento y la
légica del mercado nada nos dice para compren-
der la fundamentacién de la punibilidad de la cri-
minalidad organizada tal como la estamos enten-
diendo. No seria el mercado, sino el poder el que
organiza el delito.

Desde la perspectiva del bien juridico, en las
asociaciones criminales éste es distinto e indepen-
diente de aquellos que pueden ser lesionados o
amenazados por los comportamientos particula-
res que conforman el programa de las mismas (ex-
torsién, trafico de drogas, secuestros, etc..), ya que
como bien sefiala Vives Antén. "la proteccién penal
comienza con el hecho asociativo y, por tanto, es
anterior a la puesta en peligro de dichos bienes™s.

Nuevamente debemos recurrir a la légica del
poder, ya que nos sirve para comprender e identi-
ficar el bien juridico afectado por las asociaciones
criminales.

Lo que est4 en juego en la punicién de una or-
ganizacién ilicita no son los comportamientos pu-
nibles que ésta pueda llevar a cabo’, sino su espe-
cial forma asociativa que, a través de su progra-
ma, se plantea en contradiccién directa con la
norma de control disefiada por el Estado.

Un modelo organizativo de este tipo se convier-
te en punible porque su aceptacién significaria la
negacion de la funcién de control social que cum-
ple el Estado. Ahora bien el control (como bien ju-
ridico) no debe entenderse de modo autorreferen-
te a la incolumidad del Estado®. No se trata de
proteger la estructura estatal en si misma, sino en
la medida que la misma (a través de su funcién de
control) resulta un medio eficaz para la protec-
cién de los demas bienes juridicos.

De ahi entonces que la proteccién penal en esta
area deba plantearse en una relacién teleolégica
con aquellos niveles de proteccién que giran di-
rectamente en torno a la persona (vida, libertad,
salud individual, etc.); y también asumir, con
mayor acento, el caracter de ultima ratio, pues de
lo contrario se convertirfa en un elemento de
control y para el control, con el riesgo de poder
llegar a negar la actividad participativa de los su-
jetos®.

Analisis dogmatico de la figura de asociacién ili-
cita para el narcotrafico (art. 22, L. 19.366)!0. En-
tre esta figura y la contemplada en los articulos
292 y ss. del Cédigo Penal (asociacién ilicita gené-
rica para cometer delitos) siempre se producira
un concurso aparente de leyes, a solucionar -de
acuerdo al principio de especialidad.

Aparece claro que la figura contenida en la Ley
19.366 —por estar inserta en una ley penal especial
y por estar en referencia s6lo a delitos especificos—

5. Hemos mencionado la figura tipica de asociacién ilicita porque representa el referente dogmético del concepto de criminalidad or-

ganizada.

6. Derecho Penal, P.E. varios autores, coordinador: T.S. Vives Antén, Ed. Tirant lo Blanch, 32 edicién, p. 78.

7. Lo expuesto queda de manifiesto en nuestra Ley nim. 19.366 (que sanciona el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias psicotré-
picas), ya que la figura de asociacién u organizacién destinada al narcotréfico (art. 22) establece la penalidad en funcién del nivel jerér-
quico en que se participe en ella y no en relacién a la gravedad de los delitos programados por la misma.

8. En contra Garcia Pablos de Moling, el cual sostiene que el bien juridico protegido en las asociaciones ilicitas seria “la propia institu-
cién estatal, su hegemonia y poder, frente a cualquier otra organizacion que persiga fines contrarios o antitéticos a los de aquélla”; Vid.

Asociaciones llicitas en el Cédigo Pendl; Ed. Bosch, 1977, p. 144.

Bustos Ramirez, por su parte, considera a la asociacién ilicita como una de delitos contra el ejercicio de la libertad de asociacién (el que
a su vez corresponde @ un bien juridico insfitucional). Vid. Manual de Derecho Pendl, PE., Ed. Ariel, 1986, p. 391.

9. Asi Bustos Ramirez en relacién a las implicaciones generales que poseen los bienes juridicos de control. Op. cit. pp. 458-459.

10. Art. 22; “Los que se asociaren u organizaren con el objeto de cometer alguno de los delitos contemplados en esta ley, seran san-

cionados, por este solo hecho, segin las normas que siguen”:

1.- “Con presidio mayor en su grado medio, si se tratare de individuos que hubieren ejercido mando en la organizacién o hubiesen

aportado el capital”.

2.- “Con presidio mayor en su grado minimo, si se fratare de cualquier ofro individuo que hubiese tomado parte en la asociacién o que,
voluntariamente y a sabiendas, hubiere suministrado, a alguno de sus miembros, vehiculos, armas, municiones, instrumentos, alojamiento,

escondite o lugar de reunién para la comisién de estos delitos”.
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posee un caracter especial frente a la figura del
Cédigo Penal.

Pero lo que sin duda resulta confuso es el privile-
gio en la pena que posee la figura especial contem-
plada en la Ley 19.366 (frente a la del Cédigo Pe-
nal!!) cuando se trata de aquellos sujetos activos
que hubieren ejercido mando en la asociacién (en la
referida Ley puede llegar hasta 15 afios de privacién
de libertad y en el Cédigo Penal hasta 20 afios).

Lo anterior deviene en una paradoja toda vez
que si no existiera la asociacién ilicita de la Ley
19.366; el marco penal, segiin el Cédigo Penal, de
aquellos que hubieren ejercido mando seria ma-
yor y el del resto de los asociados menor.

De esta manera el tratamiento punitivo de la
Ley 19.366, en materia de asociacién ilicita para el
narcotrafico, implica ser mas blando con los altos
jerarcas y ser mas duro con el resto de los asocia-
dos (y también cémplices), lo cual aparece abso-
lutamente contradictorio con los parametros ra-
cionales que deben guiar una politica criminal
contra el crimen organizado.

Por otro lado la técnica de tipificacién utilizada
en la figura del articulo 22 de la Ley 19.366 no re-
sulta de lo mas acertada, ya que sanciona (en el
num. 2) con la misma pena (5 afios y 1 dia a 10
afios) a quienes pertenecen a una asociacién ilici-
ta y a quienes (sin ser miembros) colaboran con
ella suministrando medios. Esta forma de compli-
cidad especificamente legislada, desde una pers-
pectiva formal, no resulta coherente con el enca-
bezado de la norma, el .cual exige asociacién. Y
desde una perspectiva material confunde el autor
con el cémplice, lo que sobrepasa las reglas de
participacién criminal y vulnera los principios ge-
nerales de proporcionalidad y culpabilidad.

En cuanto al comportamiento tipico, éste con-
siste en asociarse u organizarse, conceptos ambos
que, sin ser sinénimos (ya que organizacion tiene
un matiz mas funcional), son utilizados de mane-
ra indistinta en el articulo 22.

El asociarse u organizarse supone una unién de
personas caracterizada por su permanencia en el
tiempo (duracién temporal), cierto nivel organiza-
tivo (que comprende roles, funciones y necesaria-
mente, segun lo sefialado en el nim. 1 del articu-
lo 22, la existencia de capital) y por la concurren-
cia de una relacién de jerarquia de mando entre los
miembros.

El objetivo o finalidad de la asociacién debe ser
la comisién de alguno de los delitos (por lo tanto
se excluyen las faltas) contemplados en la Ley
19.366 (elaboracién y trafico de dro%as, trafico de
precursores, lavado de dinero, etc.).12

En cuanto al sujeto activo, en principio éste pue-
de ser cualquiera, pero debe matizarse en relacién
a cuales sean los delitos que forman el programa
de la asociacién. Asi, si el programa estuviere limi-
tado a aquellos delitos especiales propios estable-
cidos en la ley!? ademas ser4 necesario que alguno
de los asociados tenga la especial calidad o posi-
cién que se le exige al sujeto activo en cada caso o
de lo contrario se estaria sancionando una asocia-
cién ilicita para cometer un delito imposible; lo
que no parece consecuente con el régimen de no
punicién de la tentativa inidénea establecido en
nuestro ordenamiento juridico-penal.

Dentro de la tipicidad subjetiva, la asociacién
requiere de dolo directo, el que ha de abarcar el
4animo de los asociados de cometer alguno de los
delitos contemplados en la referida ley, como
también la conciencia de pertenecer o ser parte de
una asociacién ilicita. En cuanto a la regla de
complicidad especificamente legislada, la ley se-
fiala que la cooperacién ha de efectuarse volunta-
riamente y a sabiendas, lo que implica exigir (al
cémplice) el conocimiento de la existencia de la
asociacioén ilicita y de la pertenencia a aquélla del
sujeto que recibe los medios o instrumentos.

En cuanto a la problematica concursal que pue-
de presentarse cuando se cometa algtn delito in-
tegrante del programa de la asociacién; creemos
que en tal caso se configurara un concurso real o
medial (ideal impropio), segin se trate. _

En todo caso para que proceda el concurso sera
necesario que el asociado también intervenga en
la ejecucién del programa, ya que no puede ser
responsable de delitos cometidos por terceros y en
los cuales no tomé parte; al igual que el extrafio a
la asociacién no puede, por el solo hecho de inter-
venir en la ejecucién del programa, transformarse
en miembro de ella. Sostener lo contrario impli-
caria vulnerar los principios de culpabilidad y de
responsabilidad por el hecho!4.

Por otro lado debemos sefialar que la asociacién
ilicita es un delito permanente, por cuanto la con-
sumacién no se agota en el momento de producir-
se la asociacién, sino que se prolonga en el tiem-

11. Como el Cédigo Penal gradia la pena de las asociaciones ilicitas en funcion de la gravedad de los delitos integrantes del progra-
ma (esto dependiendo si son crimenes o simples delitos) y también del nivel jerérquico en que se participe; sélo cuando se trate de delitos
programados que tengan pena superior a cinco afios de privacién de libertad se produciré el privilegio a que aludimos. En todo caso en
la Ley 19.366 se establecen mayoritariamente delitos con dicho marco penal.

12. En este sentido la Ley 19.366 contempla.para la asotiacién u organizacién un objetivo de mayor amplitud que el de la antigua Ley
18.403, la que sélo castigaba esta conducta cuando se efectuaba con el fin de traficar o elaborar substancias estupefacientes o psicotré-

picas.

13. Por ejemplo el del médico, dentista, matronas o veterinario contemplado en el articulo 82.

14. En este sentido Garcia Pabios, op. cit. p. 353.
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po en la medida que sigan los sujetos asociados!S.
Lo anterior tiene consecuencias respecto del mo-
mento en que se comienza a contar el plazo de la
prescripcién y respecto del encubrimiento, el cual
por definicién no podra existir mientras no cese la
asociacién.

Corresponde, por ultimo, determinar si el ar-
ticulo 295 del Cédigo Penall®, que establece una
exencién de pena para los miembros de una aso-
ciacién ilicita, es aplicable a la figura especifica
del articulo 22 de la Ley 19.366.

Pareceria que, segin se desprende del tenor lite-
ral del articulo 295, la exencién de pena sélo seria
aplicable a aquellas asociaciones ilicitas sanciona-
das en los articulos 293 y 294, con lo cual queda-
ria excluida la de la Ley 19.366. Pero concluir lo
anterior resulta contrario a una interpretacién sis-
tematica (la regulacién del Cédigo Penal es gene-
ral) y al principio de igualdad (no aparece un fun-
damento plausible para tal exclusién). Es mas, si
se hubiera querido excluir su aplicabilidad el le-
gislador lo habria hecho de manera expresa, como
ocurrié con la circunstancia atenuante genérica
de reparacién celosa del mal causado.!?

De ahi entonces que no exista problema en sos-
tener la aplicabilidad del articulo 295 a la figura
de asociacién ilicita de la Ley 19.366, lo que ade-
mas resulta coherente con una interpretacién ana-
légica in bonam partem y con razones de politica
criminal.

Colombia

Prof. Dr. Alvaro Orlando Pérez Pinzén
Corporacion Universitaria de Ibagué

1. Introduccién

Para efectos de este escrito, denominamos “Cri-
minalidad organizada” aquélla que se escapa de
los rasgos tradicionales de la “Criminalidad con-
vencional”. Si bien la terminologia no es la méas
exacta porque, por ejemplo, extraer un comporta-
miento del Ambito de la criminalidad convencio-
nal no significa arribar inexorablemente al de la
criminalidad no convencional, si es indicativa de

aquello que sucede en Colombia: es casi un impo-
sible catalogar o hacer tipologias con las formas
tan extrafias de criminalidad en nuestro pais.

Caracterizamos la criminalidad organizada en
Colombia de la siguiente manera:

1. Es plural. Generalmente intervienen varias
personas en la gestacién, ejecucién, consumacién
y terminacién o agotamiento del hecho.

2. Como es obvio, causa un dafio politico, eco-
némico y social mucho mas alto que aquél produ-
cido por la criminalidad ordinaria o comun.

3. Normalmente no es alcanzada por la justicia.

4. Se ordena con fundamento en el poder econé-
mico y su finalidad es preferencialmente econémica.

En la presentacién que sigue, nos ocupamos de
estos comportamientos, ejemplos de criminalidad
organizada en nuestro medio. Primero, trazamos
las caracteristicas que pueden ser generalizables.
Luego, especificamos caracteristicas particulares:
. Trafico de drogas.

. Contrabando.

. Blanqueo de capitales.

. “Guerrilla”.

. “Autodefensas” o “paramilitares”.
. Corrupcién administrativa.

AU D WN =

2. Aspectos juridico-sustanciales

2.1. Desde el punto de vista de la estructura del
delito, teéricamente no existe nada especial puesto
que, desde el 4ngulo dogmatico-teérico y con inde-
pendencia del planteamiento que se quiera seguir,
es incuestionable que la responsabilidad resulta de
comportamiento tipico, antijuridico y culpable. Es
simple mandato legal, de la parte general del cédi-
go penal, con raices Constitucionales.

2.2. En materia de penas, la situacién varia. Por
ejemplo:

1) Para la guerrilla, autodefensas y narcotrafico.
De entrada, prisién que oscila entre 3 y 6 afios
(concierto para delinquir simple -art. 186, C.P,,
modificado por la Ley 365 de 1997-), 3 y 9 afios
(personas en concierto que actiian en despoblado
o con armas (art. 286-2, C.P.), y 10 a 15 afios (con-
cierto para terrorismo, narcotréfico, secuestro ex-
torsivo, extorsién, formacién de escuadrones de la
muerte, grupos de justicia privada y bandas de si-
carios —art. 186-3, C.P.-). A ello habria que agregar
las fuertes penas que han sido previstas para el
homicidio simple (prisién de 25 a 40 afios, —art.

15. Asi se ha pronunciado la Exma. Corte Suprema; vid. Fallos del Mes nm. 369, pp. 489y ss. .
16. Art. 295: “quedardn exentos de las penas sefialadas en los articulos anteriores aquellos de los cul_pabfes que, antes de ejecutarse
alguno de los crimenes o simples delitos que constituyen el objeto de la asociacién y antes de ser perseguidos, hubieren revelado a la au-

toridad la existencia de dichas asociaciones, sus planes y propésitos”.

17. Segon el art. 32 de la Ley 19.366, respecto de los delitos contemplados en ella no procede la atenuante de responsabilidad penal

contenida en el art. 11 nm. 7 del CP.
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323, C.P.-), el homicidio agravado (prisién de 40 a
60 afios, —art. 324, C.P.-), el “narcotrafico” (prisién
que se puede extender hasta 20 afios, segun las
modalidades, conforme con la Ley 30/1986), el
“testaferrato” relacionado con el narcotrafico y
conexos (D. 1856/1989, y D. 2266/1991, prisién de
5 a 10 afios), y para el “paramilitarismo”, los es-
cuadrones de la muerte, y las bandas de sicarios o
de justicia privada (prisién de 10 a 30 afios —De-
creto 2266 de 1991-).

2) El blanqueo o lavado de activos o de capitales.
La Ley 365 de 1997 introdujo un nuevo capitulo al
Titulo VII (Delitos contra el orden econémico-so-
cial) del libro segundo (parte especial) del C.P. El
capitulo III de tal titulo, se denomina actualmente
“ Del lavado de activos” y adicion6 unos articulos
al C.P., los nameros 247A, 247B, 247C y 247D. Los
dos primeros se ocupan, respectivamente, del lava-
do de activos y de la omisién de control por parte
de las instituciones financieras y cooperativas. La
pena basica para el lavado puede llegar hasta 15
afios e incluso se incrementa hasta la mitad cuan-
do se realizan operaciones de cambio o de comer-
cio exterior o se introducen mercancias al territo-
rio nacional, y de la mitad a las tres cuartas partes
cuando el lavado es realizado por los jefes, admi-
nistradores o encargados de las personas juridicas,
sociedades u organizaciones.

3) El contrabando. Ha oscilado el tratamiento
que nuestra legislacién le otorga. Ultimamente,
con la Ley 383 de 1997, le fue elevada su categoria
para castigarlo como hecho punible con prisién
de 3 a 6 afios.

4) La corrupcién administrativa. Cuando entre
nosotros se habla de corrupcién administrativa,
especialmente se hace alusién a los delitos contra
la Administracién Publica, en concreto el pecula-
do, la concusién, el cohecho, la celebracién inde-
bida de contratos y el enriquecimiento ilicito.
Nuestra legislacién penal establece penas fortisi-
mas, en especial desde la vigencia del denomina-
do “estatuto anticorrupcién”, por ejemplo prisién
hasta de 22 afios y medio para el peculado por
apropiacién (art. 133, C.P.), 8 afios para la concu-
si6én (art. 140, C.P.), el cohecho propio (art. 141,
C.P.) y el enriquecimiento ilicito de servidores pu-
blicos (art. 148 C.P.), 12 afios para la celebracién
indebida de contratos (arts. 144 y ss., C.P.) y hasta
10 afios para el enriquecimiento ilicito de particu-
lares (DD. 1895/1989 y 2266/1991).

En general, podemos decir que nuestra legisla-
cién sustantiva tipifica y castiga severamente la
mayoria de los comportamientos conocidos como
“criminalidad organizada”.

3. Aspectos procesales

Resaltamos los siguientes:

1) Para la mayoria de tales comportamientos, el
juzgamiento ha sido entregado a la denominada
“justicia regional”, también conocida como “justi-
cia sin rostro”, o “justicia oculta”, fAcilmente re-
conocible por el alto cercenamiento de los dere-
chos del procesado y, en general por las dificulta-
des defensivas (art. 71, C. de P.P. y L. 365/1997).

2) El grado de consulta, como no ocurre en la
justicia ordinaria, respecto de algunas decisiones
de fondo (art. 206, C. de P.P.).

3) Paradéjicamente, la ineficacia que se conce-
de a los testimonios “con identidad reservada” ob-
tenidos en la justicia “regional” porque exclusiva-
mente con base en ellos no se puede proferir sen-
tencia condenatoria (art. 247-2, C. de P.P.).

4) La previsién de la extincién del derecho de
dominio sobre bienes adquiridos con base en los
delitos cometidos (art. 14, L. 365/1997, o art. 340,
C.de PP).

5) Aceptacién del “derecho penal premial”, es-
pecialmente con el mecanismo generalizado de
los beneficios por colaboracién eficaz, por ejem-
plo, a través de la delacién (arts. 396 y ss., C. de
P.P.).

6) Probabilidad -y certeza en la practica- de
emisién de orden de captura para indagatoria res-
pecto de la mayoria de los delitos que permiten
hablar de “criminalidad organizada” (arts. 375 y
397, C. de P.P.).

7) Una sola medida de aseguramiento, indiscu-
tible: detencién, excepcionalisimamente converti-
ble en detencién domiciliaria (por ejemplo, arts.
397y 396, C. de P.P.).

8) Reduccién casi total de las posibilidades de li-
bertad provisional, salvo los casos de transcurso
del tiempo, cuyos términos, respecto de los pre-
vistos para la justicia ordinaria, se duplican (arts.
415y 417, C. de P.P.).

9) Supresién de la fase oral, audiencia o debate
final en la etapa del juicio, para la mayoria de la
“criminalidad organizada” (art. 457, C. de P.P.).

10) Bastante severidad de parte de la jurispru-
dencia a efectos del otorgamiento de subrogados
penales y de la libertad provisional con base en
ellos, fundamentalmente en base a la gravedad de
los hechos, como se percibe en las siguientes deci-
siones de nuestra Corte Suprema de Justicia: 21
de agosto de 1996 (Magistrado Ponente Dr. Jorge
Anibal Gémez Gallego), 29 de octubre de 1996
(Magistrado Ponente Dr. Jorge E. Cérdoba Pove-
da), 27 de mayo de 1997 (M.P. Dr. Nilson Pinilla),
28 de enero de 1998 (M.P. Dr. Carlos E. Mejia E),
3 de febrero de 1998 (M.P. Dr. Carlos E. Mejia E),
18 de febrero de 1998 (M.P. Dr. Carlos E. Mejia E),
24 de febrero de 1998 (M.P. Dr. Jorge E. Céxdoba
Poveda), 3 de marzo de 1998 (M.P. Dr. Jorge Ani-
bal Gémez Gallego), 1 de abril de 1998 (M.P. Dr.
Carlos E. Mejia E), 22 de abril de 1998 (M.P. Dr.
Jorge E. Cérdoba Poveda) y 4 de mayo de 1998
(M.P. Dr. Carlos E. Mejia E).
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4. Aspectos criminolégicos

1) Sobre la percepcién.

El colombiano observa criminalidad organizada
por todos lados y todos los dias. Bastaria, si ello
fuera cientifico, mirar las diarias informaciones
de los medios masivos de difusién social. Si a ello
afladimos lo'que sentimos, oimos y hasta vemos,
aparte de los escasos datos estadisticos, facilmen-
te concluimos:

a) Masacres permanentes, incluso ya practica-
mente en las ciudades, con responsabilidades
compartidas: “guerrilla”, “autodefensas” o “para-
militares”, “escuadrones de la muerte”, “bandas
de sicarios” y, segtin afirman los organismos in-
ternacionales, fuerzas militares.

b) Altos funcionarios del estado involucrados
sobre todo en la corrupcién. Es suficiente leer los
diarios, observar la televisién y visitar los estrados
judiciales: miembros del Senado de la Republica,
de la CAmara de Representantes, de las empresas
del Estado y del Ejecutivo.

c) Continuacién del “narcotrafico”. Este fend-
meno, de afios en nuestro pafs, prosigue, no obs-
tante la encarcelacién de sus principales dirigen-
tes, la persecucién constante de otros y la busque-
da de sus bienes.

d) El contrabando, quizds un poco menos grave
que los anteriores pero muy daiiino, forma parte
de nuestra idiosincrasia.

e) Numerosas investigaciones tanto adminis-
trativas como penales indican que en los ultimos
afios se ha incentivado el lavado de capitales, es-
pecialmente en pro de los dineros provenientes
del “narcotrafico” y, en algunos casos, con la
ayuda del sector financiero y bancario de Co-
lombia.

2) Sobre la respuesta.

2.1. Juridicamente, la respuesta estatal es la
misma de siempre ante la criminalidad: previsién
de penas enormes, como se desprende del punto
2.2. de este escrito, y restricciones en materia pro-
cesal, como emana del punto 3. Y con ello, como
lo prueba la historia, poco o nada se logra. Sin
embargo, importa resaltar el esfuerzo sincero de
miembros del sector justicia, especialmente en
materia de aplicacién de la ley, no siempre exenta
de severos riesgos.

2.2. Socio-culturalmente la situacién, si se quie-
re, es atin mas grave: inexplicable grado de insen-
sibilidad frente a la victimizacién diaria; que se
puede contar por horas, minutos y segundos; ob-
servacién del diario discurrir con simple ladear de
cabeza, es decir, carente de sentimientos orienta-
dos a, de verdad, hacer algo contra las organiza-
ciones delictivas. En otras palabras, por omisién,
aceptacién y hasta “complicidad” generalizada de
la desviacién por la comunidad; en muchos casos,
admiracién por aquello que hacen importantes
personajes, equivalente ya casi a introyeccién de
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la cultura delictiva; y, finalmente, especulacién y
lamentacién por lo que no se hace, por la avalan-
cha criminal, por lo que se hace mal y por los es-
casos resultados positivos. Pero poca o ninguna
respuesta social dirigida a la cooperacién ciuda-
dana para contrarrestar la desviacién.

3) Sobre el qué hacer.

Los fenémenos que, al parecer, mas preocupan
en la actualidad, son la “guerrilla” y el “paramili-
tarismo”. Frente a ello se quiere colocar, desde
hace bastantes afios, el “didlogo por la paz”. Es la
tarea que se sigue haciendo pero se calcula que
aun se encuentra bien distante de su cristaliza-
cién.

En materia de lavado de activos, la respuesta es-
timada como fundamental ya ha sido menciona-
da. Al lado de ella, la Banca constantemente estu-
dia la viabilidad de mecanismos preventivos.

El qué hacer frente al narcotréfico y comporta-
mientos conexos, asi como respecto del enrique-
cimiento ilicito y de los delitos contra la Admi-
nistracién Publica sigue siendo uno: la represién
penal sustancial, procesal, de ejecucién y policial.
A nivel legislativo se han hecho esfuerzos —-since-
ros o no- por disminuir la carga meramente per-
secutoria, por ejemplo presentando proyectos de
ley en tal sentido, pero han sido detenidos por es-
pecial intervencién de los medios de comunica-
cién.

4) Sobre las “causas”. Se trata de un tema mas
que complicado. No obstante, adivinamos razones
que podrian conducir a la desviacién organizada.
Entre ellas, las siguientes:

4.1. La secularizacién de la injusticia social en
Colombia, en todos los sectores: econémico, de
salud, de educacién, de recreacién, etc... Es evi-
dente que un pais en el que muy pocos, pero muy
pocos, tienen casi todo aquello que produce la tie-
rray sus derivados, mientras casi todos no poseen
nada o poseen lo minimo para medio subsistir, se
pueden generar y expandir el dolor, el rencor y el
sentimiento de cruel discriminacién. Y ante la fal-
ta de respuesta justa por quien todo lo tiene, una
contra-respuesta escogida, si hay mas de una al-
ternativa, es la desviacién.

4.2. El desarrollo de las gentes, especialmente
las j6venes, en un medio saturado e impregnado
de la “sociedad de consumo”, que conduce al facil
acercamiento al lujo, a la vanidad y al poder, an-
helo que puede llevar a la busqueda de medios ile-
gitimos o ilegales.

4.3. El ejemplo impartido por algunos miem-
bros del poder con sus conductas divergentes que,
seguramente, estimula a los de la “mitad” y a los
de “abajo”.

4.4, La selectividad marcada en las fases que in-
tegran el proceso de criminalizacién. Importa te-
ner en cuenta que aun cuando en los tiltimos afios
se ha “incrementado” la persecucién de los pode-
rosos, ello no significa que, en realidad, asi sea.
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Son hipétesis cortas cuantitativamente, servidas
por los medios de comunicacién. La selectividad
en Colombia sigue, no ha desaparecido, asi quiera
ser oscurecida por uno que otro caso de sancién a
la criminalidad no convencional.

4.5. La permanencia en el poder de los “mismos
de siempre”, es decir, la existencia de un cerrado
grupo de familias y personas que no permiten el
acceso ni el que tome importancia politica cual-
quier “apellido”, sobre todo si es popular.

Costa Rica

Profs. Walter Antillén y Roberto Madrigal
Universidad de la Salle

1. Tratamiento sustantivo Penal

La Ley de Psicotrépicos actual data del 8 de
mayo del afio 91; la asignacién de penas que rea-
liza la misma es la siguiente:

De ocho a veinte afios de prisién para autores,
instigadores o coautores de trafico internacional
de drogas; participes en el “lavado de délares” (le-
gitimacién de capitales provenientes del trafico de
estupefacientes); para quien distribuya, comercie,
suministre, elabore, etc., las sustancias psicotrépi-
cas a que hace referencia la ley (la pena se dismi-
nuye a la mitad si se trata de venta o suministro
directo a consumidores); y para quien facilite in-
muebles para la realizacién de cualesquiera de es-
tas actividades.

De diez a veinte afios para quien financie o dirija
organizaciones que se dediquen al trafico de drogas.

De seis a doce afios de prisién e inhabilitacién
para los funcionarios publicos que faciliten la eva-
si6n o impunidad; si es una conducta culposa la
pena es de dos a seis afios.

De cuatro a ocho afios para quien estimule o
promueva el consumo de drogas; para quien en-
contrandose autorizado para la prescripcién y
venta de éstas lo haga de manera innecesaria, ex-
cesiva o sin receta médica (acompafiada de inha-
bilitacién de cinco a doce afios); y para quien po-
sea sin autorizacién precursores, solventes o qui-
micos necesarios para el procesamiento de las
sustancias psicotrépicas.

De uno a tres afios para quien facilite —incluso
gratuitamente- un local para el consumo de drogas.

De sesenta a ciento ochenta dias de multa para
quien las consuma en sitios puiblicos; y de sesenta
a noventa dias multa para el consumidor.

Una agravacién de hasta un tercio cuando el de-
lito se perpetre en contra de un menor de edad o
inimputable; mediando cualquier relacién de su-

bordinacién educativa, espiritual o de custodia;
en centros educativos o culturales, aprovechando
la celebracién de espectaculos publicos; si se for-
ma parte de un .grupo de tres o mas personas or-
ganizados para cometer el hecho; si se hace uso de
la violencia o de armas y en caso de que el autor
sea un funcionario publico y si el delito guarda re-
lacién con dicho cargo.

Igualmente se dispone el comiso de bienes rela-
cionados con las actividades de trafico ilicito de
estupefacientes a favor del Consejo Nacional de
Drogas.

2. Tratamiento Procesal

El articulo 33 de la Ley de Psicotrépicos esta-
blece la prohibicién para conceder la excarcela-
cién de los acusados por los delitos de trafico in-
ternacional, lavado de dinero, trafico de drogas y
facilitacién de evasion. Este texto legal fue decla-
rado inconstitucional mediante el voto 193-92 de
la Sala Constitucional por considerar que violaba
el principio de igualdad, al discriminar a las per-
sonas vinculadas con infracciones a esta ley colo-
candolas en una situacién peor que al resto de
acusados por cualquier otro delito. Este articulo
33 es copia de una disposicién similar contenida
en la anterior Ley de Psicotrépicos que también
habia sido declarada inconstitucional.

Dentro del campo del tratamiento procesal del
tema es necesario destacar las posibilidades que
se otorgan al Ministerio Publico para realizar ne-
gociaciones con los Imputados:

A) Es posible la aplicacién de un criterio de
oportunidad para el caso del acusado que brinde
informacién esencial para esclarecer el hecho in-
vestigado u otros conexos siempre que su partici-
pacién sea “menos reprochable” que los hechos
cuyo esclarecimiento facilita. Esto permitiria —en
virtud de la aplicacién del articulo 22 del nuevo
Cédigo Procesal Penal- que se prescinda total o
parcialmente de la persecucién penal.

B) La Ley de Psicotrépicos —anterior al cédigo
de rito- contiene una disposicién parecida en el
sentido que el Fiscal puede ofrecer al acusado la
solicitud en su favor del perdén judicial o del “Be-
neficio” de ejecucién condicional de la pena si
brindare informacién que contribuya esencial-
mente al esclarecimiento de aquellos mismos de-
litos en los cuales se prohibia la excarcelacién. Es
claro que lo consagrado en el Cédigo Procesal
como lo deciamos es un criterio de oportunidad
reglado de resorte del fiscal y que el Tribunal sélo
podria rechazar por criterios: calificadisimos de
legalidad, mientras que lo estipulado por la Ley
de Psicotrépicos se disciplina tan sélo como la
posibilidad del Fiscal de solicitar una gracia al
Tribunal.
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C) El llamado procedimiento abreviado, me-
diante el cual una persona sindicada por un delito
de los tipificados en esta ley realiza una aceptacién
previa del cargo para evitar la realizacién del de-
bate, obteniendo a cambio mediante una negocia-
cién con el Fiscal una disminucién del minimo de
la pena hasta en un tercio. Este pacto sobre la pena
a imponer resulta vinculante para el Tribunal, el
cual, sin embargo podria, rechazar la aplicacién
del Procedimiento Abreviado pero nuevamente
sélo por razones calificadisimas de legalidad.

Finalmente la Ley establece la posibilidad direc-
tamente concedida al Ttribunal -sin que medie
gestién o solicitud del Ministerio Publico- de re-
ducir hasta la mitad las penas establecidas en el
capitulo de las sanciones, cuando logre determi-
nar que el acusado ha brindado informacién co-
rrecta para acreditar la participacién de otras per-
sonas en delitos de trafico de estupefacientes o
cuando haya aportado indicios que permitan la
incautacién de drogas o sustancias que se utilicen
para su elaboracién.

Es necesario anotar que el criterio de oportuni-
dad al que hemos hecho referencia se encuentra
instituido en la legislacién procesal para ser aplica-
do en cualquier caso de delincuencia organizada,
criminalidad violenta, delitos graves o de tramita-
cién compleja. El proceso abreviado es factible de
aplicacién en cualquier causa, mientras que las po-
sibilidades de disminucién de la pena por parte del
Tribunal o solicitud por parte del Fiscal de aplica-
cién del perdén judicial o concesién de la ejecucién
condicional de la pena si se encuentran exclusiva-
mente previstos para asuntos de trafico de drogas.

3. Tratamiento penitenciario

No contamos con una Ley de Ejecucién Penal y
el disciplinamiento que se hace sobre la fase de
ejecucién de la pena en el Cédigo Procesal Penal,
no contiene disposiciones que especificamente
hagan referencia al tratamiento que a nivel peni-
tenciario deba darse a las personas sentenciadas
por estos ilicitos.

El ente encargado de la administracién de los
centros penales que es la Direccién General de
Adaptacién Social —ente adscrito al Ministerio de
Justicia y Gracia—, no observa ninguna politica es-
crita de tratamiento penitenciario para las perso-
nas sentenciadas por infracciones a la Ley de Psi-
cotrépicos.

Sin embargo, en la practica es posible determi-
nar cémo las directrices aplicadas a nivel peniten-
ciario con respecto a ubicacién, aplicacién de des-
cuentos, concesién de beneficios, etc., para el caso
de sentenciados por trafico de drogas implican un
especial rigor. En efecto, estas personas son ubica-
das desde un inicio en los 4mbitos institucionali-
zados dentro del régimen penitenciario encontran-
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do una cierta reticencia para lograr recomendacio-
nes y criterios positivos para la ubicacién en los
llamados 4mbitos semiinstitucionales y en comu-
nidad. Si con alguien se es estricto en cuanto a los
cémputos de pena necesarios para obtener avan-
ces dentro del sistema lo es con estos sentenciados.

4, Tratamiento adrministrativo sancionador

La Ley de Psicotrépicos crea dos entes adminis-
trativos:

A) Consejo Nacional de Drogas (CONADRO) de
tipo politico, se le asignan labores de coordina-
cién entre los diferentes sectores e instituciones
relacionados con la prevencién y la represién del
trafico de drogas asi como la rehabilitacién de los
consumidores; sin que se le reconozca ninguna
potestad sancionadora a nivel administrativo ni
injerencia directa como organismo o institucién a
nivel del proceso penal. '

B) Centro de Inteligencia Conjunto Antidrogas
(CICAD) de naturaleza policial integrado por los
ministros del drea de la seguridad asi como repre-
sentantes de la policia judicial, de la policia de in-
teligencia del Estado y del Ministerio Publico.
Est4 definido como una instancia técnica de ela-
boracién y aplicacién de estrategias de tipo poli-
cfaco para el combate del trafico ilicito de drogas;
no es un ente administrativo al cual se le haya re-
conocido alguna facultad de tipo sancionador
como seria la posibilidad de determinar medidas
restrictivas de la libertad personal o relativas al
decomiso de bienes relacionados con las activida-
des de trasiego de droga.

La Ley igualmente hace mencién al Instituto so-
bre Alcoholismo y Farmacodependencia el cual es
anterior a la promulgacién de la ley, pero la anica
participacién que le reconoce es la de consultarle
a efecto de que establezca las pautas curativas
para el imputado acusado de posesién de droga
para el uso personal.

5. Aspectos Criminoloégicos

La legislacién nacional en materia de represién
al trafico de drogas ha sido promulgada y promo-
cionada en medio de un ambiente politico que po-
driamos caracterizar como una campafia de “Ley
y Orden”. En efecto los medios de transmisién
masiva de informacién han identificado el proble-
ma de la drogadiccién -y en general el de la delin-
cuencia de tipo convencional- con el tema de la
seguridad ciudadana haciendo parecer que en los
ultimos tiempos se ha presentado un aumento
exorbitante e incontrolable de los delitos relacio-
nados con este trasiego que amenaza con provo-
car el colapso de la sociedad.
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Pese a no existir un diagnéstico sobre las carac-
teristicas de nuestro pais con respecto al fenéme-
no internacional del trafico ilicito de estupefa-
cientes, el legislador opt6é por una represién des-
mesurada que en los primeros tiempos de
aplicacién de la ley —cuando no se habia decreta-
do la inconstitucionalidad de la disposicién que
impedia la excarcelacién de los sindicados por in-
fracciones a la misma- implicé practicamente una
duplicacién de la cantidad de presos sin condena.

Con esto queremos decir que en realidad no
existe un estudio serio que establezca cudl es el
papel que juega nuestro pais en la estrategia geo-
grafica del trasiego de droga: si realmente se trata
de un “pais puente”; en este caso entre cudles pai-
ses lo estaria siendo; cuéal porcentaje, tipo y cali-
dad de la droga que pasa por Costa Rica es la que
se queda para su consumo interno; cuales ramifi-
caciones pueden tener dentro de la estructura po-
litica nacional los grandes carteles internacionales
de la droga; cudles son las caracteristicas socio-
econémicas de la poblacién consumidora de las
diferentes drogas existentes, etc...

Pese a la inexistencia de este analisis y proba-
blemente gracias a la misma, se ha implementado
una estrategia contra el problema a nivel represi-
vo-legal que podriamos llamar de combate frontal
contra el trafico ilicito de drogas (estrategia o
perspectiva bélica).

Esta estrategia debe entenderse en estricta con-
sonancia con las politicas impulsadas a nivel lati-
noamericano por los Estados Unidos, principal
pais consumidor en el 4rea y probablemente en el
mundo. Asi se ha planteado la respuesta frente al
problema del trafico y abuso de las drogas desde
la perspectiva de una cruzada contra el mal. Se
desconoce y desatiende el perfil del consumidor
satanizandose ademas el efecto que pueden pro-
ducir las drogas sin que se valore si efectivamente
el consumo licito de las mismas y la legalizacién
del mercado conducirian a efectos tan perniciosos
COmo Se supone.

Si bien es cierto que al no ser Costa Rica un pais
productor como lo son otros del sur del continente
no existe una ayuda y presencia militar de parte de
los Estados Unidos, es lo cierto que existe una es-
trecha cooperacién por parte de la Agencia Anti-
droga de aquel pais (DEA) colaborando con equipo,
supervisién y capacitacién de la policia nacional.

En el aspecto estrictamente legal, esta perspec-
tiva bélica se concreta en los siguientes aspectos:

1. Se amplia el radio de accién de la tipificacién
penal convirtiendo en figuras consumadas lo que
podrian considerarse conductas-meramente pre-
paratorias o estados anteriores a la consumacién
del hecho. Es asi cémo en el articulo 18 de la Ley
de Psicotrépicos valiéndose de la utilizacién de
quince verbos, el legislador ech6 mano de una des-
cripcién extensa y detallada que atrapa toda la

gama posible de conductas relacionadas con el tra-
siego de la droga. De este modo la Sala Tercera de
la Corte Suprema de Justicia -méaximo Tribunal en
materia penal- se ha pronunciado en el sentido de
que no es posible admitir la tentativa en los delitos
tipificados por esta Ley, toda vez que al sancionar-
se el almacenamiento, el transporte o la posesién
de drogas con cualesquiera de las finalidades con-
tenidas en la descripcién tipica (comerciar, sumi-
nistrar, refinar, elaborar, etc.) se ha adelantado la
consumacion al solo hecho de poseer la droga.

2. De igual modo ha quedado practicamente re-
ducido a la nada el espacio de aplicacién de la fi-
gura de la complicidad, toda vez que cualquier
participacién puede encajar dentro de alguna de
las conductas que han sido elevadas al rango de
delito aunque naturalmente pudieran considerar-
se actividades periféricas o secundarias.

3. Las figuras penales son construidas como ti-
pos de peligro abstracto presumiéndose el riesgo
corrido por el bien juridico tutelado, la Salud Pu-
blica, el cual también es por demaés etéreo e inde-
terminado respondiendo a una perspectiva - mora-
lizadora. Né6tese c6mo originalmente la Ley san-
cionaba incluso al consumidor, disposicién que
fue declarada inaplicable por el Tribunal Consti-
tucional al considerarse que vulneraba el princi-
pio de tipicidad. Esta supuesta preocupacién por
la Salud Publica se ve seriamente cuestionada
cuando el sistema tolera la existencia de otras sus-
tancias de trafico comercial legal como el alcohol
o el tabaco que producen letales consecuencias en
el plano de la salud y en el econémico, encontran-
donos entonces frente a un problema de caracter
ético politico sobre la legitimidad del Estado para
imponerle el bienestar al individuo.

4. Se recurre a una hiperinflacién de las penas.
Las penas contempladas en los articulos 17 y 18
de la Ley y ya antes sefialados van de ocho a vein-
te afios pudiendo aumentarse en un tercio en los
casos calificados del articulo 27 elevandose enton-
ces a penas de entre once y veintiséis afios. Al mo-
mento de aprobarse esta ley las penas contempla-
das en el Cédigo Penal para el homicidio simple
eran de ocho a quince afios; pura el homicidio ca-
lificado de quince a veinticinco; para las lesiones
gravisimas de tres a diez; para la violacién agra-
vada de seis a doce, y la pena méxima a la que una
persona podia ser sentenciada era de veinticinco;
con lo cual se evidencia la inconsistencia del es-
quema de penas planteado por la legislacién anti-
drogas frente a bienes juridicos mas valiosos y
concretos como la vida, la integridad fisica o la li-
bre determinacién sexual.

5. En los casos de infraccién a la Ley de Psico-
trépicos se aplica de manera automatica la prisién
preventiva. Los Fiscales de manera automatizada
solicitan siempre la aplicacién de la detencién sin
hacer un anélisis de la peligrosidad procesal en el
caso concreto citando solamente “argumentos” ta-
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les como la gravedad del hecho, lo elevado de la
pena, lo pernicioso del delito, etc... lo cual viene a
ser avalado de manera igualmente incuestionada
por los Jueces. De este modo se desconoce que las
causas legales para encerrar a un indiciado son el
peligro de fuga y el de reiteracién delictiva. Si bien
es cierto ya antes deciamos que fue declarada in-
constitucional la norma que prohibia la excarcela-
cién, en la practica las politicas aplicadas por el
Ministerio Publico y los Jueces convierten la pri-
sién preventiva en la regla en estos casos, con el
agravante que de acuerdo con el nuevo Cédigo
Procesal Penal esa detencién podria prolongarse
por lo menos hasta tres meses sin que sea revisa-
da por un Juez.

Pese a la severidad estipulada por la ley y a las
campailas de Ley y Orden a que antes haciamos
referencia, la aplicacién de esta legislacién no ha
implicado mas que una seleccién y captura de las
personas colocadas en los eslabones inferiores de
la cadena del trasiego de estupefacientes. Si bien
es cierto recientemente que a finales del afio 97 y
principios del 98 se han logrado decomisos de car-
gamentos sumamente cuantiosos, es igualmente
cierto que los tnicos sindicados por esos hechos
son quienes transportan la droga (mula), sin que
haya sido capturada persona alguna que pudiera
calificarse como figura perteneciente a la cipula
de las organizaciones que se dedican al tréafico.

Finalmente podriamos sefialar cémo la actual
Ley de Psicotrépicos parece responder a lo que ha
sido llamada “cultura de la emergencia” que se ca-
racteriza como aquella legislacién que respon-
diendo a presiones orquestadas a través de la pu-
blicitacién de una crisis de la seguridad ciudada-
na impone una severidad aplastante a nivel de
sanciones penales, vulnera principios fundamen-
tales de técnica legislativa, ignora las reglas de un
Derecho Penal liberal apostando por una amplifi-
cacién del espectro de aplicacién de la tipificacién
penal y que sencillamente tiene una funcién sola-
mente simbdlica procurando dar la sensacién de
que se hace frente al fenémeno del trasiego de
drogas cuando en realidad no se esta sancionando
mas que al pequefio traficante.

Ecuador

Prof. Efrain Torres Chaves
Universidad Central de Ecuador

1. Narcotrafico

El volcan Chimborazo, ha sido denominado “El
Rey de los Andes”, en nuestro pais, porque alcan-
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za 6.310 metros de altura, sobre el nivel del mar.

El gran operativo internacional en contra del
narcotrafico que se planificé en Quito, fue llama-
do en referencia a tan majestuosa montaiia, “Plan
Chimborazo”, en una reunién de altos miembros
de las Fuerzas de Seguridad Interna de los paises
de América Latina, y agentes de la oficina de An-
tinarcéticos de los Estados Unidos.

La operacién Chimborazo, se ha llevado a efecto
en Argentina, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Estados Unidos, Republica Dominicana, Honduras,
Nicaragua, Panam4, Perd, Guatemala y Filipinas.

Este gigantesco golpe, estuvo dedicado, princi-
palmente, al narcotrafico vinculado a los carteles
de Cali y Medellin, de conformidad con los datos
obtenidos del Consejo Nacional de Control de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas del
Ecuador (CONSEP). La droga mas decomisada en
ésta, es la cocaina total y la cocaina base.

En el Ecuador, en los ultimos afios, los deteni-
dos por trafico de drogas, han sido desde el 97
para atras, los siguientes niimeros: 2.104, 1.869,
1.465 y 2.907.

Resulta interesante observar, que hace cinco
afios se realiz6 el mayor nimero de detenciones
pues, bordearon los tres mil detenidos.

2. Blanqueado

En los ultimos tiempos, el cabecilla sudameri-
cano, que originé la operacién “Chimborazo”, fue
el colombiano Hugo Cuevas Gamboa y el blan-
queo ‘del dinero sucio asciende a una cifra que
fluctua, entre los trescientos billones de délares en
todo el mundo.

Se calcula que en el Ecuador, se lavan anualmen-
te de setecientos a mil doscientos millones de déla-
res, segun el experto norteamericano John Markey.

Anteriormente, el Secretario del CONSEP,
Franklyn Zambrano Loor, aseguré que en 1992 se
lavaron aqui mil doscientos millones de délares y
el Embajador de los Estados Unidos, Peter Rome-
ro, refiri6 que los narcotraficantes han utilizado
diferentes métodos para el blanqueo, como efec-
tuar multiples depésitos en diversos bancos, a tra-
vés de varios testaferros, en cantidades siempre
inferiores a los que pueden ser reportados a las
entidades de control y también movilizan sus fon-
dos por medio de las agencias bancarias interna-
cionales, en donde las legislaciones mantienen en
secreto las cuentas bancarias.

3. Plagio y trafico de menores

Hasta hace pocos afios, el Ecuador era una ver-
dadera y real isla en estos escalofriantes delitos,
pues los plagios (llamados secuestros) eran practi-
camente desconocidos.
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Por desgracia, en los ultimos tiempos, la situa-
ci6én ha variado, por lo cual la Policia Nacional, ha
tenido que formar una Unidad élite de investiga-
cién y rescate llamada UNASE (Unidad de Anti
Secuestro y Extorsién), que ha tenido buenos éxi-
tos al haber perseguido a los secuestradores y ob-
tenido la liberacién de los rehenes con vida.

Respecto de la situacién econémica de los de-
lincuentes detenidos, pertenece en un 65 por 100
a la clase pobre.

En cuanto a la instruccién, el 74 por 100 ha te-
nido secundaria incompleta y solamente un 15
por 100 ha avanzado a instruccién superior, tam-
bién truncada.

En lo que se refiere a procedencia familiar, el 67
por 100 de los detenidos, vienen de un hogar en
donde los padres estdn casados, seguidos del 22
por 100 que provienen de uniones libres u ocasio-
nales.

En la poblacién carcelaria acusada de consumo
o trafico de sustancias estupefacientes, el 85 por
100 son varones y en relacién a su estado civil, el
38 por 100 tienen mujer en unién libre, siendo el
32 por 100 solteros.

El doloroso hecho de la desaparicién de meno-
res en el Ecuador, es diario y en todas las provin-
cias del Pais. Lo mas grave, es que por la pobreza
absoluta de los padresy, en infinidad de casos, por
su ignorancia total de lo que deben hacer y de la
forma de reclamar sus hijos, los indigenas ahogan
en llanto sus desapariciones, sin ni siquiera con-
cretarlas en denuncias primarias.

Es por la prensa, que se ha conocido en todo el
Pais, de nifios llevados a Espafia y a Venezuela,
para que sean explotados en comercio informal.

Alertadas las autoridades, con aquellos datos y
de gobierno a gobierno, se ha conseguido la trai-
da de numerosos nifios, quienes jhorror de la mi-
seria! quieren regresar a los paises a donde fueron
secuestrados y llevados a la fuerza.

En la Provincia de Chimborazo, se ha roto una
mafia de indigenas delincuentes, que eran los ope-
radores oficiales, para la venta de los nifios a otras
organizaciones delincuenciales de Venezuela o
Europa.

4. Panorama general

América Latina, es el continente de la pobreza,
pero al mismo tiempo de la esperanza.

El mal general, son los pésimos gobiernos. El
delito mayor e indomable, es la corrupcién politi-
ca.

La educacién ha bajado totalmente de nivel,
tanto en los estamentos primarios, como universi-
tarios.

A tan tragico panorama, el ultimo afio, se ha su-
mado el fenémeno del “Nifio”, el cual ha eviden-
ciado la incapacidad total de los gobiernos.

Hoy, el pueblo de Ecuador, abatido y agobiado,
ante el contradictorio e inexplicable presente que
vive, debe por lo menos, tener el derecho a una es-
peranza, a sofiar realidades mejores, olvidando
que los suefios son antipodas de las realidades!

Es que, pensar es desear o temer y ahora se
piensa s6lo en desastres y se temen otros desastres
peores!

Lo que ocurre es que, mientras el hombre ha
creado en su fantasia ilimitable, cientos de reli-
giones y de dioses, ha sido incapaz de siquiera
concebir mas de una docena de soluciones politi-
cas que aligeren su miseria y alivien su fatiga. En
efecto, las sociedades politicas, han ido de la dic-
tadura a la democracia, del gobierno unitario al
multiple, del conservadurismo al liberalismo y
luego al socialismo, para luego regresar y seguir
marchando sobre el mismo terreno, mediante for-
mas lampreadas, que cambien los nuevos cam-
bios!

El Salvador

Prof. Manuel Trejo Escobar
Escuela de Capacitacién Judicial. El Salvador:

I. Introduccién

La manifiesta incapacidad del anterior sistema
de justicia penal salvadorefio para atender satis-
factoriamente los conflictos penales que conocia,
constituy6é uno de los varios y mas fuertes cues-
tionamientos que originaron la decisién politico-
criminal de cambiar tal sistema (con los nuevos
Cédigos Penal, Procesal Penal y la Ley Penitencia-
ria) por otro, que se erige, al menos teérica y for-
malmente, en un sustancial cambio en la manera
de administrar la justicia punitiva.

El nuevo cédigo Procesal Penal presenta multi-
ples novedades, entre ellas, en el ambito concer-
niente al ejercicio de la accién penal, la figura co-
nocida por la doctrina como: “PRINCIPIO DE
OPORTUNIDAD”, regulado en los articulos 20 y
21, bajo los epigrafes “Oportunidad de la Accién
Publica” y “Efectos”, respectivamente. Este princi-
pio a la luz de la corriente moderna del Derecho
procesal penal y de las recientes reformas en la le-
gislacién regional (V. gr. art. 25 del vigente C.P.P.
de Guatemala y arts. 22 y 23 del C.P.P. de Costa
Rica) se encuentra justificado, pues se considera
correcto introducir procesalmente mecanismos
que faciliten una solucién alterna de los conflictos
en funcién utilitaria. De tal forma que si el princi-
pio de oportunidad funciona de acuerdo con su fi-
nalidad, se convertird en un mecanismo que con-
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ducir4, entre otras cosas, no sélo al descongestio-
namiento de una justicia penal sobresaturada de
casos insignificantes, sino, ademas, a lograr ma-
yor eficacia en la investigacién de hechos que re-
quieren mas esfuerzo en la persecucién penal, por
ejemplo, el combate del crimen organizado, nar-
cotrafico, etc...

II. Planteamiento y analisis

Desde una perspectiva teérica el estudio y anali-
sis normativo del “Principio de Oportunidad”
debe arrancar del principio de legalidad, su anta-
génico, ya sea por considerar al primero excep-
cién del segundo, ya sea para entender que aquél
se encuentra incluido en él. Mediante el principio
de legalidad y su “contrario” principio de oportu-
nidad es posible conocer en el ambito del Derecho
procesal penal cuando y bajo qué condiciones
debe incoarse, no incoarse, continuar o no conti-
nuar la persecucién penal.

Por tal razén puede afirmarse, siguiendo el
pensamiento de Gimeno Sendra, que un sistema
procesal penal est4 regido por el principio de le-
galidad cuando el procedimiento penal ha de
iniciarse inevitablemente ante la sospecha de la
comisién de cualquier hecho punible con la co-
rrespondiente intervencién de la Policia, de la
Fiscalia General de la Republica o de los Jueces,
sin que tales 6rganos estén facultados para ha-
cer cesar la persecucién penal, en tanto subsis-
tan los presupuestos materiales que la han pro-
vocado y se haya descubierto al presunto autor.
En otras palabras, mediante el principio de
oportunidad los titulares de la accién penal es-
tan autorizados, bajo ciertos presupuestos pre-
vistos por la ley, a hacer uso de su ejercicio, evi-
tando o impidiendo la persecucién penal de he-
chos punibles. Esto supone que, en
determinados casos, aunque el hecho tenga na-
turaleza penal y el autor sea con probabilidad
culpable del mismo, no se produciran otras ac-
tuaciones que aquella, conducente a evitar o ce-
sar el ejercicio de la accién penal.

La discusién doctrinaria sobre la aceptacién o
no del principio de oportunidad no ha sido, ni aiun
lo es, pacifica. Pero, la ardiente polémica acerca
de si la oportunidad reglada se opone a la legali-
dad est4 ya superada. Por ahora, aceptados los cri-
terios de oportunidad, se considera que lo esencial
es establecer un control para evitar desviaciones y
asegurarse que la legalidad se cumpliré, esto es,
que la decisién de la Fiscalia estara dentro de los
limites que la ley concede.

Para el sector mayoritario de la doctrina, es mas
que evidente darle respuesta a uno de los proble-
mas mas acuciantes en el ambito jurisdiccional: la
necesidad de acelerar la administracién de justi-
cia penal. Ante ese reto, los diversos ordenamien-
tos han ido modificando su regulacién procesal
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punitiva, atendiendo consistentes planteamientos
doctrinarios y a experiencias de otros modelos
procesales.

En esa “linea modernizante” se ubica nuestro
Cédigo Procesal Penal que nos rige a partir del 20
de abril de 1998, al introducir, taxativamente y
discrecionalmente, limites a la persecucién penal
obligatoria y sin excepcién de todos los hechos
punibles, dejando para la historia la persecucién
penal irrestricta dimanante del principio de lega-
lidad. A éste le han sido sefialados como principa-
les inconvenientes: 1) El deber de persecucién in-
discriminada de todos los hechos delictivos, con-
tribuye en forma considerable a la sobrecarga en
la Administracién de Justicia; 2) La persecucién
total de todos los ilicitos impide que se concentren
los esfuerzos de las autoridades en una eficaz per-
secucién de la criminalidad organizada que come-
te crimenes maés lesivos para el conglomerado so-
cial; y, 3) Entorpece el accionar de la Fiscalia en
los casos de crimen organizado y otros de grave
connotacién social al impedir que se hagan con-
cesiones a los delincuentes dispuestos a colaborar
con la autoridad.

Noétese, entonces, que el principio de legalidad
llevado a sus tltimos extremos puede resultar mas
perjudicial que beneficioso. Por tal motivo y con
el fin de evitar excesos en su aplicacién se ha acep-
tado la introduccién del principio de oportunidad,
taxativamente reglado, como el acicate para con-
trarrestar los inconvenientes derivados del prime-
ro. No se trata, pues, por si acaso, de sustituir un
principio por otro, sino de atemperar sus efectos.

Ha sido constantemente citada la definicién,
clara y precisa, de von Hippel, para quien el “Prin-
cipio de oportunidad es aquél en atencién al cual
el Fiscal debe ejercitar la accién penal con arreglo
a su discrecionalidad, en unos determinados su-
puestos regulados legalmente”.

Con ese nuevo poder, la decisién de iniciar for-
malmente la persecucién penal se toma para la
Fiscalia en una de las mas importantes funciones.
Pero esa decisién es s6lo uno de los aspectos de su
discrecionalidad, pues una vez promovida la ac-
cién penal, todavia la Fiscalia tiene amplia potes-
tad para decidir no continuar con la persecucién
penal. En ambos casos —iniciar o no iniciar, conti-
nuar o no continuar- se trata de supuestos deter-
minados por la ley. Acertemos, entonces, en sefia-
lar que el respeto irrestricto al principio de legali-
dad, en sentido ortodoxo, ha desaparecido de
nuestro ordenamiento juridico punitivo.

Veamos, entonces, en qué forma el principio de
oportunidad puede brindar una contribucién 1til
para combatir la criminalidad organizada y supe-
rar algunos problemas al aplicar el criterio de es-
tricta legalidad.

El binomio principio de legalidad - principio de
oportunidad en el C6digo Procesal Penal propues-
to, hace eco del movimiento reformador de la jus-
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ticia penal en América Latina. En efecto, el nuevo
cuerpo normativo presenta una regulacién que
contempla de manera expresa, las causas que pue-
den provocar la aplicacién de tal principio. Este
marco juridico, convencionalmente tasado, deter-
mina el 4&mbito en que operara la aplicacién del
principio de oportunidad.

En el nuevo Cédigo Procesal Penal el principio
de legalidad rige como elemento basico, es decir,
como regla general del ordenamiento, la Fiscalia
esta obligada a investigar todo hecho con sufi-
ciente apariencia delictiva y, si de dicha investiga-
cién se desprenden motivos suficientes, a ejercer
la accién penal. Por lo dicho, es deducible que el
principio de oportunidad no es aplicable sin limi-
tes. Funciona, juridicamente, como excepcién del
principio de legalidad que ocupa el lugar de regla
general.

Antes de referirnos a uno de los cuatro grupos
de casos en que puede prescindirse de la accién
penal contenidos en el articulo 20 Pr. Vn,, distin-
guiremos los aspectos generales del inciso prime-
ro del mismo, el cual dice:

“En las acciones publicas, el fiscal podrd solicitar
al juez que se prescinda de la persecucion penal de
uno o varios de los hechos imputados, respecto de
uno o de algunos de los participes o se limite a una
o algunas de las calificaciones juridicas posibles... “

Se desprende de la norma que la solicitud del
Fiscal puede referirse a tres posibles variantes ge-
néricas, a saber: 1) prescindir de la persecucién
penal de un solo hecho o de varios de los hechos
imputados; 2) prescindir de la persecucién penal
respecto de uno de los imputados intervinientes
en el ilicito o de algunos de ellos; y, 3) limitar la
persecucién penal a una o algunas de la califica-
ciones juridicas posibles. Esto significa que tal
como ocurre en la realidad, en la primera varian-
te, estin comprendidas las siguientes figuras in-
criminatorias: a) casos de concurso ideal de deli-
tos (art. 40, Pn.); b) casos de concurso real (art.
41, Fn.); c) casos de delito continuado (art. 42,
Pn.); y, d) casos de delito masa (art. 43, Fn.). En la
segunda variante, se comprenden los hechos pu-
nibles en que intervienen varios sujetos, con res-
ponsabilidad penal segtin el rol que cada uno haya
tenido en el ilicito penal, por tanto, abarca todas
las posibles descripciones de comportamientos
que pueden darse en el hecho, es decir, se extien-
de a los autores (autores directos o coautores, art.
33, Fn., autores mediatos, art. 34, Fn.) y participes
(instigadores art. 35, Pn. y complices art. 36, Fn.).
Finalmente, como variante tercera, esta contem-
plada la posiblilidad de que el Fiscal limite la per-
secucién penal a una o algunas de las calificacio-
nes juridicas posibles, fijando con ello el titulo de
la imputacién objeto del proceso penal (art. 314
Inc. ultimo, 344 y 359 Pr. Fn.).

El caso regulado porla ley util en la persecucién
del crimen organizado estd enmarcado en el nu-

mero dos del articulo en comento, el cual a la le-
tra dice:

“2) Cuando el imputado haya realizado cuanto
estaba a su alcance para impedir la ejecucion del
hecho o haya contribuido decisivamente al esclare-
cimiento de la participacion de otros imputados en
el mismo hecho o en otro mds grave...”

Se comprende, en este grupo, dos casos sobre el
comportamiento del imputado: el primero, rela-
cionado con el arrepentimiento activo y el desisti-
miento de un delito imperfecto y, el segundo, se
orienta al “premio” por la colaboracién para es-
clarecer la participacién de otros imputados en el
mismo hecho o en otro mas grave. Nétese enton-
ces que con tal dispositivo, cuando lo justifique la
persecucién de delitos mas graves y en busca de la
eficacia del sistema, cubre este mecanismo discre-
cional la inmunidad para convertir a imputados
en frentes de informacién o en testigos. Esto se
presenta como légico en situaciones en la cuales
se pueden obtener elementos de prueba decisivos,
pues la ley admite, bajo los supuestos expresos,
que algunos autores o participes en el hecho cri-
minal que deciden contribuir efectivamente al es-
clarecimiento del mismo, no sean acusados, con-
virtiéndose en virtuales testigos de la Fiscalia. El
promisorio panorama de efectividad contra el cri-
men en general, y en especial contra el crimen or-
ganizado, queda abierto, pues se rompe con esa
norma el circulo del silencio que rodea a miem-
bros de muchas bandas criminales.

La contribucién decisiva del imputado como
posibilidad para aplicar un criterio de oportuni-
dad puede convertirse en un instrumento exitoso
para la Fiscalia en la persecucién penal del crimen
organizado. En efecto, en la lucha contra la crimi-
nalidad no convencional como el crimen organi-
zado, narcotrafico, terrorismo, corrupcién admi-
nistrativa, etc..., la colaboracién del arrepentido
es un medio efectivo. Utilizar de manera eficiente
esta figura requiere, en lo posible, una efectiva
contribucién no necesariamente de una persona
que pertenezca al nucleo de la organizacién cri-
minal o de alguien que haya cargado con varios
ilicitos. Disposiciones de este tipo buscan la justi-
cia material, ya que el Fiscal debe valorar la acti-
tud del autor frente a su propio hecho y no sélo su
contribucién para esclarecer otros delitos. No in-
coar la accién o suspenderla a favor del imputado
que decide contribuir como testigo principal con-
tra otros participantes suministrando informa-
cién 1til para enjuiciarlos penalmente, convierte a
esta “discrecionalidad” en una herramienta que
debe ponderarse adecuadamente por la Fiscalia,
pues en la “empresa criminal” es posible hallar su-
jetos dispuestos a informar siempre que ello se
traduzca en una posibilidad de resultar favoreci-
dos. Desde luego que la aplicacién de este criterio
estara condicionado a la efectividad de la contri-
bucién.
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En conformidad con el esquema general que se
adopta en el Cédigo Procesal Penal, la solicitud
para la aplicacién de un criterio de oportunidad
puede realizarse de previo en dos momentos pro-
cesales, a saber: a) en la audiencia inicial (art. 253,
Pr. Pn. y ss.) y b) en la audiencia preliminar (art.
313, Pr. Pn. y ss.). Para arribar a una peticién de
tal naturaleza es 16gico que el Fiscal deba realizar
anticipadamente una valoracién inicial de cada
caso apenas llegue a su conocimiento, o sea, que
cuando el Fiscal avanza con las diligencias inicia-
les de investigacién puede adoptar un criterio con-
creto respecto del curso que habré de darle al pro-
cedimiento.

Conforme el articulo 258, Pr. Pn., el Juez puede
discrepar de la solicitud de aplicar un principio de
oportunidad. En tal caso el Juez, debe dictar una
resolucién fundada donde exponga las razones de
su inconformidad y remitir el legajo en que cons-
te el procedimiento al “Fiscal Superior”, dentro de
los tres dias siguientes a su conocimiento, el Fis-
cal Superior debe pronunciarse.

La decisién por la que se prescinde de la perse-
cucién penal trae como efecto la extincién de la
accién penal publica para el imputado en cuyo fa-
vor se decida. Esto significa que es de naturaleza
personal. La extincién de la accién aparece, en-
tonces, como el efecto juridico conclusivo de la
persecucién penal.

Algunas de las solicitudes del principio de opor-
tunidad no tienden a concluir cl procedimiento,
sino sélo a suspenderlo. De alli que sea posible
distinguir, entonces, dos tipos de criterio de opor-
tunidad: una, caracterizado por contener una soli-
citud libre y espontdnea, equiparable a un acto
unilateral de la Fiscalia. La otra es la oportunidad
negociada, cuya naturaleza es transaccional, y se
logra por un acuerdo (acto bilateral) entre el fiscal
y el imputado (acto propio para contribuir a com-
batir el crimen organizado). Esta modalidad, bien
puededecirse que se caracteriza por la posibilidad
de transaccionar mediante reciprocas concesio-
nes: el inculpado, a cambio de no ser acusado o de
acusarlo por un hecho o grado de participacién
mas leve, en la que se suavice el punto de vista ju-
ridico y, por ende, la pena o sélo esta tltima, ofre-
ce su ayuda, contribucién o colaboracién y de otro
lado la Fiscalia haciendo concesiones, procurando
el éxito en la investigacién y persecucién de he-
chos mas graves enjuiciando a los autores de los
mismos (crimen organizado); pero supeditando
su discrecionalidad a la eficacia de la contribu-
cién en el hecho investigado.

II1. Conclusiones
La oportunidad de la accién penal, mediante

criterios expresamente tasados, converge con un
doble efecto: descongestionar la Administracién
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de Justicia en funcién utilitaria y dedicar mayores
esfuerzos para al combate de hechos verdadera-
mente necesitados de persecucién penal. En el
fondo se busca la eficiencia del sistema penal, su
objetivo concreto. Por tanto, su finalidad es utili-
taria, se sacrifica una persecucién penal indivi-
dualizada en procura de mejores resultados en ac-
tividades que, como en los casos de crimen orga-
nizado, narcotrafico, corrupcién administrativa,
terrorismo, crimenes graves, etc..., son dificiles de
investigar, y de probar tales hechos a los cabeci-
llas.

El principio de oportunidad para que no sea ar-
bitrario debe estar regido por pautas que debe de-
cidir la Fiscalia General de la Republica.

Espana

Prof. Enrique Anarte Borrallo
Universidad de Huelva

1. La criminalidad organizada es el nuevo para-
digma legitimador de la intervencién penal por ex-
celencia. Sin embargo, su recepcién juridica es
muy fragmentaria en el Derecho espaiiol, tanto en
términos legislativos, como jurisprudenciales y
doctrinales. Sustancialmente, se ha concentrado
en tres esferas de heterogénea estructura: el terro-
rismo, el trafico de drogas y el llamado blanqueo
de capitales. La especificidad de la criminalidad te-
rrorista, tanto desde el punto de vista de su estruc-
tura propiamente dicha como desde la perspectiva
de su control, aconsejan un espacio separado que
en este breve informe conlleva su marginacién, sal-
vo en lo que pueda servir de referente para el ana-
lisis de la delincuencia organizada no terrorista.

2. Fuera del caso terrorista, la criminalidad or-
ganizada en Espaiia est4 por delimitar cuantitativa
y cualitativamente, sin que las agencias de control
ofrezcan los datos imprescindibles para, a partir
de ellos, evaluar si los altos costes juridicos que im-
plican los medios de control propuestos estén jus-
tificados. En cualquier caso, circulan en los me-
dios periodisticos previsiones policiales que cifran
en unos doscientos los grupos criminales organi-
zados, muchos de ellos de caracter internacional,
asi como su dedicacién preferente al trafico de
drogas, el contrabando de tabaco, la inmigracién
ilegal y el trafico sexual ilegal, junto con las com-
plejas redes de lavado de dinero tanto de activida-
des criminales realizadas en Espafia, como sobre
todo proveniente de otros paises. Aun asi no se
constata una presencia exasperante de violencia
(asesinatos por encargo, ajustes de cuenta, secues-
tros, ...). Tampoco hay datos especialmente signifi-
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cativos, mas alld de casos puntuales, aunque se
sospecha firmemente, de las conexiones, tan rele-
vantes criminolégicamente, entre la delincuencia
organizada y la econémica, o con la corrupcién
politica o administrativa.

3. Esta visién viene a corresponderse con un sis-
tema de control que atin no habria alcanzado el ca-
racter asmatico de otros caracterizados por la
asuncién por parte del sistema penal de roles poli-
ciales, la exacerbacién de la discrecionalidad y la
inseguridad juridicas, asi como de las competen-
cias y atribuciones policiales que, a su vez, tienden
a ser las propias de los servicios secretos. Sin em-
bargo, no faltan datos significativos que muestran
esta tendencia en el sistema penal espafiol, y que
en algunos casos son acreedores de la caracteriza-
cién como instituciones de excepcién. Fijaremos
nuestra atencién tan sélo en algunos aspectos juri-
dico-penales y procesales de este sistema.

4. La criminalidad organizada plantea numero-
sos problemas a la Parte General del Derecho Pe-
nal, formada en torno a modalidades criminales
muy simples y con altas exigencias garantistas,
determinando la tendencia del legislador a cons-
truir tipos penales que las soslayan. Esto ocurre
ciertamente con las cuestiones relativas a la auto-
ria y la participacién, cuyas propiedades resultan
de dificil acomodo en otras como el trafico de dro-
gas, tan amplia y ambiguamente configuradas que
implican en la practica un concepto unitario de
autor. Aun asi, no hay que descartar a la primera
las posibilidades que ofrece la Parte General, ni si-
quiera en estos espacios donde tan lejos se ha lle-
vado la especializacién/excepcionalidad de la in-
tervencién penal. Conviene por ello recordar que
el Cédigo Penal esparfiol distingue, de una parte, la
autoria y coautoria directa, la autoria mediata
(como realizacién del hecho por medio del instru-
mento), la induccién que debe ser directa, lo que
no ha impedido la punibilidad de la induccién en
cadena, la cooperacién ejecutiva necesaria (equi-
parados en pena) y, de otra, la complicidad (san-
cionable con pena inferior en un grado a la del au-
tor). La responsabilidad entonces del “jefe de la
banda” no esta resuelta de antemano, y est4 abier-
ta a varias alternativas, entre las que no debe re-
chazarse sin maés la solucién del «autor detras del
autor», aunque las altas exigencias materiales que
este criterio conlleva en cada caso particular lo di-
ficulten, mas en un terreno tan poco firme con-
ceptualmente. Las inseguridades que plantea la
eventual responsabilidad del agente provocador,
especialmente en los delitos de peligro, tan habi-
tuales entre las actividades de las organizaciones
criminales, han determinado la aparicién de regu-
laciones especificas que ofrecen una clara impu-
nidad, como el articulo 263 bis de la L.E.Crim.
(infra). La escisién del sistema basico se reitera en
relacién con el problema de los llamados arrepen-
tidos. En efecto, aquél se sustancia esencialmente

en torno a la institucién del desistimiento volun-
tario o en el Ambito de las atenuantes genéricas de
confesién y reparacion del dafio (art. 21 nams. 4y
5, C.P. 1995). Pero en ciertos casos de criminali-
dad organizada, como el trafico de drogas, se ha
ido mas alla y se contempla la posibilidad de bo-
nificacién penal (atenuando la pena uno o dos
grados) a quienes abandonan «voluntariamente
sus actividades delictivas», confesando y colabo-
rando con las autoridades «bien para impedir la
produccién del delito, bien para obtener pruebas
decisivas para la identificacién o captura de otros
responsables o para impedir la actuacién o el de-
sarrollo de las organizaciones o asociaciones a las
que haya pertenecido o con las que haya colabo-
rado» (art. 376, C.P. 1995). Hay que recordar, no
obstante, que instituciones singulares con reduc-
ci6én o eliminacién de las consecuencias punitivas
eran ya conocidas en el ambito de la delincuencia
propiamente politica y en la delincuencia fiscal,
por ejemplo a través de la llamada regularizacién.
De todos modos, la opcién del nuevo Cédigo,
abandonando el sistema de completa exencién
para el caso de terroristas del anterior, no deja al
poder ejecutivo sin margen, ya que le cabe acudir
al indulto o a las posibilidades que se ofrecen en
el ambito penitenciario. De cualquier modo, la im-
portancia del problema trasciende a los aspectos
penales, y alcanza a cuestiones procesales, como
el valor probatorio de sus declaraciones.

5. En este analisis inexcusablemente fragmenta-
rio y telegréafico, merece resaltar la agravante de
reincidencia, y en particular las previsiones que
reconocen la llamada reincidencia internacional
en relacién con los delitos relativos a la prostitu-
cién, trafico de drogas, algunas falsificaciones
monetarias y terrorismo (arts. 190, 375, 388 y 580,
C.P. 1995). Y, en lo relativo a las penas no privati-
vas de libertad, el régimen de las llamadas conse-
cuencias accesorias (Libro I, Titulo VI, C.P. 1995),
entre las que se incluye el comiso, que alcanza, en
linea con las orientaciones internacionales, inclu-
so a los llamados patrimonios criminales, sin per-
juicio de los limites impuestos por los principios
de buena fe y, aunque para estos supuestos el C6-
digo no lo diga, proporcionalidad, asi como su
preferente destino, en caso de ser bienes de licito
comercio, a cubrir las responsabilidades civiles. A
los criterios generales hay que afiadir los especifi-
cos comisos que se contemplan, en el articulo 5 de
la Ley Organica de Represién del Contrabando y
en el articulo 374 del Cédigo Penal a propésito del
trafico de drogas, que incluye la eventualidad de
que el juez, durante el procedimiento, acuerde la
provisional utilizacién por la Policia Judicial en-
cargada de su represién de los efectos o instru-
mentos de licito comercio decomisados. Asimis-
mo, el régimen general de consecuencias acceso-
rias aplicables a personas juridicas, que van desde
la clausura de empresa, locales o establecimientos
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a su intervencion, pasando por la disolucién o la
suspensién de actividades o su prohibicién para el
futuro. Para el trafico de drogas y para el blan-
queo realizado por organizaciones o asociaciones
se contemplan especificamente medidas similares
(arts. 370 y 302, C.P., respectivamente). Sobre es-
tas cuestiones, el anterior nimero de esta revista,
en particular el articulo del profesor Mapelli Caf-
farena, también sobre el comiso.

6. En el orden penitenciario hay que destacar un
caso de asuncién explicita del concepto de organi-
zacién criminal. Concretamente, el articulo 102
del Reglamento Penitenciario de 1996, que invo-
cando el articulo 10 de la Ley Orgénica de 1979,
manda ubicar en primer grado a los internos cla-
sificados de peligrosidad extrema o inadaptacién
manifiesta y grave a las normas generales de con-
vivencia ordenada, ponderando la concurrencia
de factores como ... (la) «pertenencia a organiza-
ciones delictivas o a bandas armadas, mientras no
muestren, en ambos casos, signos inequivocos de
haberse sustraido a la disciplina interna de dichas
organizaciones o bandas». La importancia de esta
adscripcion radica en el peso que lo regimental al-
canza en el régimen cerrado, frente a las posibili-
dades de la ejecucién individual y el tratamiento,
asf como por el empeoramiento que en el mismo
sufre el estatuto juridico del interno. Aunque for-
mando parte del Cédigo Penal (art. 78) y sin limi-
tarse a supuestos de criminalidad organizada,
puede tener alto valor en relacién con la ejecucién
penitenciaria en casos de criminalidad organiza-
da, la posibilidad de levantar el régimen general
del cémputo de tiempo para la libertad condicio-
nal, refiriéndolo en funcién de la peligrosidad del
penado a la totalidad de las penas impuestas en
las sentencias, sin perjuicio del retorno al régimen
general en razén de la evolucién del tratamiento
reeducador y el pronéstico de reinsercién social.
No es necesario insistir en que la combinacién de
estas dos referencias penitenciarias implica un
modelo de ejecucién de la privacién de libertad
dudosamente constitucional, a corregir recurrien-
do entre otros factores al modelo de ejecucién in-
dividualizada que el propio Reglamento citado
contempla.

7. En lo que hace a la Parte Especial del Dere-
cho Penal debe destacarse, en primer término,
que no existe en Espafia un auténtico delito de or-
ganizacién criminal, con este contenido crimino-
légico, pero cabe castigar la pertenencia a estos
grupos acudiendo al delito de asociacién ilicita,
salvo que la pertenencia a la organizacién crimi-
nal esté ya contemplada en otro precepto que pu-
diera eventualmente aplicarse, como ocurre en los
delitos de trafico de drogas (infra). Tampoco seria
aplicable la agravacién genérica de «auxilio de
otras personas que debiliten la defensa del ofendi-
do o faciliten la impunidad del delincuente». En el
Cédigo, la asociacién ilicita presenta cinco moda-
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lidades: una muy genérica de asociacionismo con
finalidad criminal, sin mayores precisiones, que la
jurisprudencia y la doctrina delimitan exigiendo
organizacién y permanencia, y otras mas especifi-
cas, incluyendo desde los grupos terroristas a las
organizaciones racistas o xenéfobas, aunque se li-
miten a promover estas discriminaciones, odios o
violencias, pasando por organizaciones instru-
mentalmente violentas, sectas destructivas (nim.
3) y organizaciones paramilitares (nim. 4). La
amplia configuracién del precepto hace practica-
mente imposible que quede al margen del mismo
un grupo criminal organizado. Las consecuencias
punitivas se establecen distinguiendo: las de natu-
raleza directamente penal y las que sélo alcanzan
un caracter accesorio, que se completa con la re-
misién, probablemente inoportuna, el articulo
520 al régimen de las consecuencias accesorias
con anterioridad mencionadas. La responsabili-
dad personal combina el tipo de organizacién con
el escalafén. En el caso de asociaciénes no terro-
ristas se distingue: (nivel 1) fundadores, directores
y presidentes; (nivel 2) miembros activos; (nivel 3)
favorecedores, con aportaciones econémicas o de
cualquier otra clase. La punibilidad de estos com-
portamientos se extiende a los actos preparatorios
punibles.

8. De todos modos, hoy por hoy, el referente
central de la criminalidad organizada es el trafico
de drogas, respecto del que el legislador esparfiol
cumple generosamente sus obligaciones interna-
cionales, resultando un amplio espacio punitivo
—-también las llamadas resoluciones manifesta-
das—, que sélo con muchos esfuerzos deja fuera
algo mas que el consumo o la tenencia para el
consumo. Hay que afiadir el fuerte aumento de la
presién punitiva. De entre los aspectos mas rele-
vantes desde el punto de vista de la criminalidad
organizada, sobresale el articulo 369.6 del Cédigo
Penal de 1995 que recoge entre los supuestos de
agravaciéon de la responsabilidad por trafico
de drogas la pertenencia del culpable del delito de
trafico de drogas «a una organizacién o asocia-
cién, incluso de caracter transitorio, que tuviere
como finalidad difundir tales sustancias o pro-
ductos aun de modo ocasional». Se trata, como la
jurisprudencia reconoce, de un concepto indeter-
minado que la misma ha tratado de precisar exi-
giendo: 1.° pluraridad de personas; 2.° acuerdo
previo de trafico; 3.° coordinacién, normalmente a
través de una estructura jerarquica (con jefes, ad-
ministradores o encargados), aunque no es nece-
sario un organigrama complejo al modo mafioso,
ni que adopte determinada forma juridica que sir-
va de tapadera; 4.° reparto de roles; y 5.° cierta du-
racién o permanencia, por lo que no basta una o
pocas actuaciones esporadicas, cuestién que sin
embargo se ve amortiguada por la transitoriedad
y la ocasionalidad que le bastan al legislador para
definir la agravante. No es necesario un amplio
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campo de operaciones geogréafico ni conexiones
internacionales. Pero todo este esfuerzo concep-
tual se ve reducido por razones legales y procesa-
les. Asi, en cuanto a las primeras, por la inclusién
de otras agravantes con el mismo valor punitivo
(como la notoria importancia de la cantidad de
droga), a las que cabe recurrir en caso de duda. En
cuanto a las razones probatorias, la jurispruden-
cia termina conformandose con la constatacién
de una pluralidad de personas con roles especifi-
cos y unidad de direccién, aparte de admitir me-
canismos de prueba indirecta o presunciones
acerca de los requisitos exigibles. Entre las agra-
vantes se incluye también la participacién del cul-
pable en otras actividades delictivas organizadas o
cuya ejecucién se vea facilitada por la comisién
del delito. La agravacién se refuerza cuando estas
conductas sean de extrema gravedad, criterio que
por su indeterminacién (acumulable a las anterio-
res) ha merecido graves criticas, incluso del Tri-
bunal Supremo, que de todos modos termina
planteando unos criterios restrictivos, de dudosa
eficacia. La superagravacion se repite en relacién
con el nivel de intervencién personal, en caso de
jefes, administradores o encargados. Sélo es posi-
ble aqui terminar mencionando la criminaliza-
cién de la fabricacién, transporte, distribucién,
comercio o tenencia de precursores, cuya consti-
tucionalidad se pretende salvar con la inclusién de
exigencias subjetivas, asi como la agravacién de
estos supuestos en caso de pertenencia a una or-
ganizacién de narcotrafico, y nuevamente la supe-
ragravacién en el caso de los jefes, administrado-
res o encargados de las organizaciones o asocia-
ciones.

9. La gran esperanza de la lucha contra la delin-
cuencia organizada radica ahora en el control de
los beneficios de sus actividades criminales, en la
creencia de que su reintegracién al mercado es el
talén de Aquiles de aquélla. Dos grandes instru-
mentos se han elaborado a tales efectos: el comiso
de los llamados patrimonios criminales (supra) vy,
de otra parte, la criminalizacién del blanqueo de
capitales. Tampoco es cosa aqui de descalificar sin
mas este analisis, pero debe ser tomado con pru-
dencia porque las posibilidades del Derecho Penal
en el Ambito econémico se han demostrado muy
limitadas. En consecuencia, al menos, debe mos-
trarse cierta prudencia respecto de semejantes ex-
pectativas, sobre todo porque en términos garan-
tistas los mecanismos juridico-penales elaborados
son muy deficitarios, con lo que el coste juridico
hay posibilidades muy estimables de que no se vea
suficientemente compensado en eficacia. La inter-
vencién penal en relacién con el blanqueo adquie-
re unos perfiles muy difusos. Un ejemplo mas de
que en la lucha contra la criminalidad organizada
la Politica criminal suplanta al Derecho penal. Asi,
se castigan actos que pueden ser considerados de
favorecimiento personal o real, llegando al punto

de castigarse, ademas de las resoluciones mani-
festadas, «cualquier otro acto ... para ayudar a la
persona que haya participado en la infraccién o
infracciones a eludir las consecuencias legales de
sus actos». La infraccién de referencia debe ser un
delito grave, agravandose las penas si son delitos
relacionados con el trafico de drogas. Se castiga la
realizacién por imprudencia grave de este delito.
Tratdndose de sujetos pertenecientes a organiza-
ciones criminales con los fines de blanqueo se
agravan las penas, y més atn si son sus jefes, ad-
ministradores o encargados. Este instrumental es
completado con una amplia normativa no penal
homologable a la del resto de Europa, que trata de
reforzar la seguridad y transparencia del mercado
financiero. No es posible aqui completar las refe-
rencias sobre estos delitos o sobre otras figuras
delictivas con especial relevancia desde el punto
de vista de la criminalidad organizada, en cuyo
seno se pueden llegar a realizar practicamente
cualquier clase de delitos. Si acaso, merece recor-
dar la Ley de Contrabando de 1995 que contiene
previsiones penales, asi como la nueva doctrina
del Tribunal Supremo que entiende que entre el
trafico de drogas y el contrabando existe un con-
curso de leyes y no de delitos (S.T.S. 1 dic. 1997).
10. También en el orden procesal penal se plan-
tean graves problemas en caso de criminalidad or-
ganizada. No hay tampoco aqui una recepcioén ex-
plicita y precisa de este concepto. Pero el fenéme-
no esta presente, como fondo criminolégico y
politico-criminal, en numerosas instituciones, o
mejor dicho en las transformaciones que han ex-
perimentado en los ultimos afios, sea en las refor-
mas legales, sea en la aplicacién jurisprudencial o
en la actividad de otras instancias de control. Asi,
el enorme impulso que ha recibido la cooperacién
penal internacional —del que es buena prueba la
ampliacién de los casos de aplicacién del principio
de justicia universal, como precisamente el blan-
queo de capitales-, el reforzamiento de las medidas
cautelares, reales y personales —como la prisién
provisional, cuyos presupuestos (art. 503,
L.E.Crim.) se comportan en la practica de forma
casi automatica respecto de los presuntos miem-
bros de organizaciones criminales. A ello se unen
los mayores riesgos de manipulacién de esta insti-
tucién con fines premiales—, los medios de investi-
gacion y aseguramiento de prueba y la prueba mis-
ma, ... todo ello a la vista de las dificultades que la
formalizacién del control procesal penal represen-
ta para la lucha contra la criminalidad organizada.
11. El cumplimiento de acuerdos internaciona-
les, en especial el Convenio de Schengen, determi-
no la introduccién en 1992 del articulo 263 bis de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, que regula las
entregas vigiladas de droga, legitimando para au-
torizarlas, siempre caso por caso, al Juez de Ins-
truccién, al Ministerio Fiscal o a los Jefes de las
Unidades Organicas de Policia Judicial (que ha-
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bran de dar cuenta inmediata a la llamada Fisca-
lia antidroga y al Juez de Instruccién, de existir
procedimiento judicial abierto), y subordinando-
las a necesidades de los fines de la investigacion,
la importancia del delito y las posibilidades de vi-
gilancia. En términos similares se regula en la Ley
de Contrabando de 12 de diciembre de 1995. La
jurisprudencia, muy reacia a castigar, distingue
estos supuestos que configura como una excep-
cién al deber de persecucién de los hechos delicti-
vos del llamado delito provocado, atendiendo par-
ticularmente a la preexistencia o no de actividad
delictiva. Asimismo, ha precisado que el mencio-
nado art. 263 bis no es una excepcién al derecho
de secreto de la correspondencia y que tratandose

de paquetes con destinatario identificado la entre--

ga vigilada debe limitarse a su seguimiento.

12. Igualmente las peculiaridades en cuanto a la
competencia procesal merecen una breve referen-
cia. Pese a que en principio no se ha optado en Es-
paiia por un modelo de concentracién jurisdiccio-
nal, la competencia de la Audiencia Nacional, ava-
lada tanto por el T.E.D.H. como por el Tribunal
Constitucional, resulta determinante en relacién
con la criminalidad organizada, aunque no exclu-
yente de la de otros érganos judiciales, al alcanzar
—ademas de los conexos—, entre otros, a ciertos de-
litos como el trafico de drogas «cometidos por
bandas y grupos organizados y produzcan efectos
en lugares pertenecientes a distintas Audiencias»
y los cometidos en el extranjero en los casos de
aplicacién extraterritorial de la ley penal espafiola
(art. 65 L.O.P.J.). En todo caso, esta competencia
es cuestionada bien genéricamente, bien por la
imprecisién con que, en efecto, se formulan los
criterios de atribucién. Fuera de los casos de com-
petencia de la Audiencia Nacional, no estd com-
pletamente resuelto el problema en otros delitos
cometidos por organizaciones criminales, aunque
el Tribunal Supremo se inclina por la prevalencia
del centro de la empresa criminal para determinar
el juzgado o Tribunal competente y lo que resulte
de las reglas de conexién, especialmente impor-
tantes y dificultosas en estos delitos (vid. en espe-
cial art. 17, L.E.Crim.). La tendencia a la concen-
tracién y a la especializacién es cada vez maés in-
tensa en el Ministerio Fiscal (v. gr. las fiscalias
antidroga y anticorrupcién) y, sobre todo, en las
fuerzas policiales, que cuentan con unidades des-
tinadas especialmente a la lucha contra el crimen
organizado, a las que cabe afiadir la aportacién de
la administracién de aduanas (legalmente retoma-
da por la normativa de acompafiamiento de los
presupuestos de 1998). Debe recordarse que en el
sistema procesal penal espaifiol la instruccién co-
rresponde a los jueces, pudiendo no obstante lle-
var a cabo el Ministerio Fiscal y la Policia Judicial
una instruccién preliminar, carente de naturaleza
jurisdiccional y subordinada a la no existencia de
una instruccién judicial en marcha.
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13. La posibilidad de que antes o después los
testigos o peritos sean presionados por la organi-
zacién criminal constituye una de las dificultades
mas denunciadas que presenta su persecucién.
Aungque sin limitarla al fenémeno de la delincuen-
cia organizada, la Ley Organica de 23 de diciem-
bre de 1994 de proteccién a testigos y peritos en
causas criminales prevé esta eventualidad cuando
sobre el mismo testigo o perito o sus familiares se
cifie un peligro grave derivado de la intervencién
procesal. Entre los mecanismos de proteccién,
ademas de los especificamente regulados en la le-
gislacién sustantiva, se contempla la ocultacién
de su identidad, proporcionarle una nueva o bien
proteccién policial, incluso después del proceso.
Al margen de ello, la posibilidad de que, por tra-
tarse de un caso de criminalidad organizada, pue-
da equiparase la utilizacién del llamado testigo in-
directo o de la prueba preconstituida a la imposi-
bilidad del testimonio directo es controvertida en
la jurisprudencia.

14. Las complejas relaciones entre el Derecho
penal sustantivo y el procesal adquieren respecto
de la delincuencia organizada una dimensién pe-
culiar. El legislador no ha soportado las dificulta-
des y en nombre de esta lucha prescinde en mu-
chos casos de las diferencias, resolviendo con ins-
tituciones de caracter procesal problemas en
principio penales, o al revés. Asi ocurre respecto de
la prueba, probablemente el mayor escollo que se
presenta al control de la delincuencia organizada,
que se atribuye normalmente a la capacidad de la
misma organizacién para inocuizar por muy di-
versas vias dicho control. Pues bien, como hemos
visto, frente a esta dificultad, el legislador reaccio-
na construyendo como hemos visto tipos con un
alto contenido politico-criminal, pero muy débiles
en su configuracioén penal, tan ampliamente confi-
gurados que cualquier contacto o aportacion rele-
vante politico-criminalmente se convierte en mate-
ria prohibida penalmente y, atin més, con escasas
posibilidades de diferenciacién. Todo, para que la
actividad jurisdiccional incriminadora se vea faci-
litada al maximo con tal que retina un minimo
probatorio, que ademas los tribunales rebajan en
muchos casos recurriendo a la prueba meramente
indiciaria y a su libre valoracién. Pero aun asi que-
dan, como puede deducirse de los aspectos proce-
sales mencionados, graves interrogantes en mate-
ria de prueba que no deberian resolverse sélo o
preferentemente con la explicita u oculta invoca-
cién a los peligros que representa la criminalidad
organizada, aunque asf se haga en muchas ocasio-
nes. Ni siquiera una genérica invocacién del prin-
cipio de proporcionalidad legitima tal proceder,
porque la intervencién penal en un Estado de De-
recho tiene limites que ni con ayuda de este irre-
nunciable principio pueden ser sobrepasados.

15. Incluso desde una perspectiva garantista,
nadie habria de dudar de la agresividad que la cri-
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minalidad organizada representa para los elemen-
tos esenciales del Estado de Derecho, pero tampo-
co la de los mecanismos de control utilizados con
el propésito de combatirla, que con ello se com-
portan de modo interactivo, configurandose mu-
tuamente. Por eso, la dimensién alcanzada por el
sistema de control espaiiol respecto de la crimina-
lidad organizada puede soportar en algin ca-
so concreto todavia algunas vueltas de tuerca en
sentido agravatorio de la intervencién penal, con
tal que se garantice la seguridad juridica y siem-
pre que se precisen los limites conceptuales de la
criminalidad organizada mas grave. Pero en otros
muchos supuestos, al contrario, se debe replan-
tear la intervencién penal. Relativizando histéri-
camente la urgencia y la vehemencia estatal fren-
te a ella, con la que en pocos afios podria estar ten-
tado en negociar. Resulta igualmente necesario
adoptar una actitud cautelosa ante la implanta-
cién de modelos de control universalizados e in-
discriminados. Por el contrario, el esfuerzo debe
orientarse a elaborar modelos juridicamente
avanzados y precisos que combinen adecuada-
mente las exigencias garantistas y de eficacia, no
productos faciles, unilateralmente sesgados por
las demandas de eficacia, que en el mejor de los
casos sélo se puede cuantificar por su limitada ca-
pacidad de contencién

México

Prof. Dr. Manuel Vidaurri Arechiga
Universidad de Guanajuato.

Con fecha 7 de noviembre de 1996, fue publica-
da en el Diario Oficial de la Federacién la LEY FE-
DERAL CONTRA LA DELINCUENCIA ORGANIZADA (LFDO).
Se trata del instrumento legal mediante el cual se
pretende hacer frente a una problematica juridico
— penal y criminolégica de reconocida compleji-
dad. Segun el dicho de sus autores, o al menos de
quienes participaron en su elaboracién, los mode-
los legales que se tuvieron en cuenta a la hora de
redactar la ley fueron los utilizados en Espafia,
Francia e Italia, basicamente. Por lo demas, debe
decirse que esta ley fue y sigue siendo blanco de
muchas y fundadas criticas por parte de la comu-
nidad académica y profesional del pais. En su ma-
yoria, estas voces han sefialado los probables ex-
cesos en los que puede incurrir el Ministerio Pu-
blico o los agentes de policia judicial a su mando
en el cumplimiento de lo establecido en la norma,
igualmente, llamé la atencién la posibilidad de in-
tervenir las comunicaciones con miras a la obten-
cién de informacién apta de ser utilizada como

elemento de prueba en contra de personas vincu-
ladas a la delincuencia organizada; y también se
cuestiono la posibilidad de valerse de agentes en-
cubiertos o la oferta de recompensas por el auxi-
lio o0 ayuda prestada a las autoridades en la inves-
tigacién de estas actividades delictivas.

Se trata de un instrumento legal breve, apenas
cuarenta y cuatro articulos, y un transitorio, dis-
tribuidos en cuatro Titulos, a saber: Titulo prime-
ro. “Disposiciones generales. Capitulo tinico. Na-
turaleza, objeto y aplicacién de la Ley”. En este
apartado se sefiala el objeto buscado por la Ley,
consistente en la investigacién, persecucién, pro-
cesamiento, sancién y ejecucién de las penas refe-
rido todo ello a los delitos cometidos por algin
miembro de la delincuencia organizada (art. 1). El
concepto de delincuencia organizada adoptado
por el legislador, se contiene en el articulo 2 y se
desglosa en 5 fracciones: se entiende que cuando
tres o mas personas acuerden organizarse o se or-
ganicen para realizar, en forma permanente o rei-
terada, conductas que por si o unidas a otras, tie-
nen como fin o resultado cometer alguno o algu-
nos de los delitos descritos en el C6piGo PENAL
PARA EL DISTRITO FEDERAL EN MATERIA DE FUERO CO-
MUN Y PARA TODA LA REPUBLICA EN MATERIA DE FUERO
FEDERAL (CPF) y recogidos en las fracciones referi-
das, seran sancionados por ese solo hecho, como
miembros de la delincuencia organizada. Los de-
litos a que se refiere este articulo pueden ser: te-
rrorismo, recogido en el articulo 139, C.P.F,, pa-
rrafo primero; delitos contra la salud, previstos en
los articulos 194 y 195, parrafo primero C.P.F,; fal-
sificacién o alteracién de moneda, sefialados en
los articulos 234, 236 y 237 del C.P.F.; operaciones
con recursos de procedencia ilicita, articulo 400
bis del C.P.F,; acopio y trafico de armas, previsto
en los articulos 83 bis y 84 de la LEY FEDERAL DE
ARMAS DE FUEGO Y EXPLOSIVOS; trafico de indocu-
mentados, previsto en el articulo 138 de la LEY GE-
NERAL DE POBLACION; trafico de 6rganos, sefialado
en los articulos 461, 462 y 462 bis de la LEY GENE-
RAL DE SALUD; asalto, previsto en los articulos 286
y 287; secuestro, previsto en el articulo 366; trafi-
co de menores, contenido en el articulo 366 y robo
de vehiculos, establecido en el articulo 381 bis, to-
dos del C.P.F, o en las disposiciones correspon-
dientes de las legislaciones penales estatales.

En lo relativo a penas, la LFDO contempla la
imposicién de otras independientemente de las
que corresponden por el delito cometido, y asi
para quienes siendo miembros de organizaciones
delincuenciales, realizan funciones de administra-
cién, direccién o supervisioén, tratdndose de deli-
tos contra la salud, pueden sufrir pena de prisién
desde veinte a cuarenta afios, por ejemplo, ade-
mas de sefialarse también como castigo el deco-
miso de los objetos, instrumentos o productos del
delito, asi como bienes propiedad del sentenciado
y atin mas de aquéllos bienes respecto de los cua-
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les el indicado se conduzca como duefio, si no
acredita la legitima procedencia de los mismos.
Por lo demaés, en tratiandose de servidores o fun-
cionarios publicos vinculados a actividades delic-
tivas dentro del marco de la llamada delincuencia
organizada, situacién harto frecuente en nuestros
paises, las penas podran incrementarse hasta en
una mitad, bien se trate de funcionarios como ya
se dijo, o bien se utilice a menores de edad o in-
capaces en la perpetracién de una conducta delic-
tiva como las antes apuntadas.

El Titulo segundo. “De la investigacién de la de-
lincuencia organizada. Capitulo Primero. De las
reglas generales para la investigacién de la delin-
cuencia organizada”. Sera la Procuraduria Gene-
ral de la Republica (PGR) la encargada de realizar
las investigaciones sobre delincuencia organizada
paralo cual se establece la creacién de una unidad
especializada de investigacién dirigida por el Mi-
nisterio Publico Federal y auxiliado por agentes
de la Policia Judicial Federal, se marcan directri-
ces de caracter técnico, perfiles y requisitos de
quienes podran ser adscritos a tal unidad. Este
grupo especializado contara con un cuerpo técni-
co cuyas funciones primordiales seran las de con-
trolar, por ejemplo, que en las intervenciones de
comunicaciones privadas sea verificada la auten-
ticidad de sus resultados; establecera también los
lineamientos sobre las caracteristicas de los apa-
ratos, equipos y sistemas a autorizar; asi como so-
bre la guarda, conservacién, mantenimiento y uso
de los mismos. Se sefiala en este Capitulo la nece-
saria vinculacién que habrid de mantener el Mi-
nisterio Publico Federal con otras dependencias
de la Administracién Publica Federal, por lo de-
mas comprensiblemente, como la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico o la Comisién Nacio-
nal Bancaria y de Valores, la Comisién Nacional
de Seguros y Fianzas, en suma aquellas instancias
que tienen que ver con el sistema bancario y fiscal.
Luego, si existen indicios suficientes que hagan
presumible que algunas personas fisicas o mora-
les realizan actos propios de delincuencia organi-
zada, a solicitud del Ministerio Publico podran
realizarse auditorfas por parte de la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico (art. 10, L.F.D.O.).

Es posible legalmente (art. 11, L.ED.O.), que en
las indagaciones previas relativas a los delitos que
refiere la Ley que se comenta, el titular de la Procu-
raduria General de Justicia podra autorizar la infil-
tracién de agentes; en tales casos se investigara no
sélo a las personas fisicas que pertenezcan a esta or-
ganizacion, sino a las personas morales de las que
se valgan para la realizacién de sus fines delictivos.

En el Capitulo Segundo de este Titulo, se deter-
minan las medidas de arraigo que el Juez de la
causa a peticién del Ministerio Publico, podra de-
cretar, debiendo seialar el lugar, la forma y me-
dios de realizacién, ordenando la vigilancia de la
persona o personas en cuestién, tarea que correra
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a cargo del Ministerio Publico. La duracién de
esta medida de arraigo domiciliario se prolongara
en el tiempo estrictamente indispensable para la
debida integracién de la averiguacién previa (do-
cumento que contiene los elementos de prueba in-
dispensables para fincar una acusacion) el cual no
podra exceder de noventa dias, lo anterior con el
objeto de permitir al sujeto investigado que parti-
cipe en la aclaracién de los hechos que se le im-
putan y pueda abreviarse el tiempo del arraigo.

Se ordena expresamente a autoridades ministe-
riales a mantener reserva estricta de los hechos
conocidos con motivo de sus investigaciones, y
solo tendran acceso a los documentos y demas
constancias el indicado y su defensor, pudiendo
declararse sin valor probatorio alguno aquellas
pruebas a las que no se le haya permitido el acce-
so al indiciado. Igualmente, como sucede en otras
legislaciones, a juicio del Ministerio Publico, po-
drda mantenerse bajo reserva la identidad de la
persona que habiendo declarado contra un miem-
bro de la delincuencia organizada corra peligro o
riesgos de ser dafiado en su integridad.

Un aspecto especialmente polémico fue el que
se trata en el Capitulo Cuarto. De las Ordenes de
Cateo y de Intervencién de Comunicaciones Pri-
vadas. Lo anterior por tratarse de una de las ga-
rantias fundamentales que la Constitucién Politi-
ca reconoce a los habitantes del pafs, contenidas
en el articulo 16, cuyo texto hubo de ser reforma-
do en 1996, precisamente para dar cabida a esta
posibilidad de intervenciones policiales de las co-
municaciones particulares de alguien relacionado
con la delincuencia organizada. En los articulos
correspondientes se sefialan plazos y procedi-
mientos concretos para obtener la autorizacién
del cateo de un domicilio o local especifico; asi-
mismo se sefialan los pasos a seguir para poder in-
tervenir las comunicaciones privadas, debiendo
ser solicitada ante el Juez por el Procurador Ge-
neral de la Republica, expresando el objeto y ne-
cesidad de la intervencion, los indicios que hagan
presumir fundadamente que en los delitos investi-
gados participa algin miembro de la delincuencia
organizada; asi como las circunstancias, datos y
demas elementos que se pretendan probar. Debe-
ran sefialar también la persona o personas que
seran investigadas; la identificacién del lugar o lu-
gares donde se realizara; el tipo de comunicacién
que sera intervenida; su duracién; el procedimien-
to y equipo para realizarla, y en su caso, la identi-
ficacion de la persona a cuyo cargo esté la presta-
cién del servicio a través del cudl se realizara la
comunicacién objeto de la investigacién. En todo
caso, segun el articulo 16, L.F.D.O., en su dltimo
parrafo enumera las comunicaciones privadas
que podran ser objeto de intervencién: las orales,
escritas, por signos, sefiales o mediante el empleo
de aparatos eléctricos, electrénicos, mecénicos,
alambricos e inalambricos, informaticos, etc.
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Es importante sefialar que sélo el Juez podra
autorizar este tipo de intervenciones, asf como au-
torizar la prérroga en su realizacién, pudiendo ve-
rificar que las mismas se practiquen de acuerdo
con lo autorizado. Concluida la intervencién de-
bera notificarse al Juez asif como sus resultados le-
vantandose la correspondiente acta. Cabe sefialar,
que las intervenciones realizadas sin las autoriza-
ciones legales correspondientes o practicadas fue-
ra de los plazos permitidos careceran de valor pro-
batorio. Con el 4nimo de garantizar los derechos
procesales del acusado, se dispone (art. 23,
L.F.D.0.) que las cintas o documentales obtenidas
por medio de la intervencién de sus comunicacio-
nes deberan ser puestas a su disposicién a efecto
de que esté en condiciones de objetarlas, aclarar-
las o formular sus observaciones.

El Capitulo Quinto. “Del aseguramiento de bie-
nes susceptibles de Decomiso”. Teniendo indicios
suficientes que hagan presumir fundadamente que
una persona es miembro de la delincuencia orga-
nizada, previa autorizacién judicial podra el Mi-
nisterio Publico Federal disponer el aseguramien-
to de bienes de la persona y de aquellos respecto de
los cuales se conduzca como duefio, debiendo ob-
servarse determinadas exigencias legales.

El Capitulo Sexto. “De la proteccién de las per-
sonas”. En su articulo 34, la L.F.D.O. textualmen-
te dice: “La Procuraduria General de la Republica
prestarda apoyo y proteccién suficiente a jueces,
peritos, testigos, victimas y demas personas, cuan-
do por su intervencién en un procedimiento penal
sobre delitos a que se refiere esta ley, asi se re-
quiera”.

Capitulo Séptimo. “De la colaboracién en la
persecucién de la delincuencia organizada”. El le-
gislador dispone en este apartado de la L.F.D.O.
una serie de beneficios que podra disfrutar aquél
miembro de la delincuencia organizada que pres-
te ayuda eficaz para la investigacién y persecu-
cién de los delitos; en términos generales estos
beneficios consisten en la no consideracién de
ciertas pruebas que perjudiquen al colaborador,
la reduccién de las penas que le corresponderia
por los delitos cometidos hasta en dos terceras
partes, etc., situaciones estas que irdn cambiando
y mejorando en la extensién y tipo de beneficio
respecto del momento procesal en el que se en-
cuentre el asunto, asi como la calidad de las in-
formaciones o contribuciones ofrecidas. Cabe la
posibilidad de recibir informacién anénima de
conductas relacionadas con la delincuencia orga-
nizada (art. 38), pero en todo caso el Ministerio
Publico Federal debera ordenar se verifiquen es-
tos hechos, en el caso de que resulte positiva la in-
formacién debera iniciarse la correspondiente
indagacién. No obstante lo anterior, serd necesa-
rio, como requisito de procedibilidad, la presen-
tacién de la correspondiente denuncia, acusacién
o querella, buscando la congruencia con el Texto

Constitucional que garantiza en favor del acusa-
do el derecho a conocer y saber quien y de qué se
le acusa:

En el Titulo Tercero, “De las reglas para la valo-
racion de las pruebas y del proceso”, se establece
la posibilidad de que las pruebas obtenidas en un
proceso abierto por razén de conductas delictivas
de las que se trata en este texto, podran ser utili-
zadas y valoradas por las autoridades investigado-
ras en cualquier otro procedimiento; en los mis-
mos términos se pronuncia la L.F.D.O. respecto de
las sentencias irrevocables que recaigan en los
asuntos de delincuencia organizada, consideran-
do que las sentencias adquieren la categoria de
prueba plena con respecto de la existencia de esta
organizacién en cualquier otro procedimiento por
lo que Unicamente seria necesario probar la vin-
culacién de un nuevo procesado a esta organiza-
cién, para ser sentenciado por delito de delin-
cuencia organizada.

En el Titulo Cuarto, “De la prisién preventiva y
ejecucion de las penas y medida de seguridad”, se
establece que los procesados o sentenciados que
colaboren en la persecucién o procesamiento de
otros miembros de organizaciones delictivas, de-
beran permanecer recluidos en establecimientos
diferentes a los destinados para estos ultimos. Se
ofrecen también algunas ventajas referentes a la
libertad preparatoria para aquellas personas que
hayan colaborado con las autoridades en los asun-
tos de delincuencia organizada.

Lo anterior pretende proporcionar una visién
ciertamente panoramica del instrumento legal
que otorga a las autoridades mexicanas las atribu-
ciones y establece restricciones para enfrentar el
dificil problema, por cierto extensamente difundi-
do en el mundo, de la delincuencia organizada. Si
el lector estuviera interesado en intercambiar su
legislacién sobre la materia con el autor de esta
nota informativa puede contactar asi: vidaurri @
quijote.ugto.mx.

Nicaragua

Prof. Sergio J. Cuarezma Teran
Centro de Estudio e Investigacion Juridica (CELJ)

I. Introduccién

Estamos en un momento sensible, por un lado,
los sistemas de justicia penal de la regién se en-
cuentran en una profunda crisis de transforma-
cién con el objetivo de ser eficiente y recobrar la
confianza de sus usuarios y, por el otro lado, exis-
te una profética preocupacién sobre la magnitud
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y tendencia en crecimiento de la criminalidad sea
o no convencional.

En un reportaje de la Revista Newsweek en es-
paiiol se expresa que la regién latinoamericana
tiene mas delitos violentos que cualquier otra, y
una tasa de homicidios cuatro veces mayor que la
de EE.UU. El Salvador ha superado a Colombia
como el pafs donde mas homicidios ocurren, con
una tasa de 140 por 100.000 frente a la de EE.UU.
que es de 7,4. La tasa de asesinatos en Guatemala
es cercana a la de El Salvador, los asaltos en las ca-
rreteras estin en auge y un inefectivo sistema de
justicia penal ha provocado la aparicién de lin-
chamientos por venganza.

En Brasil cerca de la cuarta parte de los brasile-
fios han sido asaltados, y la tasa de homicidios en
Rio de Janeiro es cinco veces mas alta que la de
Nueva York. En Colombia el secuestro se ha du-
plicado desde 1995, hubo mas de 2.000 en 1997.
En México el floreciente negocio de la droga ha
fomentado un aumento en el secuestro y los deli-
tos violentos. Los secuestros han aumentado de
150, en 1993, a 580 en 1997.

En América Central, Nicaragua y Honduras
aparecen como los paises donde se ha incautado
mas droga en los cuatro primeros meses, los car-
gamentos mas grandes de la region, segin agentes
de la Direccién Antidrogas de la Policia Nacional.
En el caso de Nicaragua, por ejemplo, en lo que va
de 1998 se han incautado 2,197 kilos de cocaina,
mientras que Honduras registra 1,823 kilos de
droga en el mismo periodo. La Prensa de Hondu-
ras registra que en 1997 las autoridades policiales
de Centroamérica incautaron 29,175 kilos de co-
caina, detuvieron a mas de tres mil personas im-
plicadas en el trasiego de droga y desmantelaron
bandas internacionales como la llamada “Cone-
xi6n Alemana”, en Guatemala. Segin informe del
Departamento de Estado de Estados Unidos sobre
Estrategia Internacional del Control de Drogas de
1997, en Pery, el cultivo de cocaina descendié en
un 18 por ciento, por lo que en el afio fiscal de
1998 de EE.UU, se previ6 la suma de 40 millones
de délares para programas destinados a combatir
la droga en ese pais de América del Sur.

En marzo de 1998, el Banco Interamericano de
Desarrollo (B.I.D.) llamé al delito con violencia “la
principal barrera para el desarrollo econémico re-
gional”. Los costes sociales y politicos pueden ser

mayores si tomamos en cuenta que las administra-
ciones de justicia de la regién a la hora de aplicar
la ley son demasiado débiles o vulnerables a inte-
reses extrafios y a la corrupcioén, lo cual hace que
los latinoamericanos se estén defendiendo solos,
protegiéndose tras murallas cada vez mas altas,
formando comités vecinales de vigilancia o toman-
do la ley, a menudo letalmente, en sus manos.!

La pobreza sola no es el tnico factor del creci-
miento y surgimiento de la criminalidad, sino que
los bastiones tradicionales de control social, la fa-
milia y la comunidad se han deteriorado. Las ex-
pectativas también se han esfumado, especialmen-
te entre los emigrantes que se mudaron a las ciu-
dades en busca de mejores condiciones de vida.
Esa frustracién se ve magnificada por el hecho de
que los pobres viven al lado de muestras de rique-
za fantastica, como lo manifiesta el Newsweek.

IL El delito en Nicaragua

Antes de exponer los aspectos juridicos y crimi-
nolégicos de la criminalidad organizada en Nica-
ragua, presentamos de forma breve el comporta-
miento, caracteristicas y extensiones de la crimi-
nalidad en general.

El delito es un fenémeno social que va mas alla
de los limites de la respuesta meramente policial.
Su enfrentamiento requiere de una adecuada arti-
culacién entre las politicas y programas del go-
bierno, asif como la participacién activa de la so-
ciedad civil y la comunidad en su conjunto.

En este sentido, la Policia Nacional, como insti-
tucién del Estado garante de la seguridad de la po-
blacién, ha venido enfrentando la problematica a
lo largo de estos afios con insuficientes recursos
humanos y materiales que no estan en correspon-
dencia con el crecimiento del delito y las deman-
das de atencién a la poblacién.

Los sistemas de justicia de cada pais son dife-
rentes en cuanto a su configuracién y funciona-
miento, aunque similares en cuanto a funciones
generales que deben cumplir. Asimismo, las defi-
niciones de criminalidad, cada categoria delictiva
y de los procedimientos criminales aplicados va-
rian de acuerdo a sus realidades.

De los datos registrados en la Policia Nacional,
la cifra de mas baja incidencia delictiva se produ-

1. Una reciente investigacién sobre la Seguridad de los habitantes frente al Delito en Nicaragua de Roxana Zapata Lépez y Alejandro
Sénchez Casco, en Delito y Seguridad del Habitante, y otros autores, Editorial Siglo XXI, México, 1997, establece que el nimero total de
jueces pendles distribuidos en todo el pais ascienden a 41, incluyendo Jueces Locales del Crimen y Jueces de Distrito del Crimen, constitu-

endo el 53,1 por 100 del total de jueces del Poder Judicial. De 223
Eirantes, segon datos del Censo Nacional de 1995, corresponde a ca

veces penales y civiles existentes en el pais, frente a 4,357,099 ha-
a juez atender a 19,538 habitantes. Actualmente el Sistema Judicial

cuenta con 22 Jueces de Distrito del Crimen, 19 Jueces Locales del Crimen. No obstante, hay 12 Jueces de Distrito Unicos, y 126 Jueces
Locales Unicos que conocen de todas las ramas, incluyendo la pendl. El nmero de Jueces Locales del Crimen hombres son 97, represen-

tando el 63,8 por 100, y 55 del sexo femenino con el 36 por 100 del total de

veces de esta categoria. De los Jueces de Distrito 39 son

del sexo masculino, representando el 74 por 100 y 14 del sexo femenino, con el 26 por 100 a nivel nacional en general.
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jo en 1983 con 8.522 (ocho mil quinientos veinti-
dés) delitos; comenzando su ascenso a partir de
1984 con 10.487 (diez mil cuatrocientos ochenta y
siete delitos), asi en 1985 se registraron 15.089
(quince mil ochenta y nueve); en 1990 aumenté a
28.005 (veintiocho mil cinco); y en 1995 alcanzé
los 48.737 (cuarenta y ocho mil setecientos trein-
tay siete) delitos. Significa que en la década 1985-
1995 la incidencia delictiva aumenté en un 220.87
por 100.

Un indicador importante refleja que la actividad
delictiva es el indice delictivo demografico, que ex-
presa la cantidad de delitos cometidos por cada diez
mil habitantes. Tenemos 49 delitos en 1985; 79 en
1990, aumentando en 1995 a 118 delitos, €l cual re-
fleja un ritmo galopante en la actividad delictiva.

II1. La criminalidad convencional.
Caracteristica y extension

Las familias de delitos contra las personas y la
propiedad tienen un peso aproximado del 95 por
100 en el total de delitos que ocurren anualmente
en el pais. Las familias delictivas como son las de
delitos econémicos, de drogas, militares y otras se
distribuyen en el restante 5 por 100.

* Delitos contra la propiedad?

Esta familia de delito constituye el 60 por 100
de la actividad que incluye robo, hurto, estafa y
abigeato, entre otros.

La tipificacién de robo contempla: con fuerza
que es el de mayor frecuencia, registrandose en
1991 la cantidad de 6.423 (seis mil cuatrocientos
veintitrés) delitos, y en el afio 1995 la cifra de
7.775 (siete mil setecientos setenta y cinco) deli-
tos; con un ritmo ascendente de 26.2 por 100; con
violencia, cuyo crecimiento fue constante en todo
el periodo, tenemos que en 1991 ocurren 1.180
(mil ciento ochenta) delitos, aumentando en 1995
a 2.020 (dos mil veinte) delitos, alcanzado una ci-
fra porcentual del 71 por 100; con intimidacion, el
mas peligroso porque atenta contra la vida e inte-
gridad de las victimas, se registraron en 1991 la
cantidad 1.879 (mil ochocientos setenta y nueve)
delitos, alcanzando en 1995 la cifra de 2.615 (dos
mil seiscientos quince) delitos.

En cuanto al hurto, el crecimiento es continuo, y
va desde 4.430 (cuatro mil cuatrocientos treinta) en
1991, alcanzando 7.965 (siete mil novecientos se-
senta y cinco) en 1995, aumentando un 79 por 100.

El delito de abigeato, presenta pequefios altiba-
jos de forma continua, manteniendo su volumen
en un rango estable de 1.339 (mil trescientos trein-
tay nueve) en 1991 1.931 (mil novecientos treinta
y uno) en 1995.

En el delito de dafios a la propiedad el creci-
miento es sostenido, y va de 454 (cuatrocientos
cincuenta y cuatro) delitos a 1.569 (mil quinientos
sesenta y nueve) en 1995; significa un incremento
del 245 por 100.

Estos tipos de delitos tienen una correlacién di-
recta con la variable desempleo, al verificar que de
los delincuentes capturados por la policia, en el
periodo 1991-1995, el 30 por 100 no tenia ningin
tipo de trabajo y un 48 por 100 estaba subemplea-
do, significa que el 78 por 100 de los detenidos es-
taban en el desempleo, ya abierto o encubierto.

Por otra parte, respecto a las caracteristicas de
los detenidos, la mayor poblacién de comisores
de estos delitos son hombres desempleados, tra-
bajadores por cuenta propia y obreros agricolas:
los sectores mas desprotegidos de la poblacién y
en donde recae con mayor fuerza la crisis econé-
mica nacional.

® Delitos contra la vida e integridad personal

Esta categoria de delitos representa una impor-
tancia significativa, ya que esta de por medio todo
tipo de amenaza y violencia fisica al cuerpo hu-
mano. Durante el periodo 91-95, representan
aproximadamente un tercio de la actividad delic-
tiva, éstos son los asesinatos, homicidios, rapto,
lesiones, exposicién de personas al peligro, entre
otros. Siendo los de mayor incidencia las lesiones
y las amenazas.

El delito de asesinato presenta un ritmo ascen-
dente entre los afios 1991 a 1993, y va de 259 (dos-
cientos cincuenta y nueve) en 1991 a 331 (trescien-
tos treinta y uno) en 1993, dandose un incremento
del 27,7 por 100; para luego disminuir entre los
afios de 1993 a 1995 en 5,4 por 100.

En el delito de homicidio se registraron en 1991
la cifra de 473 (cuatrocientos setenta y tres) delitos
y en 1992 la cantidad de 503 (quinientos tres), de-
creciendo a partir de 1993 hasta en un 21,7 por 100.

La ocurrencia de los raptos en términos absolu-
tos fue baja, tenemos 30 (treinta) en 1991 y 297
(doscientos noventa y siete) en 1995, alcanzando
un crecimiento del 990 por 100 (novecientos no-
venta por ciento).

En el delito de lesiones se registraron 5.599 (cin-
co mil quinientos noventa y nueve) en 1991, au-

2. Los datos estadisticos que aparecen en estas categorias de delitos fueron tomados del Compendio Estadistico 1991-1995. Ministerio

de Gobernacién. Policia Nacional. Managua. 1996.

3. Véase Granera, Aminta y Cuarezma Teran, Sergio. “Evolucién del delito en Nicaragua 1990-1995”. Editorial UCA. Managua. 1997.
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mentando a 10.121 (diez mil ciento veintiuno) en
1995, alcanzando un incremento del 81 por 100.

La explicacién del incremento de los delitos con-
tra la vida y la integridad personal tiene su base,
entre otros, en la tenencia de armas de fuego por
parte de la poblacién como consecuencia de la
posguerra y de la “mano de obra desocupada”, que
durante la década de los 80 tuvieron empleo en las
fuerzas armadas regulares y de oposicién.

® Delitos contra la libertad sexual

Para Elias Carranza, el registro de denuncia de
estos delitos se ha elevado en los ultimos afios, lo
que significa un avance positivo en virtud que se
pone de manifiesto este fenémeno que se ha man-
tenido oculto, lo cual favorece las medidas de pre-
vencién adecuadas y el tipo de sancién correspon-
diente.

En el caso de Nicaragua las violaciones han in-
crementado de forma acelerada, registrandose
427 (cuatrocientas veintisiete) en 1991 y 1.037
(mil treinta y siete) en 1995, aumentando un 143
por 100.

La interpretacién de este incremento se encuen-
tra en la falta de educacién sexual, la ausencia de
prevencién de abusos y agresiones sexuales a la
nifiez y a la mujer, el papel de los medios de co-
municaciones que generalmente es negativa a la
hora de abordar este tema, la extralimitacién de
la represién en el aumento de las penas de los mis-
mos y el nulo trabajo con la familia para prevenir
estos delitos (el 75 por 100 de estos delitos ocu-
rren en el interior de los grupos primarios, por
ejemplo las familias, amistades. Segun los datos
estadisticos existe una relacién de 5 a 1 de que
una persona sea victima de un delito sexual por
un desconocido).

IV. La Ley Penal y la Criminalidad
Organizada

El Cédigo Penal vigente de primero de abril de
1974 que, con ciertas modificaciones y novedades,
es el mismo de 1879 y 1891, tiene como fuente in-
mediata el Cédigo espariol de 1870. En su estruc-
tura general, no se advierten cambios sustanciales
con el Cédigo espaiiol, comparte las corrientes ra-
cionalistas y politica del pensamiento cientifico y
social de la época. Los comportamientos delicti-
vos, respecto a la criminalidad organizada, se ex-
presan al desarrollo de su época, asaltos, asocia-
cién e instigacién para delinquir, terrorismo, pira-
teria, entre otras.

El Cédigo Penal castiga a los que formen parte
de una asociacién o banda de tres o mas personas,
organizadas con el propésito permanente de co-
meter delitos, mediante el comun acuerdo y reci-
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proca ayuda de los asociados (art. 493, Titulo XI,
Delitos Contra el Orden Publico, Cap. I, De la Aso-
ciacién e Instigacién para Delinquir), a los que en
el mar, espacio aéreo, lagos o en rios de la Repu-
blica apresen a mano armada alguna embarca-
cién, o cometan depredacién en ella o hagan vio-
lencia en las personas que se hallen abordo; los
que se apoderan de las embarcaciones o bien a
“los corsarios que en caso de guerra entre dos o
mas naciones, salgan a corsear sin carta de con-
tramarca, o patente de corso de alguna de ellas, o
con patente de dos 0 mas naciones beligerantes,
o con patente de una de ellas, pero practicando ac-
tos de depredacién contra buques de la Republi-
ca” (art. 524, Titulo XII, Delitos Contra la Seguri-
dad Interior del Estado, Cap. V, Pirateria).

Ademaés castiga a las personas que se dediquen al
trafico internacional de mujeres y nifios destinados
a la prostitucién o comercio carnal, con pena de
3 a 5 afios de presidio (art. 552, Titulo XIV, Delitos
de Caracter Internacional, Cap. Unico Genocidio, y
trata de Mujeres y Nifios y Otros Delitos).

El Titulo VI referido alos Delitos contra la Salud
Publica (Capitulo Unico) fue derogado por la Ley
num.177/1994 de 25 de julio. Ley de estupefacien-
tes, psicotrépicos y otras sustancias controladas.

Esta ley establece la regulacién y el control por
parte del Estado de la prevencién, investigacion,
control y fiscalizacién de toda actividad relacio-
nada con el cultivo, produccién, fabricacién, uso,
tenencia, transporte y comercializacién de estupe-
facientes, sicotrépicos, sustancias inhalables y
toda clase de farmacos susceptibles de producir
dependencia fisica o psiquica sea de efectos esti-
mulantes, deprimentes, narcéticos o alucinégenos
y que ademas estén incluidos en las Convenciones
Internacionales aprobadas por Nicaragua. Autori-
za para los fines médicos y cientificos la produc-
cién, fabricacién, exportacién, importacién, dis-
tribucién, comercio, uso y posesién de drogas y
estupefacientes asi como el cultivo de plantas de
las cuales estas se produzcan.

Regula asimismo el control y fiscalizacién de las
actividades relativas a la produccién y comerciali-
zacién de sustancias y materiales que intervienen
en la elaboracién de las sustancias en mencién; y
la organizacién, actividad publica y participacién
de organismos no gubernamentales que cooperan
con la sociedad en materia de prevencién y reha-
bilitacién. Define el marco teérico de lo que debe
entenderse por los siguientes términos: Droga, Es-
tupefacientes, Medicamento, Sicotrépico, Abuso,
Dependencia Psicolégica, Adiccién o Drogadic-
cién, Dosis Terapéutica, Dosis Minima y Precursor.

En relacién con el tratamiento y rehabilitacién
de las personas con problemas de drogadiccién
expresa que es el Ministerio de Salud el responsa-
ble de brindarlos a través de sus programas. Tam-
bién establece el deber inequivoco del Estado de
proporcionar los recursos econémicos apropiados
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para prevenir, tratar, rehabilitar, educar y readap-
tar socialmente, a las personas afectadas por el
consumo de drogas; y que todo establecimiento
publico o privado dirigido a prestar servicios so-
ciales de prevencién, tratamiento o rehabilitacién
debera contar con la autorizacién del Ministerio
de Salud y estara sometido a su inspeccion.

La Ley 177/1994 describe las prohibiciones y
controles referidos a la produccién de plantas que
sirvan de materia prima para elaborar las drogas,
estupefacientes, psicotrépicos y otras sustancias
controladas. Asimismo, la prohibicién de la pro-
duccién, extraccién, fabricacién, elaboracién, sin-
tesis y fraccionamiento de las sustancias a que se
refiere esta Ley y las que indique el Ministerio de
Salud, salvo autorizacién expresa extendida por
dicho Ministerio. Por otro lado, la Ley regula el
expendio de medicamentos que contengan sustan-
cias controladas al publico en general que sélo po-
dran comprarlas mediante receta médica. Se esta-
blece la obligacién para los laboratorios de rendir
informes periédicos al Ministerio de Salud sobre
las cantidades de materia prima y precursores que
utilicen en la produccién de medicamentos.

El Ministerio de Salud con el Ministerio de Agri-
cultura y Ganaderfa, conforme a la Ley, son los
responsables de determinar los procedimientos
para la destruccién de plantaciones o cultivos ili-
citos, a fin de preservar el equilibrio ecolégico.
Por su parte, la Policia Nacional en el momento de
decomisar cualquier tipo de droga realizara sobre
ella inmediatamente su correspondiente identifi-
cacion técnica, precisara su cantidad y peso y se-
fialard su nombre y demas datos personales de
quienes aparecieren vinculados al hecho, pasan-
dole al Juez dicho informe para que practique una
diligencia de Inspeccién. La Ley le da valor de
prueba a los dictamenes de la Policia Nacional
para la determinacién de si la sustancia decomi-
sada es o no objeto del control de la Ley.

Respecto a los delitos, la Ley expresa que come-
ten delito de trafico ilegal de estupefacientes psi-
cotrépicos o sustancias controladas las personas
que sin estar autorizadas siembren, cultiven o co-
sechen plantas que sean materia prima para hacer
drogas; las que sin estar autorizadas extraigan,
elaboren, fabriquen o transformen estupefacien-
tes, psicotrépicos u otras sustancias controladas;
almacenen drogas; financien su cultivo, elabora-
cién, fabricacién, transportacién o comercializa-
cién; promuevan su consumo; prescriban, sumi-
nistren, expendan o apliquen sin autorizacién del
Ministerio de Salud sustancias objeto de la pre-
sente Ley. Asimismo, se castiga al funcionario,
empleado publico o trabajador oficial encargado
de investigar, juzgar o custodiar a personas com-
prometidas con estos delitos que le procure impu-
nidad al delincuente.

También es objeto de sancién el duefio de aero-
puertos o pistas de aterrizaje de propiedad privada

que preste su propiedad para el aterrizaje de trans-
porte aéreo cargado de drogas; o bien el que sin es-
tar autorizado, fabrique, transporte, almacene o
tenga en su poder los precursores, quimicos o sol-
ventes con el fin de utilizarlas en el procesamiento
de drogas, y las personas que sin autorizacién ad-
quieran, enajenen, distribuyan, vendan, permuten
expendan o comercialicen estupefacientes, psico-
trépicos, sustancias controladas o semillas o plan-
tas de las cuales se extraen o elaboran sustancias y
que sin autorizacién importen o exporten drogas.

La Ley 177/1994 establece que comete faltas al
que se encuentre drogado; al fabricante o distri-
buidor de productos farmacéuticos de patente que
omita indicar en las etiquetas de los mismos, los
riesgos de farmacodependencia que su uso impli-
ca; a los duefios o administradores de Farmacias
que tengan entre su inventario especialidades far-
macéuticas que contengan drogas o medicamentos
que producen dependencia en cantidad superior a
la autorizada; a los duefios o administradores de
establecimientos o entidades que, sujetos a inspec-
cién y vigilancia segin esta Ley, se opongan a ella
o no presten la cooperacién necesaria para la prac-
tica de la misma y a las personas que sin estar au-
torizadas por la Ley, suministren ilicitamente a un
deportista profesional o aficionado, alguna droga
o medicamentos que produzca dependencia.

A los procesados o condenados por cualquier
delito que sean consumidores de estupefacientes,
sustancias psicotrépicas o controladas, se le reha-
bilitara en el establecimiento penitenciario.

Respecto a otro tipo de criminalidad organizada,
por ejemplo, el robo y trafico de vehiculos es un fe-
némeno real en el pais y en el area centroamerica-
na, no obstante el Cédigo Penal guarda silencio al
respecto; también como las “bandas armadas” pro-
ductos de la postguerra de la década de los 80. El se-
cuestro de personas es otro grave problema, pero su
escenario se circunscribe en las zonas montafiosas
del pais en los sectores de produccién. El secuestro
de nifias y nifios, si bien hay datos que indican ca-
sos concretos, es una criminalidad esporadica.

Panama
Prof. Carlos E. Muiioz Pope
Universidad de Panamd.
I. Introduccién
Tratar de la criminalidad organizada es tarea
harto dificil. Los cédigos penales vigentes en la

mayoria de nuestros paises, como es el caso del
Cédigo Penal panamefio, enfrentan la delincuen-
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cia con propuestas que enfocan el problema desde
el plano individual, pero dejan o pasan por alto la
perspectiva compleja de las nuevas formas de de-
lincuencia organizada.

En efecto, mientras que los cédigos penales lati-
noamericanos describen y sancionan conductas
estructuradas en torno al sujeto individual como
generalmente responsable del delito, algunos Es-
tados cuyos gobernantes tienen mejor visién, o
por qué no decirlo, comprensién de la cuestién,
imponen normas de conducta que suponen crimi-
nalizar comportamientos criminales ejecutados
desde una perspectiva plural, en la que sujetos se
organizan para un mejor logro de los resultados
que persiguen en sus actuaciones al margen de
la ley, muy especialmente en lo que respecta a la
aplicacién de la ley penal.

Frente a los tradicionales casos de delincuencia
organizada como la que subyace, en ocasiones, en
casos de contrabando y redes de prostitucién,
ejemplos tradicionales de esta clase de delincuen-
cia, la experiencia moderna pone de manifiesto
que otras actividades criminales se desarrollan
desde una amplia perspectiva empresarial, en la
que cada componente tiene su lugar asignado y su
esfera o radio de accién, lo que permite separar en
compartimientos aislados unos de otros las accio-
nes de cuantos integran la empresa criminal de
que se trata en particular.

Dada la brevedad de espacio de que disponemos
para esta colaboracion, la exposicién que haremos
a continuacioén tratard de exponer lo medular de la
misma en el caso panameiio, en lo que respecta al
trafico de drogas, prostitucién, contrabando, blan-
queo de dinero, inmigracién ilegal y corrupcién.

II. Aspectos juridicos de la criminalidad
organizada

1. Trafico de drogas

La legislacién penal panameiia en materia de
trafico de drogas es, como todas aquellas inspira-
das en modelos o que responden a modelos pro-
movidos por la Agencia norteamericana contra las
Drogas, la famosa DEA, represiva y en algunos ca-
sos violatoria de los derechos fundamentales del
sujeto.

Las sucesivas reformas inspiradas por los agen-
tes norteamericanos han dado por resultado dos
leyes que han modificado el Cédigo Penal de 1982,
la primera en 1986 y la dltima en 1994.

Con la primera de dichas leyes, la Ley ntim. 23
de 30 de diciembre, en 1986, se introdujo el deli-
to de lavado o blanqueo de capitales en nuestro
ordenamiento penal, cuando se trataba tnica-
mente de “dinero en efectivo”, situacién que dejé
de ser constante en nuestro Centro Bancario In-
ternacional y que dio paso al uso de transferencias
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y otros mecanismos bancarios usualmente licitos,
pero que con la ayuda de algun oficial bancario se
torné algo preocupante en esos momentos.

La citada Ley, a propésito del trafico de drogas,
aumenté las penas para los delitos en cuestién, de
modo que los mismos tuvieran pena no menor
de cinco afios de prisién, lo que en el orden proce-
sal penal implicaba la consagracién de delitos que
imponian la detencién o prisién preventiva del im-
putado durante todo el desarrollo de la investiga-
cién sumarial y el curso del juicio oral, hasta la de-
cisién final de la causa, con absoluta independen-
cia de cualquier otra consideracién al respecto.

En el plano penitenciario, los condenados por
delitos relacionados con drogas tienen que cum-
plir la totalidad de la penal impuesta, pues mal en-
tendidos supuestos principios convencieron a las
autoridades que dirigen la administracién carce-
laria, que los condenados por tales delitos no me-
recen el derecho a la libertad condicional una vez
cumplidos los requisitos que en general se esta-
blecen para la misma.

La segunda de dichas leyes, la num. 13 de 27 de
julio de 1994, modificé la anterior y agravé todas
las penas por delitos relacionados con drogas y
con el blanqueo de capitales provenientes del tra-
fico de drogas, lo que permite ahora imponer pe-
nas para los primeros que oscila entre cinco y
quince afios de prisién y para los segundos, en
cualesquiera de sus diversas modalidades, penas
de dos a ocho afios de prision.

Las consecuencias mas importantes de esta
nueva relacién, se aprecia en la incriminacién de
la utilizacién de dinero proveniente del trafico
de drogas en campaiias politicas, la inversién de la
carga de la prueba en lo que respecta a la proce-
dencia de los bienes cautelados a los imputados y
a la posibilidad de utilizar nuevas circunstancias
agravantes de la responsabilidad, que en algunos
casos permiten imponer penas que pueden llegar
a veinte afios de prisién, limite m4aximo de la pena
privativa de libertad en el ordenamiento penal pa-
namefio.

2. Prostitucién

La prostitucién tiene una muy “sui generis” si-
tuacién en nuestro medio. Por una parte, la mis-
ma no esta autorizada legalmente ni penalizada
en el ordenamiento penal patrio, pero existe un
amplio negocio permitido por las autoridades al
respecto, lo que incluye el funcionamiento de lu-
gares plenamente identificados por todos, donde
numerosas mujeres ofrecen placeres sexuales por
una médica suma de dinero.

Por otro lado, existe un amplio control migrato-
rio y de sanidad por parte del Estado que cobra
importantes sumas de dinero por autorizar la es-
tadia y permanencia de las extranjeras en dichos
lugares, de modo que practicamente podemos de-
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cir que la misma si bien no esta expresamente au-
torizada esta totalmente permitida dentro de las
circunstancias antes expresadas.

Incluso existe un tipo de prostitucién de muje-
res que no se alojan en determinados lugares para
ofrecer los placeres que brindan, pero que requie-
re de un tipo de autorizacién municipal para el
ejercicio del mismo, siempre que las “damas de la
noche” se sometan a control sanitario en forma
regular.

Queda patente, por tanto, que la inica prostitu-
ci6én prohibida es la que se ejerce fuera de los con-
troles que el propio Estado impone, a pesar que el
Cédigo Penal incrimina como delito promover o
facilitar la prostitucién de personas de uno u otro
sexo (dos a cinco afios de prisién) y promover y fa-
cilitar la entrada o salida del pais de una persona
para que ejerza la prostitucién (dos a seis afios de
prisién).

En los ultimos tiempos, sin embargo, vemos
cémo la existencia y proliferacién de centros noc-
turnos de diversién con bailarinas extranjeras en-
cubre una nueva modalidad de prostitucién, pues
si bien en tales centros no encontramos cuartos o
recamaras habilitadas para dicho negocio, las “ar-
tistas” se anuncian por los diarios de la localidad
en provocativas poses que invitan al deleite y pla-
cer sexual.

Nadie esta investigado o procesado por prosti-
tucién en nuestro medio, lo que implica que los
articulos 228 a 231 del Cédigo Penal han caido en
letra muerta, pues si bien los mismos estan vigen-
tes las autoridades parecen haberse olvidado de
los mismos.

La situacién apuntada es muy grave ya que es
normal que con la prostitucién se canalicen otras
graves infracciones a la ley penal, como es el caso
del trafico de drogas, y se fomente una amplia red
de corrupcién entre los servidores publicos.

3. Contrabando

El contrabando y la defraudacién aduanera
constituyen delitos que en el ordenamiento juridi-
co panamefio son de conocimiento de las autori-
dades administrativas, ya que estan fuera del C6-
digo Penal y dentro de la autoridad del Ministerio
de Hacienda y Tesoro, por conducto de la Direc-
cién General de Aduanas.

Las penas para tales delitos normalmente es
multa y en sélo en el caso de contrabando, cuan-
do el sujeto es reincidente, prevé pena de prisién
de uno a tres afios.

No cabe duda alguna que tal regulacién es vio-
latoria de la Constitucién y de la separacién de po-
deres, pues funcionarios publicos ajenos al orden
judicial conocen de tales delitos.

En los dltimos afios, sin embargo, el volumen
del contrabando parece haber diminuido conside-
rablemente. Es importante sefialar, no obstante,

que se mantiene una amplia actividad de contra-
bando, llamada “de hormigas”, cuando se trata de
numerosas personas que habitualmente se dedi-
can, para subsistir diariamente, a esta actividad
vendiendo productos que todos saben proceden
de los supermercados instalados por las fuerzas
armadas norteamericanas en el 4drea del Canal de
Panama4, lo que implica necesariamente una orga-
nizacién dedicada a promover la misma, ya que
alguien compra la mercancia en los centros mili-
tares en cuestion, la introduce a nuestro territorio
fiscal y luego la distribuye entre numerosas perso-
nas que venden al por menor toda la mercancia en
referencia.

Por otra parte, ha sido frecuente la existencia
de una amplia red de contrabando proveniente
de la Zona Libre de Colén, la zona franca mas
grande del hemisferio occidental, lo que supone
el funcionamiento de una organizacién provista
de funcionarios aduaneros de la propia Zona Li-
bre, transportistas y duefios de empresas que lue-
go venden tales productos a precios realmente
irrisorios y con productos normalmente de baja

calidad.
4. Blanqueo de dinero

El blanqueo de dinero, cominmente conocido
como “lavado de dinero” en Panama4, es una cues-
tién que tiene significativa importancia en un pais
como el nuestro, con importantes Centros banca-
rios y financieros de considerable empuje a nivel
nacional e internacional.

El problema ha sido abordado tanto por los pro-
pios banqueros y financieros como por el legisla-
dor, que al efectuar reformas a la legislacién de
drogas, también estableci6é normas penales sobre
el particular, como ya quedé expuesto al tratar el
tema del trafico de drogas.

La regulacién penal de blanqueo o lavado de di-
nero forma parte de la legislacién de drogas, como
quedé anteriormente anotado.

En este apartado, sin embargo, queremos desta-
car la problematica del blanqueo de capitales en
nuestro medio, donde el mismo queda reducido al
dinero relacionado con el trafico de drogas, lo que
deja fuera del delito en cuestién la utilizacién de
capitales provenientes de otras formas del actuar
criminal.

Es el caso, por ejemplo, del blanqueo de capita-
les con dineros o bienes producto de ilicitos de na-
turaleza fiscal tan comun es otras legislaciones, lo
que da margen para que grandes sumas de dine-
ros se depositen en el sistema bancario panamefio
de forma impune, pues la procedencia del mismo
aunque delictiva no fundamenta el delito de blan-
queo o lavado de capitales en nuestro ordena-
miento penal.

Esta situacién es la que ha permitido que, im-
portantes sumas de dinero provenientes de sujetos
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que evaden al fisco de los Estados Unidos de Amé-
rica, se depositen en cuentas pertenecientes a so-
ciedades anénimas en donde por la propia confi-
guracién de nuestra legislacién en dicha materia,
la individualizacién de los propietarios de las so-
ciedades se hace muy dificil y ello facilita la im-
punidad para estos casos.

5. Inmigracién ilegal

La inmigracién ilegal de personas en Panama
no tiene las caracteristicas que la misma adquiere
en otras latitudes.

En diciembre de 1995, el legislador patrio in-
corporé como delito al Cédigo Penal el intervenir
de cualquier forma en el trafico de personas,
cuando se evitaba o evadia fraudulentamente los
controles migratorios establecidos y sancioné tal
conducta con pena de cinco a diez afios de pri-
sién.

El problema de las migraciones ilegales, sin em-
bargo, no afecta sensiblemente a nuestro pais, ya
que la mayoria de los casos detectados por las au-
toridades implica la existencia de asociaciones
clandestinas dirigidas a introducir personas ile-
galmente a los Estados Unidos, por lo que en esta
materia nuestro pais no es el receptor de la masa
de individuos indocumentados que llegan a nues-
tro territorio, sino que es simplemente un lugar de
transito de sujetos que aspiran llegar a los Estados
Unidos de América.

Los casos hasta ahora descubiertos por las au-
toridades evidencia la existencia de redes interna-
cionales de personas dedicadas al trafico de per-
sonas que pagan importantes sumas de dinero a
quienes prometen introducirlas en territorio nor-
teamericano.

6. Otros casos importantes

Particular atencién debemos dirigir al trafico de
videos, que en nuestro medio supone una impor-
tante manifestacién de la delincuencia organizada.

La adopcién de la Ley , por medio de la cual se
adopté la legislacién en materia de derecho de au-
tor, criminaliz6 una serie de acciones hasta ese
momento atipicas, por lo que la grabacién ilegal y
venta de productos ilegitimamente reproducidos
se convirtié en un comportamiento penalizado en
nuestra legislacién con penas que oscilan entre
dos y cuatro afios de prisién y multas de hasta
diez mil balboas (equivalentes a diez mil délares).

Con esta nueva legislacién, impuesta por el Go-
bierno de los Estados Unidos de América en aten-
cién al enorme perjuicio que se causaba a los titu-
lares de los derechos de autor, propietarios de
marcas y servicios, se ha frenado con bastante éxi-
to las conductas de sujetos que reproducian ile-
galmente los videos de toda clase de peliculas y las
distribuian por el pais y en el extranjero.
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De la misma forma, la modificacién del proce-
so penal en materia de delitos contra los dere-
chos ajenos ha permitido que el Ministerio Pu-
blico, de oficio y sin necesidad de querella o acu-
sacién del ofendido, allane, separe del comercio
productos falsificados y acuse ante los Tribuna-
les a sujetos que se dedicaban a la importacién y
venta en el territorio nacional de numerosos pro-
ductos con marcas de fabrica falsificadas o alte-
radas, lo que en el caso de ciertos productos de
renombre representaba grandes pérdidas por ra-
z6n de la distribucién continental de tales pro-
ductos fraudulentos a través de la Zona Libre de
Colén.

II1. Aspectos criminolégicos de la
criminalidad organizada

La problematica criminolégica de la criminali-
dad organizada no es susceptible de exposicién en
este breve apartado, sobre todo cuando hemos ex-
cedido —somos conscientes de ello- el limite méxi-
mo de esta colaboracién.

No obstante lo anterior, es imprescindible sefia-
lar que los tentaculos de la criminalidad organiza-
da llegan hasta niveles nunca antes imaginados en
nuestro medio, de forma que el ciudadano comiin
ya no confia en las autoridades ni las institucio-
nes, como la experiencia pone de manifiesto en
nuestro medio.

En alguna medida, esta demas decirlo, la crimi-
nalidad organizada cuenta con el apoyo de ciertos
niveles del poder politico o de personas que apro-
vechan sus situaciones personales para facilitar el
éxito de las acciones desarrolladas en beneficio de
tal criminalidad.

La muestra més elocuente de esta lamentable si-
tuacién, en nuestro pais, es la existencia en forma
clandestina de la loteria de los Estados Unidos de
América, que se vende a ciencia y paciencia de las
autoridades sin que se tomen las medidas para
evitarla.

Se trata, sin dudas, de una conducta prohibida,
ya que el juego y el azar son monopolios estable-
cidos por la Constitucién en favor del Estado pa-
namefio, por lo que es ilegal introducir miles de
boletos de dicha loteria regularmente en el pais,
por medio de empleados de algunas lineas aéreas
que enlazan la ciudad de Panam4 con Miami (Es-
tados Unidos), y ofrecerlos de forma publica e in-
discriminada a todos los sectores de la sociedad
istmefia.

Si bien es cierto que, en algiin momento del
pasado reciente se han intervenido los boletos
que alguien ha pretendido hacer entrar en el
pafs, la situacién es muy delicada desde hace
mucho tiempo, pues la existencia de loterias
particulares evidencia el poco interés que las au-
toridades le prestan al tema, que es del conoci-
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miento de las mismas autoridades de la loteria
estatal.

La cuestién ha sido muy grave en el pasado,
cuando la existencia de dichas loterias clandesti-
nas contaba con el apoyo de los propios jefes de la
policia nacional, que no intervenia cuando se tra-
taba de las que estaban bajo su proteccién o re-
primia la misma cuando era de la competencia a
las que pagaban por proteccién publica.

Este asunto es muy grave y si no tomamos ac-
ciones enérgicas a corto plazo puede que enfren-
temos situaciones que fueron erradicadas en el
pasado cercano.

IV. Consideraciones finales

Las consideraciones que anteceden ponen de
manifiesto la deficiente forma en que el Estado
panamefio enfrenta situaciones en donde la crimi-
nalidad organizada queda en evidencia.

Quizas la nula o escasa atencién que hasta el
presente ha merecido la misma se deba a que ella
no tiene las caracteristicas que la criminalidad or-
ganizada presenta en otros lugares, con la muerte
de los adversarios o de las honestas autoridades es
cuestién de cada dia.

La criminalidad organizada existe y estd en
nuestro medio. No la vamos a encontrar en el an-
tiguo “gangster” de viejo cufio con la cara cortada,
sombrero negro y enorme cigarro en la boca al
que nos acostumbrd el cine estadounidense de dé-
cadas pasadas, ya que ahora el sujeto adopta nue-
vas posturas en la sociedad, en la que estda muchas
veces catalogado como hombre de negocios, filan-
tropo y buen padre de familia.

La deficiente o nula respuesta de nuestro orde-
namiento a viejas y nuevas formas de delincuen-
cia organizada requiere de nuevas soluciones para
enfrentar la misma. La existencia de un antepro-
yecto de Cédigo Penal es la oportunidad para ac-
tualizar la regulacién penal en la materia.

Nunca hemos tenido una mejor oportunidad
para atacar esta situacién que la actual, porlo que
es de desear que se adopten las iniciativas necesa-
rias para ello. Corresponde a las autoridades na-
cionales disefiar una estrategia de lucha contra la
delincuencia organizada, de modo que la misma
no se aproveche de la inexistencia de regulaciones
para operar libremente en nuestro medio.

Peru

Victor Prado Saldarriaga
Catedrdtico de Derecho Penal
Pontificia Universidad Catdlica del Peri

I. Aspectos generales

La Criminologia sigue ensayando una defini-
cién que resulte adecuada para identificar con la
mayor precisién posible, el complejo fenémeno
delictivo al que se designa como “criminalidad or-
ganizada”. Los diferentes conceptos hasta ahora
planteados, se han limitado a destacar solamente
algunos rasgos organizacionales u operativos, que
no siempre aportan una visién integral de este
tipo de delincuencial. Y desde esa perspectiva,
como resume Moscoso CALLO, resulta frecuente
que se califique “como crimen organizado una es-
pecial forma de actividad criminal colectiva, que
se caracteriza por una estructura jerdrquica es-
tricta, asi como por un proceder planeado y con-
trolado de manera mercantil”. Una nocién similar
nos ofrece MARIA DE LA LUz LiMa, al sefialar que se
trata de “aquella actividad realizada por asocia-
ciones de individuos o grupos que se autoperpe-
tian, estructurados y disciplinados, unidos con el
propésito de obtener ganancias o ventajas mone-
tarias o comerciales, mientras protegen sus activi-
dades por medio de un padrén de sobornos y co-
rrupcién”2. De alli, pues, que se coloque a la ma-
fia italiana como el prototipo de delincuencia
organizada, al extremo que algunos autores como
FERrACUTI y BRUNO hayan llegado a sostener que
desde una verificacién criminolégica e incluso
histérica, “Criminalidad organizada gf mafia pue-
den ser consideradas la misma cosa””.

Por lo demaés, como destaca HARB, en la actua-
lidad las caracteristicas mas relevantes del crimen
organizado son la movilidad internacional de su
“modus operandi” y una sélida cobertura de “legi-
timidad” que se ha construido a partir de su cons-
tante “infiltracién en los negocios licitos”, princi-
palmente a través de la legalizacién de activos de
procedencia ilegal®.

Sin embargo, un acercamiento a las manifesta-
ciones de criminalidad organizada que se apre-
cian en el interior de paises subdesarrollados y de-
pendientes como el Perd, permite detectar rasgos

1. Chr. FRANCO FERRACUTI E FRANCESCO BRUNO. La Criminalité Organizzata nella Prospettiva Criminologica, en Forme di Organizzazioni Cri-
minali e Terrorismo. Trattato di Criminologia, Medicina Criminologica e Psichiatria Forense. Tomo IX. Giuffre Ed. Milano, 1988, p. 63y ss.

2. JuANA Luz Moscoso CaLLo. Crimiralidad Organizada, en Politica Internacional. Revista de la Academia Diplomética del Perd nom. 47,
1997, p. 103. Citado por PABLO SANCHEZ VELARDE. Los Procedimientos Pendles Especiales ante la Criminalidad no Convencional, en Anua-

rio de Derecho Penal 96, p. 194.
3. Ob. Cit. p. 68.

4. Chr. BeNJAMIN MIGUEL HaRe. Delincuencia Organizada en Derecho Penal. Libro Homenaje a Rail Pefia Cabrera. Ediciones Juridicas.

Lima, 1991, p. 400 y ss.

113




Revista Penal

Perit | Repiiblica Dominicana

muy diferentes a los descritos por los criminélo-
gos europeos o norteamericanos que se han ocu-
pado del tema. Es mas, los analistas peruanos re-
cién comienzan a interesarse por la naturaleza, di-
mensién y manifestaciones de criminalidad
organizada que posee el pais. Incluso se exponen
razonamientos que definen al crimen organizado
nacional como de configuracién sumamente ele-
mental y primitiva, sin posibilidades de compara-
cién con las formas delictivas organizadas que se
conocen en otros paises de la regién como Méxi-
co, Brasil o Colombia5,

A continuacién, haremos una breve descripcién
de la criminalidad organizada existente en el Perq,
asi como una suscinta revisién del tratamiento pe-
nal que a ella otorga la legislacién vigente.

II. Aspectos criminolégicos

En lo esencial el espacio de la criminalidad or-
ganizada que opera en el Perdq, se relaciona con la
comisién de delitos tradicionales. Especificamen-
te las asociaciones delictivas o bandas implicadas,
se dedican a actos de secuestro extorsivo, robos
agravados y al trafico ilicito de derivados cocaini-
cos.

Las estadisticas de criminalidad de los tltimos
dos afios arrojan, pues un considerable incremen-
to de los delitos violentos antes mencionados. Se-
gan estimados extra-oficiales, en el pais operan 35
bandas importantes compuestas por alrededor de
700 integrantes®. Sin embargo, existen entre 100 a
120 grupos menores dedicados a dos nuevas mo-
dalidades delictivas que son los “secuestros al
paso” (Se designa con ello al secuestro por horas
de una persona de clase media a la que se exige un
rescate poco significativo y que fluctia entre
1.000 a 3.000 délares) y el “asalto a cambistas”
(Robos a mano armada donde la victima es una
persona dedicada al cambio ambulatorio de ddla-
res en las calles de Lima Metropolitana).

En cuanto a la composicién y operatividad de
las bandas que actiian en el pafs, distintas fuentes
coinciden en reconocer que éstas poseen los si-
guientes rasgos:

— Su gestién y direccién suele ser compartida

entre dos o tres cabecillas. Sus integrantes son
personas entre 18 a 39 afios de edad, muchos

de ellos han pertenecido a la Policia Nacional
o a las Fuerzas Armadas.

— Actdan provistas de armas de guerra (fusiles,

- ametralladoras y granadas) y con un sincroni-
zado sistema de comunicaciones (vehiculos de
apariencia oficial, radios, teléfonos celulares).

— Tienen un radio de accién centralizado en las
grandes ciudades del pais (Lima, Callao, Chi-
clayo, Trujillo).

— Aplican técnicas de seguimiento (“reglaje”) y
reconocimiento de sus objetivos y victimas.

— Actian colectivamente con asignacién de fun-
ciones de ataque, cobertura, ocultamiento,
etc. Generalmente en una accién delictiva im-
portante (asalto a entidades bancarias o se-
cuestros de empresarios) suelen intervenir en-
tre 8 a 20 personas.

- Las relaciones en el interior de la organizacién
delictiva son muy limitadas de escalén a esca-
16n de su organigrama estratégico o tactico’.

Con relacién a otras formas de criminalidad or-
ganizada como los actos de lavado de dinero, se
calcula que en el Perq, el volumen de dinero que
se moviliza en operaciones de colocacién, interca-
lacién o integracién, fluctia entre los 500 y 600
millones de délares por afio. Las operaciones de
lavado se realizan principalmente en actividades
vinculadas al ramo de los servicios, las que por la
propia naturaleza de su giro comercial, requieren
de un flujo constante de dinero en efectivo, a la
vez que aseguran un grado importante de rotacién
del dinero. Entre estas actividades se encuentran
las siguientes:

— Instalacién, gestién de casinos y casas de juego.

— Casas de cambio de moneda.

— Agencias de Turismo.

— Surtidores de Gasolina.

— Promocién de espectaculos artisticos o depor-
tivos.

— Negocios en Bolsa de Valores.

— Importacién de artefactos electrodomésticos.

— Casas de Préstamo.

— Hostal y Restaurantes.

Los registros de lavado de dinero a través de
agencias de intermediacién financiera son en el
presente muy escasos®,

5. En ese sentido se manifiesta el socidlogo EDUARDO TOCHE. Represién no revierte la delincuencia, entrevista publicada en el diario La

Republica, edicién del 17 de mayo de 1998, p. 6.

6. Cfr. El Crimen Organizado en Lima. Entrevista a César Ortiz Anderson, publicada en Domingo. Suplemento del Diario La Repiblica,
edicion del 10 de mayo de 1998, p. 10 y ss; INEL. La Violencia en Lima Metropolitana. Separata estadistica Datos 79, en el Peruano, edi-

cion del 11 de mayo de 1998, p. A-11.

7. Ver JUAN DE LA PUENTE. Lima: La Capital del Delito. Informe publicado en el diario La Repiblica, ediciones del 3 de mayo de 1998 (pp.

28 y 29) y del 4 de mayo de 1998 (pp. 6 y 7).

8. Chr. ViCTOR ROBERTO PRADO SAIDARRIAGA. El Dellito de Lavado de Dinero. Su Tratamiento Penal y Bancario en el Perg. IDEMSA. Lima,
1994, p. 41 y ss; CAROS PERCOVICH MALLEA. Lavado de Dinero. Alfa Impress. Lima, 1997, p. 107 y ss.
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IIL. Aspectos juridicos ~ penales

En el ambito de las respuestas penales a la cri-
minalidad organizada, la legislacién peruana se
caracteriza por un acentuado carécter represivo.
El legislador nacional ha procurado apaciguar el
arraigado sentimiento de inseguridad ciudadana
que ella provoca entre la poblacién, con constan-
tes e ineficaces decisiones de sobrecriminaliza-
cién.

Actualmente, en los delitos de tréfico ilicito de
drogas y robo agravado el hecho de integrar o di-
rigir una organizacién delictiva configura una
circunstancia agravante especifica, susceptible de
motivar la imposicién de una pena privativa de li-
bertad de 25 afios o cadena perpetua. En lo refe-
rente al delito de secuestro extorsivo realizado
por una organizacién criminal, la legislacién vi-
gente no contempla una cirscunstancia califican-
te similar a los casos anteriores. No obstante, se
aplica cadena perpetua para cualquier forma de
secuestro en la que se produzca la muerte del se-
cuestrado o éste resulte con lesiones graves®.

Procesalmente, el derecho peruano sélo con-
templa medidas especiales para los actos de tra-
fico ilcito de drogas y lavado de dinero. Con re-
lacién al primero se han incorporado los proce-
dimientos de pesquisa policial de entrega
vigilada y agentes encubiertos. Asimismo, se
han regulado medidas premiales para incenti-
var la disociacién y delacién , a través de nor-
mas sobre colaboracién eficaz!?. Por su parte,
en lo referente a la legalizacién de activos de
procedencia ilicita, la legislacién nacional sélo
contempla, de modo restringido, la flexibiliza-
cién del secreto bancario y de las reservas tri-
butaria y bursatil!l. Cabe anotar, sin embargo,
que hasta la fecha ninguno de estos mecanis-
mos procesales especiales ha producido resulta-
dos exitosos.

Es de mencionar que el juzgamiento de las for-
mas de criminalidad organizada que hemos men-
cionado, recae en una jurisdiccién especializada
que posee competencia nacional y depende de la
Corte Suprema de Justicia.

Finalmente, es de sefialar que los delitos de tra-
fico ilicito de drogas, secuestro, robo agravado y
lavado de dinero, no son susceptibles de acceder a
beneficios penitenciarios!2.

IV. Nuevas medidas contra la
criminalidad organizada

Recientemente se han concedido al Poder Eje-
cutivo, a través de la Ley 26950 del 19 de mayo de
1998, facultades delegadas para legislar en mate-
ria de seguridad ciudadana. Con ello se pretende
allanar el camino para la promulgacién de un con-
junto de dispositivos que permitan controlar el de-
sarrollo de formas graves de criminalidad, como
los llamados “secuestros al paso”. Entre otras, las
medidas que habran de implementarse son las si-
guientes:

— Incorporacién al Cédigo Penal de la figura de-
lictiva del “secuestro al paso”.

- Imposicién de cadena perpetua para los cabe-
cillas de organizaciones delictivas dedicadas a
la comisién de delitos de secuestro.

— Agravacién de la penalidad para el delito de
asesinato.

— Endurecimiento de las normas para el control
de la tenencia de armas de fuego

— Regulacién de la interceptacién telefénica.

— Reduccién de la capacidad penal plena a 16
afios de edad.

— Ampliacién de los plazos de detencién policial
para los implicados en delitos de secuestro o
robo agravado.

— Incorporacién de normas sobre colaboracién
eficaz para los casos de robo agravado y se-
cuestro!3,

Repiublica Dominicana

Prof. Ana Cecilia Moriin
Universidad Auténoma de Santo Domingo

En los ultimos afios la Republica Dominicana
ha sufrido una alarmante crisis econémica, la cual
ha tenido como consecuencia fundamental una
disminucién de la calidad de vida, de los servicios
de salud publica, de aumento de analfabetismo,
desempleo, y de los servicios publicos prioritarios,

9. Ch. arts. 152, 189 y 297 del Cédigo Penal Peruano.

10. Estos procedimientos fueron incluidos a través del Decreto Legislativo 824 del 23 de abril de 1996 (Arts. 19 a 30). Sobre sus carac-
feristicas y alcances ver: RAUL PERiA CABRERA. Procesos Penales Especiales. Editorial San Marcos. Lima, 1997,p. 275 y ss.; PABLO SANCHEZ VE-
|ARDE. Los Procedimientos Penales Especiales ante la Criminalidad No Convencional, en Anuario de Derecho Penal ‘96, p. 198y ss.

11. Chr. Art. 296 B, del Codigo Penal Peruano. Sobre estos aspectos ver: VICTOR ROBERTO PRADO SALDARRIAGA. Todo sobre el Cédigo Pe-

nal. Tomo 1. IDEMSA. Lima, 1996, p. 231 y ss.

12. Estas restricciones fueron introducidas a través de las leyes 26320 y 26630. ' _ '
13. JUAN DE LA PUENTE. Mano Dura: Las diez medidas iniciales contra el delito que serdn dictadas por el gobierno, en Domingo. Suple-

mento del diario La Repiblica, edicion del 17 de 1998, p. 9.
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tales como son el suministro de agua potable y de
energia eléctrica.

Para la criminologia moderna la situacién eco-
némica de un pueblo es un importante factor cau-
sante de delitos, el cual se denomina “el mundo
circundante econémico”. Esta concepcién ha sido
objeto de discusiones por los estudiosos de la ma-
teria entre los cuales un grupo plantea teorias de
caracter absoluto, y teorias de caracter medio.

Existe otra teoria sustentada por Lombroso, de-
nominada cientifico-natural o antropolégica, que
sustenta, que sélo los factores endégenos o fisio-
biolégicos, son las tinicas causas existentes para la
comisién de los delitos.

No es cierto, que las condiciones econémicas de
los pueblos, es la inica causa de la comisién de los
delitos porque existen otras, como son las de ca-
racter psicolégico, biolégico y del medio natural
que rodean al individuo, la cual ha sido sustenta-
da en nuestro pais, por el profesor Leoncio Ra-
mos. La denominada teoria intermedia, es la mas
aceptada en nuestro sistema juridico-penal actual.

En nuestro pafs una de las causas mas relevan-
tes de la comisién de los delitos lo es la de caréac-
ter socio-econémico.

La criminalidad organizada en nuestro pais pre-
senta el trafico de drogas, el lavado de dinero, la in-
migracién ilegal, las redes de prostitucion, y el
contrabando, como los delitos, mediante los cuales
esas organizaciones mafiosas obtienen grandes be-
neficios econémicos. Esta ha logrado insertarse en
los diferentes sectores de nuestra vida nacional, de
tal manera que ha sido necesario, que el actual Go-
bierno tome medidas, para disminuir la impuni-
dad con que contaban estas organizaciones.

Entre los delitos que conforman la criminalidad
organizada en la Republica Dominicana, podemos
citar:

A) Tréafico de drogas. Para 1982 la Republica Do-
minicana, fue uno de los principales puentes, para
el trafico internacional de drogas, lo que obligé a
nuestros legisladores a crear el mecanismo san-
cionador que contrarrestara la situacién existente,
promulgando asi en el mes de mayo del 1988, la
Ley ntim. 50-88, sobre drogas y sustancias contro-
ladas, la cual regula la importacién, venta, distri-
bucién, trafico internacional, fabricacién, y con-
sumo de drogas y sustancias controladas, quedan-
do derogada la anterior Ley num. 168-75, ya que
la misma resultaba ineficaz, en los actuales mo-
mentos como instrumento legal, para prevenir, re-
primir, y controlar el trafico y consumo de drogas
y sustancias controladas.

La sancién para los infractores de esta Ley, de-

pendiendo del grado de responsabilidad penal os-
cila de 5 a 30 afios de prisién, con multas cuyo
monto menor es de RD$250,000.00. Estas perso-
nas no pueden ser beneficiadas con la libertad
provisional bajo fianza, la libertad condicional y el
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perdén condicional de la pena, ni tampoco bene-
ficiarse de la Ley de Habeas Corpus.

En la actualidad las estadisticas nos confirman la
eficacia de esta Ley, ya que el 67 por 100 de la po-
blacién penitenciaria dominicana, ya sea como pre-
so preventivo (no condenado) o no est4 en prisién
por haber violado la Ley 50-88. El 45 por 100 del
porcentaje anterior, estd compuesto por mujeres.

El Poder Ejecutivo a partir de la promulgacién
de la Ley de drogas ha creado la Direccién Nacio-
nal de Control de Drogas y el Consejo Nacional de
Drogas, dependencias que tienen como objetivos
principales, velar por el cumplimiento y ejecu-
cién, de las disposiciones de la Ley 50-88, prevenir
y reprimir el consumo, distribucién y trafico ilici-
to, investigar y someter a la justicia las personas
fisicas o0 morales, que violen esta Ley, organizar,
supervisar y controlar un sistema de inteligencia
antidroga, el decomiso, incautacién y custodia de
los bienes pertenecientes y productos del narco-
trafico, asesorar al Presidente de la Republica en
materia de drogas, revisar, disefiar, implementar
estrategias contra el consumo, distribucién y tra-
fico de drogas ilicitas en el pais.

B) Lavado de dinero. En nuestra legislacién el
delito de lavado de bienes, relacionado con el tra-
fico ilicito de drogas, esta previsto en el Decreto
288-96, del 3 de agosto de 1996, el cual establece
el Reglamento de la Ley 50-88.

Las instituciones financieras segtin lo estableci-
do por el Reglamento, deben prestar especial aten-
cién a las transacciones efectuadas, que tengan
caracteristicas complejas, insélitas, significativas
y con rasgos sospechosos de manera periédica, y
las cuales no tengan una causa econémica con-
creta legal. Alertando de las mismas, a las autori-
dades correspondientes, pudiendo éstas, cancelar
sus licencias en caso de inobservancia de esta Ley.

Las sanciones para aquéllos que por accién u
omisién transfieran, posean, utilicen, ocultasen,
encubriesen bienes productos del trafico ilicito de
drogas, estan previstas en la Ley 17-95 del 20
de diciembre de 1995 (ley que introduce modifi-
caciones a la Ley 50-88), las cuales van desde re-
clusién de 2 a 5 afios y multas de RD$50,000.00 a
RD$100,000.00; cuando estas infracciones son co-
metidas por dos o mas personas, que se asocian
para violar esta Ley, son sancionados con reclu-
sién de 3 a 10 afios, y multas de RD$100,000.00 a
RD$200,000.00.

C) Inmigracién ilegal. Este problema aqueja
gravemente a nuestra sociedad, intensificAndose
cada dia mas, ya que una de las principales causas
es la actual problemaética econémica uniéndose a
esto, la fragilidad de las sanciones existentes hoy
en dia, para los que cometen dicha infraccién.

Otras causas consideradas importantes en rela-
cién con este problema, ademas de la econémica,
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en términos generales lo son principalmente: a) el
aumento de la poblacién; b) las dificultades que
surgen en los paises de emigracién producidas por
el sobrante de brazos originado por el capitalismo
industrial; c) las facilidades y posibilidades ofreci-
das por los paises de inmigracién, donde hay es-
casez de mano de obra, y las posibilidades de me-
joramiento de vida.

Existe la Ley nium. 1587 sobre viajes clandesti-
nos e ilegales al extranjero, el cual prevé sanciones
de prisién correccional de 3 meses a 1 afio, y mul-
ta de RD$50.00 a RD$200.00 a las personas mayo-
res de 16 afios que se introduzcan o intenten in-
troducirse clandestinamente en embarcaciones, o
en cualquier medio de transporte, para salir del
pafs; y los cémplices seran sancionados con pri-
si6bn correccional de 2 a 6 meses y multa de
RD$25.00 a RD$100.00; y si utiliza como medio
de salida la falsificacién del pasaporte o de otro
documento publico, sera sancionado con prisién
correccional de 3 meses a 1 afio.

D) Prostitucién. Redes de Prostitucién. Trafico
ilegal de mujeres. La prostitucién es considerada
un problema de indole social-econémico, que
afecta la familia dominicana, y por ende nuestra
sociedad.

La situacién econémica, es la causa principal de
la prostitucién siendo esta la posicién mas defendi-
da, en nuestro pafs, por la mayoria de los estudio-
sos de este tema, considerada al mismo tiempo en
nuestro ordenamiento juridico como causante prin-
cipal de esta actividad ilicita, la cual atenta contra
la moral y las buenas costumbres. A esta causa se le
une el sistema ideolégico de carécter patriarcal ayu-
dando a desarrollar y expandir la prostitucién.

La prostitucién como tal en la Reptiblica Domi-
nicana, no se ha reglamentado dentro de un mar-
co legal, sino dentro de un contexto de la salud pua-
blica. Nuestra sociedad sélo se ha preocupado por
velar por las buenas costumbres, la moral, y la sa-
lud publica.

Mediante el Decreto 1847 de abril de 1973, fue
creada una comisién para combatir enfermedades
venéreas, y sefiala este Decreto la necesidad de re-
glamentar la prostitucién. La Ley de Sanidad del
afio 1938, definié6 por primera vez en nuestra le-
gislacién la prostitucién, siendo derogada por la
Ley 4471 del afio 1956, la cual sancionaba la pros-
titucién con multas de RD$5.00 a RD$25.00 y pri-
sién de 15 a 25 dias; y a los propietarios de casas
o lugares dedicados a este oficio, se sanciona con
prisién de 25 dias a 1 afio y multas de RD$25.00 a
RD$300.00.

En el 1958 se promulga la Ley ntim. 4862 en la
cual se declara atentatoria contra la moral, la hi-
giene y las buenas costumbres el ejercicio de la
prostitucién, y prohibe esa actividad.

Los Tribunales creados para aplicar esta Ley no
imponfan sanciones que fueran consideradas

como penas, ya que el objetivo era lograr la ree-
ducacién y la reinserciéon de estas personas; a la
sociedad teniendo un caracter social, ésta fue de-
rogada en mayo de 1958, por razones econémicas,
ya que disminuyeron los beneficios de los nego-
cios, que se dedicaban a esta actividad, porque las
personas que alli se encontraban eran condena-
das.

El 28 de enero de 1997, fue promulgada la Ley
24-97, la cual modificé varios articulos del Cédigo
Penal, en los cuales se determina que quienes se-
ran sancionados por sus actuaciones, son los con-
siderados proxenetas, los cuales son sancionados
con prisién de 6 meses a 3 afios y multas de
RD$50,000.00 a RD$500,000.00.

Recientemente en la Republica Dominicana, fue
creado el Consejo Nacional de la Magistratura, or-
ganismo que designé una nueva Suprema Corte
de Justicia. Este hecho de gran importancia es un
aporte significativo, para el desarrollo de nuestras
instituciones.

La sociedad civil, el sector privado y empresa-
rial, las organizaciones profesionales entre otras,
aunando esfuerzos con el Gobierno, lograron po-
ner fin a una etapa de nuestra judicatura en la
cual primaba la inoperatividad, y falta de credibi-
lidad, lo que permitia la impunidad en todos los
niveles.

Esta nueva Suprema Corte de Justicia, formada
por profesionales independientes, y con una hoja
de servicios limpia, estd cumpliendo cabalmente
con las funciones de supervisar, controlar y admi-
nistrar justicia, siendo esto un hecho sin prece-
dentes en los altimos 15 afios en la Republica Do-
minicana; lo cual es considerado una reforma real
para el desarrollo de nuestro Estado de Derecho.

Uruguay

Prof. Jorge Pereira Schurmann
Universidad de la Republica

Efectuar un informe sobre la criminalidad orga-
nizada en el Uruguay en el breve espacio que estos
reportes tienen asignados constituye un desafio
importante para la capacidad de sintesis de quien
estas lineas escribe, por lo que, al margen de al-
gunas consideraciones de corte criminolégico,
centraremos el informe en la normativa nacional
que regula el punto.

En primer lugar, desde un punto de vista crimi-
nolégico, debemos sefialar que la importancia del
tema en nuestro pafs, como todo problema social,
guarda relacién con sus dimensiones y estructura,
asf como con la eficiencia de los diferentes meca-

117




Revista Penal

Uruguay

nismos de control, tanto formales como informa-
les, a través de los cuales se intente asegurar la sa-
tisfaccién de las expectativas de los individuos en
el marco de una pacifica convivencia.

Acertadamente sefialaba HasseMER lo dificil que
resulta tratar de describir a priori, con carécter ge-
neral y fuera de un contexto social determinado,
cuéles son los contornos definitorios del fenémeno,
puesto que la sola participacién en bandas bien co-
ordinadas o la presencia de una actividad delictiva
habitual o profesional no parecen configurar un
criterio suficientemente claro, ya que tales caracte-
risticas estan presentes en practicamente todas las
formas de criminalidad moderna, pudiéndose se-
falar si, como factor distintivo de la criminalidad
organizada, el hecho de que sus actividades estan
acompaifiadas inexorablemente por el fenémeno de
la corrupcién (citado por CERVINI, Radl en la obra
conjunta con Luiz FLAvIO GOMES Crime Organizado.
Enfoques criminolégico, juridico (Lei 9.034/95) e
politico criminal: Editora Revista dos Tribunais,
San Pablo, Brasil, 1995, p. 195).

Por ello, teniendo en cuenta las limitaciones de
espacio antes sefialadas, no ingresaremos al desa-
rrollo de un enfoque analitico del delito organiza-
do, explorando el nivel de dafiosidad material y
social que implican sus actividades, sus grados de
agresividad, dominio de medios o la entidad de su
tecnificacién y, mucho menos, analizar el funcio-
namiento de estas redes desentrafiando los enla-
ces entre los distintos actores y segmentos del cri-
men organizado, sus relacionamientos y vinculos
con los cuadros legitimos de la vida social, econé-
mica y politica de la comunidad, de modo de po-
der calibrar las cualidades esenciales que se atri-
buyen a los sindicatos del crimen organizado
como son la coordinacién, la estrategia global y la
transnacializacién de sus actividades, que tan
agudamente desarrollaran CERVINI y GOMEZ en la
obra citada.

Por consecuencia, en segundo lugar, ingresare-
mos al estudio de las distintas normas que regulan
aquellos comportamientos que, colectivamente,
puedan considerarse encuadrados en el concepto
de organizacién criminal.

La Constitucién Nacional, en su articulo 39,
consagra el derecho de todas las personas a aso-
ciarse, “cualquiera sea el objeto que persigan,
siempre que no constituyan una asociacion ilicita
declarada por ley”; habiéndose dictado dos leyes
que, por un lado, declaran la ilicitud de aquellas
asociaciones que difundan ideas contrarias a la
forma de gobierno democratico republicano y
sanciona con pena dos afios de penitenciaria a
quienes se propusieren la realizacién de actos vio-
lentos contra el régimen institucional de la Repu-
blica o contra los Poderes Publicos (art. 5, L.
9.936, 18 jun. 1940) y, por otro, bajo el “nomen iu-
ris” de “asociaciones subversivas” castiga con
pena de diez meses de prisién a cinco afios de pe-
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nitenciaria a quien promueve, constituye, organi-
za o dirige asociaciones, entes, instituciones o sec-
ciones tendientes a provocar o imponer la lucha o
el odio de razas (art. 6°, D.L. 10.279 19 nov. 1942).

Al margen de estas normas, propias del mo-
mento histérico que en el mundo se vivia a conse-
cuencia de la Segunda Guerra Mundial, en el Uru-
guay el problema de las organizaciones criminales
tradicionalmente se regulé por el tipo de “asocia-
cién para delinquir” establecido en el Cédigo Pe-
nal de 1934 (art. 150), siguiendo los lineamientos
del Cédigo Rocco italiano, considerandose por la
doctrina que su fundamento residia en la necesi-
dad de impedir que se constituyeran sociedades
criminosas dirigidas a cometer delitos que pudie-
ran afectar el sentimiento colectivo de conviven-
cia, de paz colectiva (cf. RETA, Adela — Derecho Pe-
nal 2° Curso, Oficina de Apuntes del Centro de Es-
tudiantes de Derecho, Montevideo, 1958).

Dicha figura, tras alguna pequefia alteracién
efectuada por la Ley 14.068 del afio 1972, fue re-
cientemente modificada por la denominada “Ley
de Seguridad Ciudadana” del afio 1995 (L.
16.707), estableciendo un tipo basico que reprime
a “los que se asociaren para cometer uno o mas
delitos (...) por el simple hecho de la asociacién”
con pena de seis meses de prisién a cinco afios de
penitenciaria y un tipo agravado para aquellos ca-
sos en que la asociacién tenga por objeto la comi-
sién de los delitos de proxenetismo, trafico ilicito
de estupefacientes, insolvencia societaria fraudu-
lenta o el trafico de 6rganos y tejidos, castigando-
los con pena de dieciocho meses de prisién a cin-
co afios de penitenciaria.

En la Exposicién de Motivos del proyecto de re-
forma no se explicité mayormente cuéles eran las
razones que justificaran establecer esta nueva for-
ma agravada, pero era claro que se relacionaba
con ciertas tendencias internacionales como por
una serie de hechos que poco tiempo antes habian
sucedido en el pais y, como es tradicional, el siste-
ma politico recurrié a la “inflacién penal” como
forma de transmitir sefiales de seguridad a la ciu-
dadania.

En efecto, a raiz de un sonado caso donde fue-
ron enjuiciadas varias personas por considerarse
que estaban vinculadas, directa o indirectamente,
a una red de “proxenetas” que operaba en Milan,
explotando la prostitucién de mujeres uruguayas,
se impulsé la creacién de nuevos tipos penales,
ademaés de la asociacién para delinquir con el ob-
jeto de cometer proxenetismo.

En la misma “Ley de Seguridad Ciudadana”, se
incorporé un nuevo inciso al articulo 10 de la Ley
8.080 sobre proxenetismo, que sanciona a la per-
sona que explota la prostitucién de otra, contribu-
yendo en cualquier forma con dnimo de lucro con
pena de dos a ocho afios de penitenciaria, de ma-
nera de abarcar la conducta de aquellos que, como
en el publicitado caso, se encargaban de “reclutar”
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a las futuras prostitutas, utilizando la via de la se-
duccién y la promesa de un futuro venturoso en
tierras lejanas, que culminaba con el ejercicio del
meretricio, beneficiando a otros, en Europa.

Puesto que éstos seductores, en la divisiéon de
trabajo dentro de la empresa criminal s6lo con-
quistaban a las jévenes y las llevaban enamoradas
al viejo continente, pero alli no participaban direc-
tamente de la explotacién de su prostitucién, ni en
el pais ni en el extranjero, se entendi6é que existia
una laguna legal que impedia su enjuiciamiento,
por lo que se creé la figura que reprime con tres a
doce meses de prisién al que “con 4nimo de lucro,
indujere o determinare a otro al ejercicio de la
prostitucién en el pais o en el extranjero”, inten-
tando atacar la fuente de “materia prima” de estas
redes de prostitucién internacionales.

Como vimos en la modificacién del delito de
asociacién para delinquir antes mencionada, otro
de los temas que recibi6 -y recibira — atencién es-
pecial es el vinculado al tréfico ilicito de estupefa-
cientes.

Ademas de esa forma de atacar las organizacio-
nes que se dedican a esta actividad, se encuentra
a estudio del Parlamento un proyecto que trata de
acompasar la legislacién interna a la normativa
de la Convencién de Viena de 1988, incorporando
expresamente la figura del “lavado de dinero”,
puesto que en dos conocidos casos donde los Es-
tados Unidos de América solicitaron la extradi-
cién de dos personas a quienes se acusaba de
“blanquear” dinero proveniente del tréafico de dro-
gas, las posiciones de doctrina y jurisprudencia
fueron oscilantes al considerar si se cumplia con
el requisito de la doble incriminacién entre el tipo
de “lavado” consagrado en la legislacién nortea-
mericana y el delito de “encubrimiento” de la nor-
ma uruguaya que permitiera el extrafiamiento.

El texto proyectado pretende establecer una se-
rie de mecanismos que impidan al sistema finan-
ciero y econémico participar en el “blanqueo” de
dinero proveniente del trafico de drogas, creando
tipos comisivos, tales como la conversién o trans-
ferencia, adquisicién, posesién o utilizacién de
bienes, productos o instrumentos que procedan
de esos delitos, la supresién o alteracién de indi-
cios que impida la determinacién de la naturaleza,
origen, movimiento o destino de los mismos; asi
como tipos omisivos, sancionando la omisién de
cumplir la normativa del Banco Central referida a
estos delitos.

En la entidad de las penas tiene incidencia el
tema en estudio, pues las penas que para los com-
portamientos descritos oscilarian entre veinte me-
ses de prisién y cinco, seis o diez afios de peniten-
ciarfa segun los casos, pueden ser aumentadas
hasta la mitad cuando el delito “se hubiere consu-
mado mediante la participacién en el o los delitos
de una asociacién o grupo delictivo organizado”
(art. 60 del proyecto).

Mientras tanto, en la Ley vigente sobre estupefa-
cientes, ademas de las comunes figuras descripti-
vas de la cadena de trafico, se pretende atacar las
sociedades delictivas internacionales, aiin cuando
los actos materiales con la droga se realicen en el
extranjero, reprimiendo a quien “organizare o fi-
nanciare alguna de las actividades descritas (...),
cuando éstos no se cumplieren en el territorio na-
cional” con pena de seis a dieciocho afios de peni-
tenciaria, configurandose un tipo penal que si bien
puede ser explicable en esa visién apocaliptica que
ve al “flagelo” de la droga como una especie de
monstruo que nos absorbe irremediablemente y a
todo comportamiento vinculado a su tréafico como
“un delito internacional” o “verdaderos crimenes
contra la propia condicién humana”, que justifica
la violacién del principio de territorialidad como
limitador del alcance de la potestad punitiva de
cada Estado en respeto de la soberania de aquel
otro donde el acto se hubiera cometido.

Mas alla que quien suscribe es partidario de la
despenalizacién del trafico de estupefacientes en-
tre sujetos responsables (por argumentos dogma-
ticos que tal vez en otro reporte pueda desarro-
llar), en este caso, como en el del reclutamiento
para que otro explote la prostitucién en el extran-
jero, entiendo que el fenémeno del crimen trans-
nacional no puede ser regulado violentando los
principios de lesividad y territorialidad, el cual
exige, tanto para la configuracién del injusto
como para el ejercicio de la potestad sancionato-
ria por parte del Poder Judicial, que exista un bien
juridico afectado dentro del territorio donde sus
normas protectoras tienen vigencia.

Por ello, cuando existe un comportamiento que
produce sus efectos nocivos en otro territorio, si-
guiendo las pautas del “delito a distancia”, quien
tendra la facultad de enjuiciarlo sera el Juez del
lugar donde el bien juridico es afectado, debiendo
reclamar la extradicién del ofensor ubicado tras
las fronteras.

De otra forma estariamos movilizando un me-
canismo de control social para resolver un con-
flicto respecto del cual no existen perjudicados y,
mucho menos, una perturbacién de la pacifica
convivencia de los habitantes del lugar.

En tercer lugar, desde el punto de vista procesal,
en el Uruguay no se han establecido estatutos pro-
cesales especiales o facultades excepcionales a las
autoridades judiciales o administrativas, que lle-
guen a los extremos de la legislacién de emergencia
colombiana o italiana, para reglar los procesos don-
de estén involucradas organizaciones criminales.

La tnica peculiaridad podria estar en los proce-
sos por el delito de proxenetismo donde la ley ha-
bilita a fallar al Juez “con libertad absoluta para
apreciar la prueba con arreglo a la conviccién mo-
ral que se formen al respecto” (art. 80, L. 8.080);
sin embargo, razonablemente, la jurisprudencia
en la practica ha seguido rigiéndose con los crite-
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rios generales de valoracién de la prueba basados
en las reglas de la sana critica, conforme estable-
ce el Cédigo del Proceso Penal.

Como se habra advertido, de la resefia normati-
va uruguaya efectuada, el tema de la criminalidad
organizada, tal vez por su entidad, no manifiesta
un tratamiento especial por la legislacién ni per-
mite vislumbrar que se llegue a caer en una flexi-
bilizacién del sistema de garantias que, como ex-
presaba el tragicamente desaparecido FALCONE, en
ningun lugar han impedido que la delincuencia
organizada siga llevando adelante sus operaciones
(cf. CERVINI y GOMEZ citado).

Por eso consideramos que el desafio de todo
Estado de Derecho esta en lograr que sus meca-
nismos de control social actiien eficientemente,
de manera racional, siguiendo la légica de la paz
y no aquella propia de la confrontacién bélica;
teniendo claro que el fin no justifica los medios y
que sélo el logro de los objetivos comunes respe-
tando la dignidad del hombre legitima la convi-
vencia en una sociedad democrética.

ILANUD (Instituto Latinoamericano
de las Naciones Unidas para la prevencion
y el tratamiento del delincuente

Prof. Fernando Cruz Castro
Experto del ILANUD. Costa Rica

Las manifestaciones del crimen organizado! en
Centroameérica, son evidentes en la siguientes éreas:
narcotrafico, robo y trasiego internacional de ve-
hiculos y secuestro extorsivo. Existen otros secto-
res, que aunque no pueden incluirse dentro de lo
que tradicionalmente se ha catalogado como cri-
men organizado, sin embargo, son muy sensibles
al influjo de las organizaciones criminales, hecho
que es evidente, por ejemplo, en los partidos poli-
ticos y la financiacién de las campafias electora-
les. La penetracién del crimen organizado en el
aparato politico, es un hecho que no puede igno-
rarse, tal como lo han podido detectar, en la ulti-
ma década, las Comisiones legislativas que han in-

vestigado el Narcotréafico en Costa Rica. El apoyo
financiero a partidos politicos, debe tener meca-
nismos de control preventivos que permitan a la
sociedad civil conocer, sin mayor dificultades, el
origen de los fondos que respaldan financiera-
mente las campafias electorales en Centroaméri-
ca.

Cualquier actividad delictiva organizada siem-
pre pretenderd, indudablemente, el control sola-
pado del aparato politico, lo que puede lograrse,
indudablemente, mediante la financiacién de can-
didatos y camparfias. Sobre este punto, muy poco
se ha hecho en Centroamérica. Los mecanismos
de control siguen siendo imprecisos, vulnerables y
poco transparentes. En Costa Rica se ha intenta-
do, en varias ocasiones, introducir disposiciones
que permitan un control eficaz de la financiacién
de los partidos politicos, pero los buenos propési-
tos no se han convertido en realidades normati-
vas. En todos los paises las organizaciones crimi-
nales pueden penetrar el sistema politico y ejercer
una poderosa influencia en las instituciones cla-
ves del pais, tal como se descubrié en Italia.

El reto de una politica criminal para el control y
represién del crimen organizado, es lograr que los
instrumentos legales se ajusten a las exigencias y
garantias de un Estado de Derecho. En esta mate-
ria, en virtud de su trascendencia e impacto en los
medios de comunicacién colectiva, la ruptura de
los derechos fundamentales pueden legitimarse
facilmente?.

Algunas de las medidas que podrian introducir-
se en la legislacién centroamericana y que no sig-
nificarian una ruptura de los derechos individua-
les, podrian ser, entre otras, las siguientes:

1. Intervencién de las comunicaciones orales. La
intervencién de las comunicaciones orales es un
instrumento indispensable en la persecucién y
control del crimen organizado, siempre y cuando
se ajuste a principios tan importantes como el de
proporcionalidad y control judicial. Su utilizacién
en Centroameérica, como un instrumento de inves-
tigacién legitimo, tiene escasa trascendencia, pues
enfrenta limitaciones constitucionales y culturales.
En Costa Rica se promulgé una ley que permite,
mediante autorizacién y control judicial, la inter-
vencién de las comunicaciones orales, sin embar-

1. Se puede definir el crimen organizado como una actividad de naturaleza compleja, que son redlizadas por varias organizaciones a
gran escala, conforme a pautas organizacionales rés o menos planificadas, con el proposito de explotar mercados de bienes y servicios
ilegales con fines de lucro y enriquecimiento indebido. Siempre suponen la ejecucién de una gran diversidad de delitos. La corrupcion de
funcionarios y politicos mediante sobornos y “donaciones”, es uno de los efectos colaterales que provocan las organizaciones criminales.
Lamas Puccio, Luis. “Manifestaciones del Crimen Organizado”. Revista de Ciencias Penales y Criminologicas. Vol XI-N-39-Set-dic. 1989.

Universidad Externado de Colombia. pp. 158-159.

2. Asi lo expresa muy bien Ferralow, cuando analiza la investigacion y enjuiciamiento de la clase politica italiana. (Tangenopoli). Del
autor citado “Crisis del sistema politico y jurisdiccion: la naturaleza de la crisis italiana y el rol de la Magistratura”. Publicado en Revista

Pena y Estado. Afio 1- Nomero 1. p. 113y ss.
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go, tal medida sélo se autoriza para los delitos de
secuestro extorsivo y narcotrafico.? No se incluye-
ron otras modalidades delictivas relacionadas con
el crimen organizado, como el trasiego de menores
y personas, proxenetismo y la sustraccién y co-
mercializacién de vehiculos. En Panamé tambien
se autoriza la intervencién de comunicaciones ora-
les,* cuando se trata de delitos relacionados con el
trasiego de drogas, asociacién ilicita y delitos co-
nexos, sin embargo, el marco legal que regula esta
medida, conculca principios basicos del Estado de
Derecho, pues las intervenciones no tienen limite
temporal y las ordena el Procurador General de la
Nacién, sin ningtin control judicial. En el Salvador,
el articulo 24 de la Constitucién Politica, prohibe,
expresamente, las intervenciones telefénicas. El
articulo 24 de la Constitucién Politica guatemalte-
ca, aunque no lo prohibe, tampoco autoriza la in-
tervencién, mediante orden judicial, de las comu-
nicaciones telefénicas, lo que si prevé, expresa-
mente, el articulo cien de la Constitucién Politica
hondurefia. La ampliacién y utilizacién de este ins-
trumento, propiciaria una accién mas eficaz en el
control y persecucién del crimen organizado.

2. Introduccién de un procedimiento especial
para el enjuiciamiento del crimen organizado. En

el nuevo cédigo procesal costarricense, se intro-
dujo un procedimiento especial para la investiga-
cién del crimen organizado.> En este procedi-
miento especial se amplian los plazos de dura-
cién de la investigacién y del debate, asi como los
que corresponden al encarcelamiento preventivo.
De igual forma, también se reducen, sensible-
mente, los plazos previstos para el enjuiciamien-
to de los delitos comunes. Este procedimiento
especial pretende resolver algunos de los graves
problemas y dificultades que suscitan los me-
gaprocesos. En el resto de Centroamérica, no se
prevé un procedimiento especial para la investi-
gacién y enjuiciamiento de los delitos de inves-
tigacién compleja.

El crimen organizado sigue siendo un hecho de
dificil visibilidad en Centroamérica. Muchas
de sus acciones se ocultan en los porcentajes im-
penetrables de la cifra negra, pero su presencia e
influencia, es indudable, especialmente en el nar-
cotrafico, contrabando y trasiego internacional de
vehiculos y la corrupcién. El disefio de una estra-
tegia regional, que obedezca a principios comunes
y una estrecha cooperacién internacional, es uno
de los retos mas importantes que enfrentan las so-
ciedades centroamericanas. ®

3. Ley 7425 promulgada en agosto de 1994.

4. Ver Ley 13 del 27 de julio de 1994, que adicions el articulo 21-b de la Ley 23 del 30 de diciembre de 1986. -
5, Cédigo procesal penal vigente a partir de enero de 1998, que prevé, en el articulo 376 y siguientes, un procedimento gspemfuco para
asuntos de tramitacién compleja, en los que se incluye las causas relacionadas con cualquier forma de delincuencia organizada.
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