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RESUMEN: La presente elaboracion trata de reflexionar sobre uno de los temas
de mayor actualidad y complejidad en el discurso penal como lo es la
criminalidad organizada, para ello se examinan las tendencias politico criminales
gue campean en el actual estado de cosas, examinandose a su vez la
significacion dogmatica de dicho modelo de criminalidad, asi como cada uno de
los elementos que lo constituyen. Un aspecto importante es el desarrollo que se
propone del concepto de crimen organizado en la legislacién nacional y sus
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implicaciones, es decir las consecuencias en la aplicaciéon de los diferentes
instrumentos juridicos que han normado el fendmeno del crimen organizado.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que la realidad social del orden mundial, la
criminalidad organizada es un fenbmeno que se presenta de manera recurrente,
pero bajo distintas manifestaciones, desde perspectivas sumamente violentas,
hasta formas refinadisimas, ello hace que el enfoque sobre las organizaciones
criminales tenga diferentes perspectivas. Lo anterior determina la importancia
gue tiene el concepto de crimen organizado, y en tal sentido el trabajo pretende
abordar dicho marco, y tratarlo a partir de la caracteristicas comunes que
presentan las organizaciones criminales, también se examina la evolucién legal
en El Salvador de la conceptualizacién del crimen organizado, y los aspectos
problematicos de interpretacion que presentan el marco conceptual que lo ha ido
definiendo, ello desde la creacion en el Codigo Penal del concepto de crimen
organizado, hasta la ultimas de las leyes que inciden sobre este fendmeno como
lo es la Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y

Organizaciones de Naturaleza Criminal.

PALABRAS CLAVE: crimen organizado, organizacién criminal, asociaciones

ilicitas, asociaciones o0 agrupaciones de naturaleza criminal, pandillas.

ABSTRACT: This research tries to approach one of the topics one of the most
actual and complex topics of the criminal speech, which is the one of organized
crime, for that purpose the criminal-policy tendencies that abound in the actual
state of affairs as well as the dogmatic signification of this model of crime will be
evaluated, taking into account every element of its constitution. One important
aspect is the development about the concept of organized crime that is proposed
in the national legislation and its implications, this is therefore, the consequences
in the application of the different legal instruments that have regulated organized

crime.
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Now, it should be noted that in the current social reality of the world order, the
organized crime is a phenomenon that presents itself recurrently, but under
different manifestations From very violent perspectives, to highly refined forms,
this makes that the approach to criminal organizations have different prospects.
This determines the importance that the concept of organized crime has, and in
that sense the research pretends to address this framework, and treat it from the
common characteristics that presents the criminal organizations. Also will be
examined the legal evolution of the conceptualization of organized crime in El
Salvador, and the problematic aspects of the interpretation that have the
conceptual framework that has been defined it; since the creation of the concept
of organized crime in the Penal Code, to the latest laws that impact this
phenomenon, such as the Law of Proscription of the Maras, Gangs, groups,

Associations and Organizations of criminal nature.

KEYWORDS: organized crime, criminal organization, unlawful associations,

organizations and groups of criminal nature, gangs.
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I. CUESTIONES POLITICO CRIMINALES Y DOGMATICAS

1. TENDENCIAS POLITICO CRIMINAL SOBRE EL CRIMEN
ORGANIZADO

El fendmeno del crimen organizado es una cuestion actual pero a su vez
sumamente compleja, de las formas en la cuales se expresa la criminalidad, la
mas acabada de todas se corresponde con la llamada criminalidad organizada,
ello supone una rebasamiento de conceptos més tradicionales como formas de

connivencia delictiva, ergo la confabulacion entre autores y cémplices, la
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coautoria y las asociaciones delictivas y agrupaciones criminales que recuerdan
las clasicas formulaciones del acuerdo se sceleri; las formas de crimen
organizado, en el sentido de una corporacion criminal para delinquir, es la nota
esencial con la cual se presentan las organizaciones criminales complejas, que
no se reducen a una sola area del delito y ante cuya necesidad de contencién
han surgido instrumentos especificos para darles respuesta desde una
perspectiva normativa diferente’, es méas, aln en el ambito estrictamente
criminolégico se reconocen las particularidades que se derivan del crimen

organizado?.

Teniendo presente lo anterior, tampoco debe perderse de vista que sobre
el fendbmeno de la criminalidad organizada, existe una especie de “tentacion” en
los subsistemas de definicion del poder penal, en reducir todos los fenbmenos de
la criminalidad al crimen organizado, y usualmente cuando se pretende vincular
fenbmenos criminales con ésta forma de crimen, se hace énfasis en determinado

tipo de criminalidad marginal y violenta®, con lo cual se puede perder la

! Es oportuno aqui citar por ejemplo la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, cuya finalidad es la cooperacion entre los
Estados miembros para prevenir y combatir con mayor eficacia el crimen organizado
(articulo 1 de dicha Convencion); el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (Protocolo de
Palermo-Trata). En nuestro caso, la citada Convencién es ley de la Republica, puesto que
fue ratificada por la Asamblea Legislativa el dieciséis de octubre de dos mil tres, y
publicada en el Diario Oficial Nimero 211 Tomo 361 del doce de noviembre de dos mil
tres.

2 Asi se ha sefialado que el crimen organizado no debe ser reducido Gnicamente a la
delincuencia violenta, sino que también se refiere a otro tipo de criminalidad, como la de
cuello blanco, es decir a la relaciéon entre crimen y poder politico, y a los actos de
corrupcion que suceden en el ambito del poder publico. Ver: “VIRGOLINI Julio “Los delitos
de cuello blanco: Inmunidades y exclusion del derecho en la construccién del problema
criminal” en Nueva Doctrina Penal. 2003-B. Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina.
2003 p 699.

% Lo anterior significa reconocer que, estructuras criminales marginales y violentas, como
algunas clicas de las pandillas, perfectamente pueden adecuarse al concepto dogmatico
del crimen organizado, pero lo que estamos sefialando, es que tal tipo de criminalidad
organizacional no es exclusiva de las pandillas, otros sectores del crimen mas
sofisticados, menos violentos, también se corresponden con el contenido de la
criminalidad organizada, por lo cual reducir tal configuracion a sectores de delincuencia
violenta, en las cuales quedan comprendidas las pandillas, es una reduccién doctrinaria y
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perspectiva verdadera de la significacién del crimen organizado?, ello es un error
metodoldgico —consciente o inconsciente— que genera disfunciones respecto
dicho concepto, y encubre otros ambitos de este tipo de criminalidad, con lo cual

debe de prevenirse en la configuracién normativa los excesos conceptuales”.

En atencion a lo anterior debe de repararse, que aunque la criminalidad

organizada sea un fenémeno actual en lo social y en lo juridico®, ello no supone

normativa que no favorece a la contencion de la criminalidad organizada en toda su
amplia gama de diversificacion criminal.

* Sobre esa tentacién de confundir o separar los tipos de criminalidad segun la
violencia o la sofisticacion se ha expresado: “Se podria sin embargo cuestionar
gue las diferencias entre ambos fenbmenos se deban al diverso status social de
sus autores y/o al empleo diferencial de técnicas de neutralizacion para oscurecer
la ilicitud. Hay ejemplos de organizaciones criminales que han logrado reciclar su
actividad al punto de obtener una cierta insercion social y una imagen de respetabilidad; la
evolucion de muchas de estas organizaciones, que se han desarrollado desde la mas
violenta ilegalidad hasta articularse y mimetizarse con las corporaciones que actian en el
mercado legal, ha permitido identificar diversas fases de su trayectorias segun un
esquema que califica la primera como predatoria, parasitaria la segunda y simbiotica la
final. Por ultimo los criminales convencionales también acuden a racionalizaciones de sus
actos, las cuales, entre otros objetivos, se dirigen a tribuir a otros criminales delitos mas
graves, 0 a sostener que todos cometen las mismas ilicitudes, o que los 6rganos de
Estado no son del todo limpios. No obstante esas semejanzas, es evidente que hay una
fuerte tendencia a sostener que no es lo mismo un delito cometido por funcionarios de
una corporacién en beneficio de ésta o en beneficio propio, utilizando técnicas vinculadas
al ejercicio de la actividad econdmica que les es propia, que el delito cometido por un
grupo que presenta imagenes estereotipadas de la criminalidad que recurren con cierta
frecuencia y visibilidad al empleo de medios violentos y que extrae sus beneficios del
desarrollo de actividades inequivocamente criminales como el juego, la prostitucion, la
droga etc. Parece ser éste un planteo que tiene claras disonancias con el discurso
dicotomico tradicional del sistema penal y de la criminologia proclive a reificar la
delincuencia en una categoria ontolégicamente distinta de la normalidad y que permite de
esta manera, al aislar el campo del crimen organizado del ambito del delito de cuello
blanco, establecer algo asi como etapas o niveles de criminalidad”. Ver VIRGOLINI Julio
E.S. “Crimen organizado: Criminologia, derecho y politica” en Nada Personal... Ensayos
sobre crimen organizado y sistema de justicia”’. Virgolini-Slokar. Coordinadores. De
Palma. Buenos Aires. Argentina. 2001 pp. 47 a 48.

® En tal sentido ZAFFARONI Raul Eugenio “En torno al concepto de Crimen Organizado”
en Nada Personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de justicia”. Virgolini-
Slokar. Coordinadores. De Palma. Buenos Aires. Argentina. 2001 pp. 9 a 11.

® Al menos una tendencia criminoldgica es la de presentar a la criminalidad organizada
como una nueva forma de aparicion del delito. Ver CASAS ZAMORA Ciro “Nuevo enfoque
para combatir la delincuencia no tradicional” en Una Oportunidad para Reflexionar. XXV
Aniversario del Ministerio Publico. Poder Judicial. Ministerio Publico. San José. Costa
Rica. 2000 p 435.
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la habilitacion absoluta de la exacerbacion de los fines simbolicos del derecho
penal, es decir un uso excesivo de la configuracion penal y de los fines de la
prevencion cognitiva, por cuanto ello significa casi siempre un desmedro de las
garantias, con poca efectividad penal en cuanto a los resultados que se
alcanzan’, de ahi que, debe mantenerse el balance racional entre eficiencias y
garantias como un limite propio del Estado constitucional, por tal razon, el
derecho penal no puede ser construido sobre la base de un derecho penal para
enemigos sino para ciudadanos, en el cual para todos impere por comun el

Estado de Derecho®.

Lo anterior significa reconocer, que las normativas que estructuran la

persecucion de la criminalidad organizada, no pueden estar por sobre el

" En tal sentido se ha dicho: “Es bastante claro que la légica de la lucha frontal contra la
criminalidad, tal y como esté postulada en estos momentos, implicarg, tarde o temprano,
mas peligros para la esfera de las libertades de los ciudadanos, por ello estos peligros se
pretenden minimizar al utilizar estrategias de los fines simbdlicos del derecho penal a fin
de tranquilizar a la colectividad, en el sentido de que sus problemas de seguridad estan
siendo atendidos por los practicos y por los legisladores. El balance al final de todo el
proceso, es el deterioro de las garantias procesales y un vaciamiento de los contenidos
de tutela de muchos derechos vy libertades constitucionales LLOBET RODRIGUEZ Javier
CHIRINO SANCHEZ Alfredo “Principio de oportunidad y persecucion de la criminalidad
organizada”. Problemas practicos e ideolégicos de un proceso penal eficiente”
Ediciones Juridicas ARETE. San José. Costa Rica. 2002 p 154.

® Es oportuno indicar que en estos casos, no se compaginan los criterios de utilidad y de
justicia que deben de acompafiar a toda la actividad creadora de las normas punitivas,
adviértase que hemos sefalado que son los usos excesivos de los instrumentos legales
presentados como soluciones “alquimicas” los que restan contenido a dichos paradigmas
de intervencion penal, ello supone reconoce que la realidad del crimen organizado,
requiere también una variabilidad en los instrumentos normativos que se habran de utilizar
para enfrentar tal fendmeno, pero lejos de toda presentacion irreal y mediatica,
usualmente estos programas de intervencion punitiva se presentan bajo modelos de
extrema represion penal y se presentan a los ojos del ciudadano como los “remedios
eficaces de la problematica del delito, una especie de “pomada canaria” casi con
cualidades magicas que puede neutralizar al crimen en toda su extension. Al contrario
estos esfuerzos deben presentarse como lo que son, instrumentos de los cuales se
espera una mayor posibilidad de enfrentar un diferente tipo de criminalidad, reconociendo
su complejidad, adaptados a la circunstancias de las mismas, sin que ello signifique crear
un Estado paralelo, en el cual, no prive el Estado de Derecho, la eficacia de la
intervencion penal no radica en la limitacibn abusiva de los derechos y libertades
ciudadanas, tampoco puede a nuestro entender fraccionarse el Estado en el cual algunos
tengan “derecho” al Estado de derecho, mientras que a otros se les niegue la eficacia del
mismo respecto de la proteccion de sus libertades.
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esquema punitivo trazado por la misma Constitucién, o dicho de manera mas
llana, el programa penal de la Constitucion no admite excepciones, con lo cual la
primacia de garantias, derechos, principios y libertades que se establecen privan
sobre el contenido de cualquier ley punitiva, la aplicacién de tales normativas en
tal sentido tiene que guardar la debida conformidad con la Constitucién y con la
elemental nocion del debido proceso, aun reconociendo la complejidad del
crimen organizado, tal manifestacion delictiva debe ser contenida desde el

Estado de derecho y no desde el Estado de la arbitrariedad.
2. SOBRE EL CONCEPTO DE CRIMEN ORGANIZADO

Una conceptualizacion de la criminalidad organizada ha de entenderse
como un aspecto sumamente complejo®, puesto que la dimensién del fenémeno

“crimen organizado” presenta un marco bastante “difuso”*

, Sin que medie un
consenso en la doctrina respecto de la significacion que puede acordarse a la
criminalidad organizada®!, es esta una cuestién dogmatica bastante polémica en
cuanto a los alcances extensivos o restrictivos que deben tomarse en cuenta
para definir que habra de entenderse por crimen organizado*?, por lo cual el

fundamento racional respecto del marco legislativo es susceptible de diversas

® Inclusive desde su perspectiva semantica se reconoce las dificultades para aprehender
el concepto, lo cual se grafica con la estética cita sobre el lenguaje de Carri6. ORSI Omar
Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y criminalizacion
del conflicto”. Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina. 2007 p 4.

1% Sobre este grado de complejidad Ver VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes Excelentes”.
Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion”. Editores del Puerto. Buenos
Aires. Argentina. 2004 pp. 217 a 218.

2 por ejemplo en el pensamiento penal se distingue dentro de este prototipo de la
criminalidad organizada: a) organizaciones mafiosas; b) organizaciones criminales
sensiblemente mafiosas; c) organizaciones criminales funcionalmente mafiosas; d)
organizaciones criminales ambiguamente constituidas que fundamentalmente
persiguen fines econdmicos. Confrontar HERRERO HERRERO Carlos
“Criminologia. Parte General y Parte Especial“. Dykinson. Madrid. Espana. 1997 p 484.

12 yver GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO Marta “Criminalidad Organizada y
Medios Extraordinarios de Investigacion”. Colex. Madrid. Espafa. 2004 p 47.

167



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

valoraciones®®, empero las mismas deben de guardar cierta rigurosidad para no
generar disfunciones, sobre todo porque con ello, se puede restar eficiencia a la
manifestacion de las organizaciones criminales, que se ubican en esta escala
superior de sistematizacion en cuanto a la dimensién criminal, una buena opcion
es tomar como marco la significaciéon que al crimen organizado se la ha dado en
instrumentos de caracter internacional®, debe quedar claro el caracter de
concepto marco del cual se parte, lo que importa, no reproducir en su
integralidad dicho concepto, por cuanto la técnica de elaboracién de una
normativa internacional tiene cierta apertura que puede ser no compatible con las
normas penales especificas, el caracter de marco, radica en la vinculacién de los
grandes aspectos del concepto para adaptarlo a las propias legislaciones de

acuerdo a las particularidades de cada sistema normativo.

Tampoco podemos pasar por alto, el panorama bastante nebuloso, que
presenta el &mbito de la criminalidad organizada y su &mbito definitorio™, para lo
cual desde una perspectiva de racionalidad dogmatica —entendemos que a ello
aspira el derecho, incluido el penal— requiere de algunas precisiones, la primera

3 Reconociendo la difusidad del concepto se sefiala la definicién acufiada en los Estados
Federados de Alemania: “el crimen organizado consiste en una comisién planificada de
delitos determinados por una ambicién de ganancia o adquisicién de poder, que en forma
individual o conjunta resultan de gran importancia cuando mas de dos participes acttan
en conjunto por un tiempo prolongado: a) utilizando estructuras profesionales o de
empresas; b) empleando violencia u otros medios destinados a la intimidacion; c)
influenciando en la politica, los medios, la administracion publica, la justicia o la
economia”. DENCKER Friedrich “Criminalidad Organizada y Procedimiento Penal’.
Traduccion de Laura Elbert y Fabricio Guariglia en Nueva Doctrina Penal. 1998/B.
Editores del Puerto. Buenos Aires. Argentina. 1998 p 481.

“ En tal sentido, la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional bajo el rubro de “grupo delictivo organizado” ha tratado el
fendbmeno de las organizaciones criminales en el articulo 2 (a) que expresa: “grupo
estructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle
concertadamente con el propoésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion con miras a obtener directa o
indirectamente un beneficio econémico u otros beneficios de orden material”.

5 Asi ZAFFARONI Eugenio Raul “El Crimen Organizado”. Una categoria frustrada.
Editorial LEYER. Santafé de Bogota. Colombia. Segunda edicion. Colombia. 1996 p 17.
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de ellas es compatible con diferenciar entre un concepto amplio y restringido de

criminalidad organizada®.

Asi crimen organizado, en sentido amplio se refiere a la criminalidad de
empresa, la cual comprende todas aquellas actividades, que se desarrollan en
relacion a las acciones empresariales, constituyendo lo que se conoce como

“derecho penal econémico™’

, se trata aqui de la criminalidad en la empresa, con
lo cual se hace énfasis en una criminalidad de tipo econémico®®, que tiene como
fundamento la organizacion y la finalidad estrictamente lucrativa en el sentido de
ventajas econdmicas, es decir un modelo de Enterprise crime o Corporate

crime?®®.

Por otra parte, un enfoque en sentido estricto de criminalidad organizada,
indica que la misma esta constituida por organizaciones criminales, que tienen
unas caracteristicas especiales, que la diferencian de la criminalidad
convencional, siendo su finalidad la de cometer masificademente conductas

delictivas homogéneas o heterogéneas; de ahi, la connotacion que se le da a la

® Sobre tal aspecto la propuesta de VIRGOLINI Julio E. S. “Crimen organizado,
Criminologia, Derecho y Politica” en Nada Personal... Op cit. pp.49 a 51.

' Ver en esa linea TERRADILLOS BASOCO Juan Maria “Empresa y Derecho Penal’.
Primera edicién. AD-HOC. Buenos Aires. Argentina. 2001 p 97.

18 Sobre los aspectos relacionales entre criminalidad organizada, econémica e inclusive
criminal de cuello blanco con pormenores valiosos VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes
Excelentes”. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion” Op cit. pp. 207 a
216.

9 Reconociendo esta modalidad del crimen organizado FOFFANI Luigui “Criminalidad
Organizada y Criminalidad Econémica: la experiencia italiana. Traduccion de Maria José
Pifarré de Moner en “Ciencias Penales Contemporaneas”. Revista de Derecho Penal,
Procesal Penal y Criminologia. Afio 1. Numero 1. 2001. Ediciones Juridicas Cuyo.
Mendoza. Argentina. 2001 p 291. La figura de la criminalidad de empresa también es
reconocida en una perspectiva criminolégica en Alemania bajo la denominacién de
Unternehmens kriminalitaty ciertamente esta vision del hombre de status como un sujeto
criminal no es nueva, desde antafio habia sido puesta de manifiesta por Sutherland al
definir los delitos de cuello blanco en el sentido de “un delito cometido por una persona de
respetabilidad y estatus social alto en el curso de su ocupacion” SUTHERLAND Edwin “El
delito de Cuello Blanco”. Editorial Universidad Central de Venezuela. Caracas. 1969 p 13.
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criminalidad organizada estricta como la de “criminalidad como empresa’®;

aunque para ello, perfectamente puede utilizarse la “empresa” como sucede con
la nuevas modalidades de criminalidad®; en razén de ello, se distingue de
criminalidad contra la empresa, la criminalidad desde la empresa®; sin embargo
habra de tenerse en cuenta que la criminalidad organizada no puede vincularse
de manera absoluta a la criminalidad de empresarial®®, ésta Gltima es una
importante expresion de aquella, quiza la mas “refinada” pero no puede haber
una correspondencia absoluta entre delincuencia economica y crimen

organizado?*

2 En la criminalidad como empresa el presupuesto que la distingue es que la
organizacion criminal, masifica el delito, actia entonces con la forma de produccion
empresarial, realizando multiplicidad de delitos sobre areas especificas y especializadas,
o dicho muy resumidamente, la organizacién criminal, produce en serie las conductas
delictivas. Sobre esa especial connotacion del modelo de empresa criminal y sus fines
ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y
criminalizacion del conflicto” Op cit. p 6.

2L Ciertamente, también en las actuales organizaciones criminales, que actian como
empresa, puede darse la variante, de utilizar a las corporaciones empresariales, para
disolver ejecutar o encubrir las actividades criminales, aunque estas empresas hayan
nacido y operen en un giro licito, y puede también utilizarse a la empresa como mera
fachada de actos criminales. Diferenciando sobre estos aspectos CHOCLAN MONTALVO
José Antonio “Criminalidad Organizada. Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de
autoria y participacion” en La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y
organicos. Cuadernos de Derecho Judicial. Consejo General del Poder Judicial. Madrid.
Esparfia. 2001 pp. 235 a 236.

22 Este aspecto es ilustrado de manera magistral al sefialar que en la sistematica penal,
las prescripciones, definen diferentes conductas delictivas, unas atentan contra la
actividad empresarial de ahi la calificacion de delitos contra la empresa, pero otras
utilizan la estructura empresarial para realizar conducta delictivas de manera
organizada, y por ello la calificacion de criminalidad desde la empresa, es decir
utilizando el estatus juridico y al estructura empresarial para ejecutar especificos
delitos que corresponden a un tipo crimen organizado Ver: “MAZZACUVA Nicola
“Criminalidad Organizada y Empresa en “Nada Personal... Ensayos sobre crimen
organizado y sistema de justicia”. Virgolini-Slokar. Coordinadores. De Palma. Buenos
Aires. Argentina. 2001 pp.189 a 198.

8 Sobre los diferentes alcances de la criminalidad econémica y de la relacién de esta con
la categoria criminoldgica de los delitos de cuello blanco, aunque matizando sus diversos
aspectos y la necesidad de una judicatura verdaderamente especializada para enfrentar
este tipo de criminalidad desde el Estado de Derecho: BORJA JIMENEZ Emiliano
“Problemas Politico-Criminales Actuales de las Sociedades Occidentales”. Parte Especial.
Editorial Juridica Continental. San José. Costa Rica. 2003 pp. 185 a 186.

4 Sobre ello conviene tener en cuenta que no resulta adecuado generar una identificacion
absoluta entre crimen organizado y crimenes econdmicos, asi se ha sefialado: “Desde
luego el concepto de criminalidad organizada es, por un lado, mas amplio que el de
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3. EL CARACTER DISTINTIVO DE LA ORGANIZACION

Si un aspecto fundamental debe destacarse respecto de la criminalidad
organizada, es el criterio que la distingue, el cual radica en la “organizacion”; sin
este presupuesto me parece que no puede sostenerse racionalmente la
dimensién de crimen organizado; esta cuestién fundamental de organizacién®,
no debe ser entendido como un concepto rudimentario, que se homologue o
reduzca a la reunién, planificacion, o a la puesta en comudn en el delito, o en su
caso a la participacion plural de personas; estos niveles “primarios” de
organizacion —a mi juicio— no son compatibles con la nocion que constituye el

sentido en forma amplia o restringida de la criminalidad organizada.

criminalidad econdmica, pues aquél no se agota en la delincuencia econdmica en sentido
estricto sino que engloba otros campos numerosos y diferenciados; por otro lado, sin
embargo es mas restringido, pues los delitos econdémicos no estan necesariamente
vinculados a una estructura organizativa sino que también pueden ser cometidos por
sujetos particulares. De hecho existe un reconocimiento de que las diferencias entre
criminalidad organizada y criminalidad econdémica se perfilan de modo mucho mas nitido
en el paso menos reciente y en cambio ahora van haciéndose mas fluidas conforme la
delincuencia organizada se infiltra con fuerza en la vida econdémica legal’. IGLESIAS
RiOS Miguel Angel “Criminalidad Organizada y Delincuencia Econémica. Aproximacioén a
su incidencia global” en Criminalidad Organizada y Delincuencia Econdmica”. Estudios en
homenaje al Profesor Herney Hoyos Garcés. Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez. Bogota.
Colombia. 2002 p 21. También sefalando esas diferencias MEDINA ARIZA J.J. “Una
introduccion al estudio criminoldégico del crimen organizado” en Delincuencia Organizada.
Aspectos penales, procesales y criminolégicos. Juan Carlos Ferré Olivé. E Anarte
Borraello (eds.) Editorial Universidad de Huelva. Espafia. 1999 p 112. Y es que,
ciertamente, no puede generarse una homologacion absoluta entre la criminalidad
econdmica y el crimen organizado, cierto es, que las organizaciones criminales, delinque
adoptando la modalidad de la estructura empresarial, y también que en muchas formas
delictivas de especializacion, también se comenten hechos criminales utilizando la
actividad de las empresas, pero la criminalidad econémica, tiene su propia autonomia, y
no puede ser absorbida por el crimen organizado como fenémeno delictivo, puesto que
como se ha sefialado el derecho penal econdmico, tiene su propia sistemética, sobre este
Ultimo para ver la conceptualizacion y evolucion del derecho penal econdémico, es
ilustrativo: TIEDEMANN Klaus “Manual de Derecho Penal Econémico. Parte General y
Especial. Tirant lo Blanch. Valencia. Espafia. 2010 pp. 55 a 65.

% Sobre lo sustantivo de la organizacion en la categoria dogmatica que se estudia ORSI
Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y
criminalizacién del conflicto” Op cit. p 5.
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Es por ello esencial entender que el concepto de organizacion en materia
del crimen organizado, requiere de una cierta complejidad, que la diferencia
claramente de las asociaciones criminales®®, de ahi que, la criminalidad
organizada pueda presentar diferentes niveles, dependiendo de los
requerimientos en los cuales se desarrolle; asi, puede constituir una organizacién
criminal con alcance transnacional o solamente nacional;, puede tener como
finalidad la especializacion en un rubro de la criminalidad -criminalidad
unidireccional- o puede tener por objeto diversas ambitos de la criminalidad —
criminalidad multidiciplinar— ; puede asumir un modelo Unico de asociatividad, o
un modelo integrado de la misma; puede construir un modelo uni-vertical de
organizacion, o un modelo pluri-horizontal de organizacion. Como se nota, la
breve resefia apenas esbozada, determina la complejidad organizativa, en la
cual se estructura una organizacion criminal en sentido estricto, y ello es peculiar
del crimen organizado, ésta clase de corporaciones criminales tienen su sentido
distintivo en la organizacidén, misma que no se compagina con otras formas de

criminalidad?’.

Desde la perspectiva organizacional, la estructura de criminalidad
organizada en el sentido de empresa criminal —es decir de organizacion para
cometer delitos— requiere que concurran los siguientes parametros sin los
cuales, es dificil entender una organizacion criminal en estricto sentido, es decir
verdadero crimen organizado, al menos en su forma mas acabada, lo cual

implica maximos niveles de organizacion®:

INSOLERA Gaetano “Nociones de criminalidad organizada: Concurso de personas y
delitos asociativos” en Nada Personal... Ensayos sobre crimen organizado y sistema de
justicia. Virgolini-Slokar. Coordinadores. De Palma. Buenos Aires. Argentina. 2001 pp. 96
a97

2 NINO Luis Fernando “Criminalidad Organizada” en Crénicas Iberoamericanas. Revista
Penal. Namero 2. Julio 1998. Editorial Praxis. Barcelona. Espafia. 1998 p 81.

%8 De lege ferenda el concepto de organizacién tampoco es pacifico, por ejemplo en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol se detallan tres modelos de organizacion
respecto de estructuras criminales: en la sentencia del TS del 12 de enero de 1995 se
aludié a un concepto restringido de organizacién para el cual se requeria: a) existencia de
una estructura jerarquica; b) fungibilidad de los miembros de la organizacion; y c) la
existencia conocida de un centro de decisiones. Otra forma de organizaciéon —acremente
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(a) la actividad de un centro de poder en la organizacion, en el cual se
toman las decisiones de orientacion criminal, que hacer, como hacer, quien va
hacer, pero a nivel de grandes directrices; (b) distintos de niveles de jerarquia
en la actuacion de la empresa criminal bien diferenciados, desde la jerarquia
hasta los ejecutores y proveedores; sin embargo, los niveles de jerarquia no
tienen una interaccién directa, sino sectorial, con lo cual, se desconoce por los
ambitos de menor jerarquia, la totalidad de los planes, conociéndose soélo el area
que les toca desarrollar; (c) Utilizaciéon de tecnologia “de punta” y una amplia
logistica, indices elevados de profesionalidad en las areas a desarrollar; (d)
fungibilidad absoluta de los miembros que integran la estructura criminal en las
areas inferiores; anonimato internivelario para los miembros de las cupulas.
Mientras en la cupula se tiende a la estabilidad, en los niveles inferiores se
tiende a la renovacion por inclusion; (e) nivel de obediencia altamente
potenciado, y correspondencia disciplinaria al cumplimiento de ordenes; (f)
transnacionalidad y corporatividad en el crimen internacional; (g) apariencia de
legalidad e infiltracion en los centros financieros; (h) y vinculacién con centros de

poder estatal de mediana y larga entidad®.

Sin embargo es oportuno indicar , que cada sector especializado de la
criminalidad organizada presentara sus propias caracteristicas a nivel de

organizacion criminal y de acuerdo a las areas en las que con mayor énfasis

criticada por la doctrina espafiola— es el modelo de organizacion impropio en la cual la
organizacion se asimila a la institucion de la coautoria. Sentencia del TS del 1 de
diciembre de 1992 y si se nota superada ya por la figura restringida de organizacién en el
precedente primeramente citado. Una forma diferente de organizacién con un sentido mas
politico criminal fue sostenido en las sentencias del Tribunal Supremo Espafiol del 14 de
Febrero y del 3 de Marzo de 1995 en la cual se sefialan como caracteristicas de una
organizacion criminal: a) la concurrencia de diversas personas reunidas con la finalidad de
cometer delitos; b) necesidad de una organizacion y distribucion de funciones; 3)
jerarquizacion, aungque no es necesario el conocimiento de los ordenantes; 4) ser parte de
la organizacion.

% Sobre la particular fenomenologia que se expresa en las organizaciones criminales
profundamente marcadas por motivaciones econdémicas y organizacionales es ilustrativo
VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes Excelentes”. Delitos de cuello blanco, crimen
organizado y corrupcion” Op cit. pp. 202 a 203.
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realicen sus actividades criminales®, sélo para detallar un ejemplo, es
apropiada la cita que hace Joshi sobre las particularidades de las
organizaciones criminales en materia de delitos relacionados al trafico de
drogas, a tales efectos se precisa: “a) existencia de una seria planificacion y
preparacion del hecho criminal..; b) la ejecucion del hecho seréa realizada por
profesionales altamente cualificados..; ¢) las ganancias obtenidas se intentan
introducir mediante el blanqueo de dinero en la economia legal; d) los grupos
mantienen vinculos suprarregionales; e) estructuracion fuertemente jerarquizada;
f) Gran poder corruptor; g) ambitos de actuacion del mas diverso tipo; h) actitud

criminal de grupos™®.

El aspecto medular que determina a la criminalidad organizada, es

precisamente ese caracter organizacional®

pero dotado de una mayor
estructuracion, no se trata de cualquier organizacién, sino de una que es por
definicion compleja en su constitucion, distribucion y funcion, es como se ha
dicho una nueva forma de “macro-criminalidad” que en su nivel organizativo se

|33

distingue de la asociacion criminal®> como en adelante lo tratamos, empero tan

importante como la organizacion resulta el caracter de estructura que la misma

% Sobre el particular, explicando la racionalidad de la organizaciéon delictiva cuando
funciona como modelo de empresa VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes Excelentes”. Delitos
de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion” Op cit. pp. 208 a 209.

$1J0SHI JUBERT Ujala “Sobre el concepto de organizaciéon en el delito de trafico de
drogas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol” en Libro Homenaje a José
Rafael Mendoza Troconis. Tomo |I. Instituto de Ciencias Penales y Criminoldgicas.
Universidad Central de Venezuela. Caracas. Venezuela. 1998 pp. 199 a 200.

%2 Sobre el concepto de organizacién en su sentido criminal se afirma: “La organizacion
criminal es una entidad colectiva ordenada en su funcion de estrictos criterios de
racionalidad. A modo de piezas que se integran en una sélida estructura, cada uno de sus
miembros desempefia un determinado cometido para el que se encuentra especialmente
capacitado en funcion de sus aptitudes o posibilidades personales. De este modo, la
corporacién alcanza los rasgos propios de una sociedad de profesionales del delito en la
gue se manifiesta un sistema de relaciones definida a partir de deberes y privilegios
reciprocos” FABIAN CAPARROS Eduardo “El delito de blanqueo de capitales”. Colet.
Madrid. Espafia. 1998 p 37.

% Ver ZUNIGA RODRIGUEZ Laura “Redes Internacionales y Criminalidad: A propésito del
modelo de participacién en organizacion criminal” en ElI Derecho Penal ante la
Globalizacién”. Colex. Madrid. Espana. 2002 p 51.

174



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

ha de presentar, ambos aspectos se han considerado fundamentales para este

tipo de criminalidad.
4. ESTRUCTURACION DEL CRIMEN ORGANIZADO

Si la organizacion es clave para la configuracion del crimen organizado
como forma extraordinaria de la participacion criminal, el desarrollo de tal
actividad determina otro aspecto central, el cual es la estructura que presentan
los modelos de criminalidad organizacional, en cuyo aspecto volvemos a reiterar,
gue dicha forma de organizacién y la estructura criminal que se derive, es
variable de acuerdo a las actividades criminales que se desarrollen como

finalidad de la entidad mafiosa.

Aun asi, es posible resumir las caracteristicas que ostenta en general las
formas de criminalidad organizada®®, teniéndose en cuenta, que no todas
concurriran, atendiendo a las necesidades de la propia empresa criminal —por
ejemplo la transnacionalidad— empero una verdadera forma de crimen
organizada deberia de presentar la mayoria de presupuestos que son los que a
continuacion se detallan, si es que se trata de una estructura de crimen
organizado, por cuanto como ya se ha expresado, en la ejecucion de conductas
criminales pueden concurrir otras formas de delincuencia plural, a tales efectos
en una organizacion criminal en el sentido que venimos exponiendo concurririan:
[) organizacién criminal con cupula de mando; Il) Jerarquizacion estratificada; )
especializacion en una o diversas areas de la criminalidad; 1V) finalidad
permanente de ejecucidn delictiva; V) objetivos de lucro en &reas financieras o
de dominacién politica; VI) utilizacion de una sofisticada logistica;  VII)
Transnacionalidad y organizacién criminal internacional; VIII) Altos niveles de

disciplina y obediencia; 1X) fungibilidad de miembros inferiores, distribucion de

% Lo ha sintetizado de manera clara CHOCLAN MONTALVO José Antonio “La
Organizacién Criminal. Tratamiento penal y procesal’. Dykinson. Madrid. Espafia. 2000 p
9. Un buen resumen de las principales caracteristicas de estas formas de criminalidad las
indica ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de
aprehension y criminalizacion del conflicto” Op cit. p 75.
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roles; X) gran capacidad de corrupcién; XI) Vinculacion con centros de poder

estatal; XII) sentido de pertenencia de los miembros a la organizaciéon®>.

Dicho lo anterior, debe comprenderse que la criminalidad organizada,
debe ser pulcramente distinguida de la criminalidad asociada, y de la coautoria
sea esta material o funcional, puesto que estas formas de pluralidad criminal, se
ven desbordadas por la complejidad de la criminalidad organizacional®®, de ahi
gue, en estos casos la configuracion legislativa debe guardar la debida
racionalidad al momento de determinar legalmente la consideracién sobre lo que
debe constituir materia de crimen organizado, o en su caso en el ambito de la
hermenéutica penal, ha de hacerse una interpretacion restrictiva, puesto que ni
las asociaciones delictivas, ni la coautoria o la participacion plural en el delito,
deberian importar una verdadera criminalidad organizada, por cuanto ello seria
disfuncional para la persecuciéon de la actividad criminal mediante modelos

complejos de organizacion.

En principio es menester reconocer las diferencias conceptuales entre el
crimen organizado y otras formas de participacion plural en el delito, asi la
criminalidad asociada, comparte algunos elementos de la estructura de la

criminalidad organizada, pero no con la intensidad, ni con la extension de la

% Insistiremos nuevamente, las caracteristicas que se han enunciado no son

acumulativas, de tal manera que la existencia 0 no de una organizacidon criminal no
depende del cumplimiento de todas ellas, si es oportuno indicar que a mayores
adecuaciones con las particularidades sefialadas, mayor complejidad presentara la
organizacion criminal, lo cual elevara su eficacia delictiva, y por ende, una mayor dificultad
en cuanto a su neutralizacién por parte de las agencias del sistema penal. Es menester
hacer énfasis en estos aspectos, por cuanto si la criminalidad organizada se entiende
como una forma especial de la participacion criminal en el delito, y asi se estructura su
forma de persecucion en cuanto a los hechos criminales que se comenten, craso yerro
seria confundir la actividad de organizaciones mafiosas que constituyen crimen
organizado, con asociaciones criminales o —lo que es peor— con formas de participacion
en coautoria.

% Sobre tales aspectos diferenciales, con critica a la jurisprudencia espafiola en los casos
Amedo y Filesa CHOCLAN MONTALVO José Antonio “La Organizacién Criminal.
Tratamiento penal y procesal”. Op cit. pp. 32 a 33.
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empresa criminal®’. En cuanto a los elementos comunes de la criminalidad
asociada se cita: a) organizacion; b) sentido de pertenencia del sujeto a la
asociacion; c) Jerarquia; d) distribucion de roles; e) objetivos delictivos
generales; f) uso meridiano de logistica. En cambio la coautoria material o
funcional solo asumen minimos niveles de organizacién, fundamentados en el

reparto de roles para la ejecucion del delito.

De ahi que no se puedan hacer analogia respecto de la criminalidad
organizada, la criminalidad asociada y la coautoria; tampoco corresponde
confundir criminalidad organizada y “criminalidad de masas”; por cuanto estas
confusiones Unicamente potencian el encubrimiento de la verdadera criminalidad
organizada, lo cual ciertamente no permite una verdadera persecucion de la
misma®; esta misma afirmacién equivaldria para aquellas consideraciones que
encajan a la criminalidad organizada con estructuras violentas del crimen, por
cuanto dicha forma de criminalidad es s6lo una de las facetas del crimen
organizado, la mas visible, precisamente por los métodos utilizados, empero con
ello se descuidan formas méas complejas y sutiles de las organizaciones
criminales®, olvidando una de las notas distintivas del crimen organizado, la cual

no es precisamente la violencia, sino la corrupcién a todo nivel.

37 Sobre el mismo punto aunque con las diferencias que determina el derecho comparado
ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y
criminalizacién del conflicto” Op cit. p 119.

BHASSEMER Winfried “Limites del Estado de Derecho para el combate contra la
criminalidad organizada”. Traduccién de Alfredo Chirino Sanchez. Revista Judicial Justicia
de Paz. N° 11. Afio V. Volumen |. Enero-abril-2002. CSJ-AECI. San Salvador. El Salvador.
2002 p 4.

% El aspecto relevante en esta cuestion, es que el crimen organizado no se puede reducir
a modelos de criminalidad, violenta, este tipo de organizaciones pueden constituir también
crimen organizado, pero no agota el fendbmeno de esta clase de delincuencia, también
cierto tipo de criminalidad econdmica puede ser constitutiva de crimen organizado, bajo
éste modelo de criminalidad también pueden delinquir actores politicos, es decir la
delincuencia politica, y también la del @mbito de la corrupcién, podria quedar abarcado, si
se retnen las condiciones necesarias por las formas de crimen organizado, por ello, no
seria conveniente, mostrar al crimen organizado Unicamente desde una perspectiva,
violenta —al estilo mafioso, de bandas o pandillas, ello generaria un concepto de
delincuente que no reproduciria completamente las distintas formas del crimen
organizado. Sobre este Ultimo aspecto, e indicando estas cuestiones las cuales pueden
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4. CARACTERISTICAS DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA

La configuracion de la criminalidad organizada en el derecho penal debe
de guardar cierta racionalidad, tanto en su nivel de garantia como en su ambito
de eficacia, por cuanto por una parte, debe de evitarse con la categoria de
crimen organizado, la creacién de un mega concepto, es decir de una férmula
gue no guarde la debida —o minima— precision, con lo cual se incurra en una
clausula indeterminada, y por la otra, un mayor grado de taxatividad en la
definicion de lo que habra de entenderse por crimen organizado, permitird una
mayor eficacia en la persecucion de este tipo de criminalidad, pues permitira
utilizar los instrumentos legales acordados, so6lo a los casos en los cuales se esté

en presencia de verdaderas actuaciones de dichas formas criminales.

A tales efectos hemos de considerar basicamente las particularidades que
permiten adecuar una organizacion criminal a los supuestos de crimen
organizado, al menos desde una perspectiva material, tales aspectos son los
siguientes:

(a) una organizacion criminal con cupula de mando. Como se expreso en
cuanto a las actividades de una organizacion criminal, el crimen organizado
como forma compleja no sélo requiere una organizacion, o por decirlo de otra
manera, “cualquier organizaciéon”, sino de una que refleja una especial estructura
decisional, cual es la cupula, érgano que desarrolla las actividades de direccién
dentro del cartel criminal, dicha cupula tiene como caracteristica, el anonimato
entre los restantes miembros de la organizacién criminal, y sé6lo es conocida por

un namero reducido®,

ser manejadas de manera estereotipada VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes Excelentes.
Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion” Op cit. pp.198 a 200.

40 ZUNIGA RODRIGUEZ Laura “Redes Internacionales y Criminalidad: A propdsito del
modelo de participacion en organizacion criminal” 2002 Op cit. p 54.
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(b) Jerarquia con modelo de estratificacion. La estructura criminal
requiere la determinacion de una clara jerarquia dentro de la organizacion, dicha
jerarquia es diferente y responde a niveles complejos asimilados en su caso a
las formas tradicionales de organizacién de las empresas de las cuales se
toman aspectos esenciales de su constitucién, como lo son la organizacion
funcional vinculadas a estructuras jerarquicas*, y la divisién de labores a partir
de dicha estratificacion, con lo que las actividades criminales quedan separadas

en diferentes niveles*.

(c) especializacion criminal. Un aspecto importante dentro de la realidad
del verdadero crimen organizado, es el nivel de especializacion que los
integrantes de la organizacion adquieren en materia de los hechos criminales
que se tienen como parte del llamado “cartel criminal’, no se trata aqui de
métodos improvisados, en estos niveles quienes forman parte de una estructura
criminal de este rango, adquieren una verdadera profesionalizacion en el delito,
inclusive a veces de manera sectorial, segun el area en la cual se requieran de
sus destrezas, habilidades y conocimientos, ello es clave para el éxito de los
hechos delictivos a ejecutar, y para hacerlo con un mayor grado de eficacia, es

decir dejar la menor cantidad de evidencia respecto de los crimenes cometidos®®.

(d) finalidad permanente de delinquir. La permanencia de la organizacion
criminal es un aspecto importante para diferenciarla de los modelos de coautoria,
pero ademas dicha permanencia tiene un aditivo, el cual se vincula al llamado

programa criminal de la organizacién, la organizacion existe como tal para

“L El aspecto estructural de la organizacion para cierto sector de la doctrina es un
elemento fundamental para la identidad del crimen organizado y para su diferenciacion, la
cual le aporta el caracter de una entidad independiente de sus miembros, lo cual
determinaria un aspecto fundamental del crimen organizacional, por lo que organizacion y
estructura aqui aparecen como conceptos distintos, bellamente metaforizados. Ver ORSI
Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y
criminalizacién del conflicto” Op cit. pp. 43 a 44.

2 Ver CHOCLAN MONTALVO José Antonio “Criminalidad Organizada. Concepto. La
asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion” Op cit. p 245.

“ Respecto de la profesionalizacion ver ZUNIGA RODRIGUEZ Laura “Redes
Internacionales y Criminalidad: Op cit. p 54.
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ejecutar determinados delitos y alcanzar fines especificos*, no se trata de
hechos delictivos azarosos, al contrario el cometimiento de las infracciones
penales, es un aspecto fundamental, lo cual, ya se ha vinculado a la
especializacion®, por ello tal permanencia sélo se explica, cuando se trata
materialmente de una estructura de crimen organizado, a partir del disefio de la
programatica delictiva, la permanencia de la estructura criminal esta vinculada a
la ejecucion de determinados delitos, con lo cual en materia de organizaciones

criminales, es un parametro que la diferencia de las asociaciones delictivas®.

(e) objetivos de lucro en éareas financieras o de dominacion politica.
Aspecto esencial de la criminalidad organizado, al menos desde su perspectiva
material, es la finalidad de lograr beneficios econdémicos, el verdadero crimen
organizado responde a la dindmica de los fines lucrativos sean estos

estrictamente econémicos o de ventajas materiales*’. Precisamente el cartel de

“ En efecto, sobre el alcance de la permanencia y su actuacion en las organizaciones
criminales se ha dicho: “Lejos de agotarse en si misma, la infraccion penal, por grave que
sea, es despojada de esa autonomia para pasar a ser un elemento mas de un programa
preestablecido que se prolonga indefinidamente en el tiempo. En estas condiciones, el
clan subordina todas y cada una de sus intervenciones a la unidad del fin general y global
del sistema en su conjunto, objetivo Ultimo que podria quedar representado por el
acaparamiento del poder real a través de la conquista del capital y del condicionamiento
de los demas poderes” FABIAN CAPARROS Eduardo “El delito de blanqueo de capitales”
Op cit. p 38.

%> Sobre esas cuestiones vistas desde un enfoque mas objetivo VIRGOLINI Julio E. S.
“Crimenes Excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado y corrupcion” Op cit. p
192.

“® El aspecto de la permanencia es de tal relevancia que el mismo es un elemento
considerado dentro del marco de la definicién que brinda la Convenciéon de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional al expresar que por grupo
delictivo organizado se entendera: “un grupo estructurado de tres 0 mas personas que
exista durante cierto tiempo...”. Enfasis suplido.

4" Obviamente un aspecto tan trascendental como este no podia ser soslayado por la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
por cuanto la finalidad de dicho instrumento es precisamente enfrentar de manera eficaz
el crimen organizado, y si ello es asi, no se puede soslayar la esencial finalidad
econdmica que este persigue, para hacer mas evidente ello, basta sefialar algunas de las
justificaciones de la Convencion. “...” y recordar que en el contenido del precepto que
define al grupo organizado se precisa que: “con el propdsito de cometer uno o mas delitos
graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras a obtener
directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material”.
Las bastardillas no son del original.
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delitos que se vincula a la criminalidad organizada, refleja este afan de amplio
provecho econdémico —en ello no podemos ser ingenuos— la finalidad del crimen
organizado es obtener importantes ganancias de los actos criminales que
ejecutan*®, a los cuales pueden asociarse otros tipos de crimenes, pero en su
esencia el crimen organizado tiene una finalidad lucrativa, a tal grado que las
ventajas econdmicas que se obtienen son reinvertidas en otras actividades
criminales para obtener un mayor rendimiento®®. Otro aspecto no menos
importante es vinculacion de este tipo de criminalidad con las esferas de
gobierno, es por ello que a este especialidad se la ha denominado criminalidad
de poder y se refleja en toda la gama de delitos que tienen que ver con la
corrupcion en los sectores de los gobiernos, los fines de enriquecimiento y abuso

en el ejercicio del poder aparecen entrelazados.

(f) utilizacion de una sofisticada logistica. Las organizaciones criminales
gue funcionan como estructuras complejas, también requieren del uso de
instrumentos de vanguardia para garantizar el proceso delictivo, no es de
extrafar que los adelantos tecnolégicos, los mercados globales, las nuevas
formas de comunicacion sean aprovechadas por el crimen organizado para
generar nuevas formas de delincuencia o para intervenir en los procesos del
crimen con un mayor nivel de efectividad®®, la cuestién de apoyo logistico cuando

acontece en una organizacion criminal, no representa por regla general una mera

“FOFFANI Luigi “Criminalidad Organizada y Criminalidad Econdmica: la experiencia
italiana”. Op cit. p 298.

9 Haciendo notar este aspecto FABIAN CAPARROS J en “Criminalidad Organizada” en
“El Nuevo Codigo Penal’. Primeros problemas de aplicacién. Universidad de Salamanca.
Gutiérrez Francés/Sanchez Lépez (Coordinadores). Espafia. 1997 p 176. También en
este punto respecto de la criminalidad organizada en el Congreso Internacional de
Derecho Penal que la AIDP celebr6 en Budapest se sefiald6 como caracteristica
determinante —entre otras— del crimen organizado “la capacidad especial de
transferencias de ganancias”. Asociacién Internacional de Derecho Penal. (AIDP) Carta
Informativa. N° 2. 1999 p 95.

* Sefiala estos aspectos con cita de D. L. Carter que indica la gradualidad del
perfeccionamiento logistico en el sentido de emerges loosely-refines networks-refines
estructures-more sophisticated operations-maduration of the enterprise IGLESIAS RIOS
Miguel Angel “Criminalidad Organizada y Delincuencia Econémica. Aproximacién a su
incidencia global” en Criminalidad Organizada y Delincuencia Econémica”. Op cit. p 46.
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cooperacion, por cuanto estas actividades sectoriales son necesarias para el
adecuado funcionamiento de la estructura criminal y responden a un nivel de
planificacion, en el cual las labores se encuentran perfectamente delimitadas, sin

necesidad de que los integrantes las asuman todas.

(g) Transnacionalidad directa o vinculos internacionales. Otra
caracteristica fundamental del crimen organizado es su extension
transnacional®, la misma puede ser intrinseca en el sentido que la organizacién
criminal en su programa criminal tiene trazado una forma de criminalidad que se
ejecuta en distintos paises y que necesita de estructuras  criminales
necesariamente establecidas en otras latitudes para que la empresa criminal
puede funcionar adecuadamente. En otros casos, la transnacionalidad solo se
manifestard en relaciones ocasionales entre diversas estructuras del crimen
organizado, en ambos casos se trata de un caracter que trasciende del crimen
local, lo cual no debe ser interpretado de manera rigida en el sentido que sélo es
crimen organizado, el que presenta la caracteristica de transnacionalidad, esto
ultimo sélo demuestra mayor complejidad dentro de la estructura criminal, y un

factor criminégeno mayor>2.

h) niveles de disciplina, fungibilidad de miembros inferiores y distribucion
de roles. Este aspecto hace distintiva una organizacién criminal de lo que se
denomina criminalidad asociada, es decir de las llamadas asociaciones
criminales, aspecto medular del crimen organizado, es su caracter disciplinar, en
estos ambitos tiene relevancia el nivel de profesionalizacién y de especialidad

53
|

alcanzado por la estructura criminal®, el caracter acentuado y jerarquico de la

*! Particulariza sobre ese aspecto transnacional CHOCLAN MONTALVO José Antonio
“Criminalidad Organizada. Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de autoria y
participacion” Op cit. p 246.

>2 Precisamente reconociendo la extensién del crimen organizado tanto de manera
transfronteriza como local ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado.
Estrategias de aprehension y criminalizacion del conflicto” Op cit. p 47.

3 Ciertamente esta cuestion se ha tratado particularmente y se presenta en algunos
casos dado esa rigidez disciplinar mas asimilada a un modelo de agrupacién politica méas
que econdmica lbid. p 44.
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organizacion, determinan una cadena de mando que debe ser obedecida en
cuanto a las directrices que emanan del centro de control de la organizacion, que
como se expresé usualmente es cupular. Aspecto complementario de lo anterior
es que los miembros de la organizacion son fungibles, la sustitucién de ellos no
representa problemas en el @&mbito organizacional, estos aspectos —a mi juicio —
son los que permiten diferenciar con mayor nitidez una estructura de crimen
organizado, en ella el intercambio de miembros, la obediencia y la distribucién de

roles aparece con mayor nitidez.>*

j) capacidad de corrupcidon y penetracion y vinculacion con centros de
poder estatal. Media una relacion bastante estrecha entre la llamada criminalidad
organizada y el denominado fenémeno del crimen del poder®®, es decir el crimen
cometido desde la dimensién del ejercicio del poder politico, a tal grado que se
reconoce que la criminalidad mediante el ejercicio de potestades del Estado es
una forma especial de constitucién del crimen organizado®®, o al menos uno de
sus efectos colaterales respecto del ejercicio del poder publico®, con lo cual el
riesgo de afectacion del Estado de derecho es de mayor entidad, las relaciones
actuales entre actividades de crimen organizado y actos de corrupcion son

manifiestas en la mayoria de paises®.

> Algunos de estos aspectos se han puesto de relieve cuando sistematicamente se ha
reflexionado sobre el funcionamiento del crimen organizado. Ver Asociacion Internacional
de Derecho Penal. Carta Informativa N° 2. 1999 p 91.

> ZUNIGA RODRIGUEZ Laura ““Redes Internacionales y Criminalidad: A propdsito del
modelo de participacién en organizacién criminal” 2002 Op cit. p 56.

% Ver sobre ello CRUZ CASTRO Fernando “Criminalidad Organizada”. Cronicas
Iberoamericanas. Revista Penal. Numero 2. Julio 1998. Editorial Praxis. Barcelona.
Espafa. 1998 pp. 120 a 121.

>" Sobre ese aspecto LAMAS PUCCIO Luis “Manifestaciones del Crimen Organizado” en
Revista de Ciencias Penales y Criminolégicas. Volumen XI. Numero 39. Septiembre-
Diciembre. 1989. Universidad Externado de Colombia. 1989 p 158.

*® RODRIGUEZ GARCIA Nicolas “El control judicial efectivo de la corrupcién. Un reto que
no conoce fronteras” en Prevencion y Reprension de la Corrupcion en el Estado de
Derecho” Nicolas Rodriguez Garcia. Eduardo Fabidan Caparrés. Luis Contreras Alfaro
(Coordinadores) LexisNexis. Santiago de Chile. 2005 pp. 370 a 371.
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(k) Sentido de pertenencia de los miembros a la organizacion. Como no
se trata de una participacion en el sentido de codelincuencia, quien pertenece a
una organizacion criminal en la configuraciéon de crimen organizado, tiene que
tener sentido de pertenencia a la estructura criminal®®, ello significa desde la
perspectiva objetiva que su contribucién en la organizacién criminal no es
ocasional sino que obedece a la estructura de funcionamiento de la misma, ora
en cuanto a la realizacién de hechos delictivos en cualquiera de sus fases, ora
en cuanto a aportes para el mantenimiento y funcionamiento de la estructura

criminal.

ll. LA SIGNIFICACION DEL CRIMEN ORGANIZADO EN LA
LEGISLACION PENAL SALVADORENA

6. EL CONCEPTO NORRMATIVO DE CRIMEN ORGANIZADO EN EL
CODIGO PENAL

Un examen necesario de la categoria del crimen organizado, pasa por
delimitar los alcances que a tal significacion se la ha dado positividad en el
derecho penal de nuestro ordenamiento juridico y las variaciones que el mismo
ha presentado mediante el proceso de reforma. La conceptualizacion del crimen
organizado tuvo advenimiento en el Cédigo Penal, a partir del Decreto Legislativo
N° 280 del ocho de febrero de 2001, mediante el cual se incardiné el articulo 22-
A en el cual se reconocia un concepto de criminalidad organizada, mediante el
cual se pretendia generar implicaciones penales, respecto de esta actividad

criminal®.

* Haciendo énfasis en el aspecto organizacional y del rol social sobre la cuestién
VIRGOLINI Julio E.S. “Crimenes Excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen organizado
y corrupcion” Op cit. p 194.

% E| texto original del articulo rezaba “Se considera crimen organizado aquella forma de
delincuencia que se caracteriza por provenir de un conjunto de personas dedicadas a
mantener una estructura jerarquizada, con el propésito de planificar y ejercitar hechos
antijuridicos con la finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales o realizar
actividades de terrorismo”. También se considera crimen organizado aquellas conductas
gue por si o unidas a otras, cometidas por dos 0 mas personas, tienen como fin o
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Del examen del precepto en su version original que acufia la figura de
crimen organizado, resultan algunas inconsistencias, por ejemplo se alude al
termino “forma de delincuencia” que es sumamente indeterminado, cuando lo
oportuno hubiese sido vincularlo a una organizacion, con determinadas
caracteristicas; también la nocion de hecho ilicito, no es precisa, puesto que el
ilicito es comun a todo el ordenamiento juridico; si es oportuno indicar que al
menos formalmente, se dejan por fuera caracteristicas propias del crimen
organizado que son vitales para enfrentar efectivamente este tipo de
criminalidad®, lo cual no implica que por el hecho de que no se exijan
positivamente, la concurrencia de las mismas resten adecuacion a la figura del

crimen organizado.

Con todo, digamos que el concepto propuesto, permitia en alguna medida
satisfacer las caracteristicas esenciales de lo que se entiende en el ambito del
derecho penal por criminalidad organizada, nétese que en este caso, ya no
hacemos alusién a cuestiones estrictamente criminologicas, sino a aspectos

normativos, que se derivan de la configuracion conceptual determinada mediante

resultado cometer los delitos de homicidio, homicidio agravado, privacion de libertad,
secuestro, robo, robo agravado, extorsion, asociaciones ilicitas, falsificacion o alteraciéon
de moneda, actos de terrorismo, comercio de personas, contrabando, lavado de dinero y
activos, trafico, fabricacién, y comercio ilegal de armas de fuego, y los comprendidos en
el Capitulo IV de la Ley Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas El articulo
en mencidn fue reformado nuevamente mediante Decreto Legislativo Numero 457 del
siete de octubre de 2004 en el cual se adicionaron al inciso segundo nuevas modalidades
delictivas quedando su redacciéon en ese apartado de la manera siguiente: “También se
considera crimen organizado aquellas conductas que por si 0 unidas a otras, cometidas
por dos 0 mas personas, tienen como fin o resultado cometer los delitos de homicidio,
homicidio agravado, privacion de libertad, secuestro, pornografia, utilizacion de menores
de dieciocho afios de edad e incapaces o deficientes mentales en pornografia, robo, robo
agravado, extorsion, asociaciones ilicitas, falsificacion o alteracion de moneda, actos de
terrorismo, comercio de personas, trafico ilegal de personas, trata de personas
contrabando, lavado de dinero y activos, trafico, fabricacion y comercio ilegal de armas de
fuego, y los comprendidos en el Capitulo IV de la Ley Reguladora de las Actividades
Relativas a las Drogas”.

%1 Es decir el modelo no desarrolla en su plenitud aspectos importantes del fenémeno de
la criminalidad organizada, pero si aporta los aspectos esenciales, como la caracteristica
de un conjunto de personas, un grupo estructurado y jerarquizado, y la finalidad
econdmica, en este sentido inclusive es mejor a otras construcciones posteriores.
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la ley penal. En tal sentido haciendo un esfuerzo y mediante una reduccién
restrictiva del precepto era posible configurar los presupuestos que aplican de

lege lata a una organizacién en el sentido de criminalidad organizada asi:

(1) Del elemento “conjunto de personas”, pueden extraerse la organizacion
criminal, y dotarla de contenido con las caracteristicas que se han mencionado
supra para no manejar un concepto extensivo de organizacion; (2) del elemento
‘a mantener una estructura jerarquizada” puede dotarse de un contenido
restrictivo en el sentido de exigir, una cupula, estructura permanente, fungible,
disciplinada, distribucion de roles, sentido de pertenencia ; (3) Del elemento “con
el propdsito de planificar y ejecutar hechos ilicitos”, puede colmarse el aspecto
de finalidad de ejecucién delictiva y de especializacion delictiva; (4) Del elemento
“finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales” se puede obtener los
presupuestos de gran capacidad de corrupcion y utilizacion de extensa logistica,
(5) el dltimo elemento es diferenciador, y de una finalidad lucrativa y de poder, se
pasa a una finalidad organizativa para cometer actividades de terrorismo, que
también es una forma de criminalidad organizada pero con otras caracteristicas
especiales. Ahora bien, la decision de configurar el delito de crimen organizado
bajo el modelo del programa criminal, es sencillamente en su configuracién
normativa un verdadero entuerto, lo cual resta consistencia a la figura estatuida
inicialmente y degrada en cuanto a su pretendida eficacia la estructuracion de

una figura como el crimen organizado®.

®2 El inciso segundo, de infausta creacion —en su sentido de racionalidad a la cual debe al
menos aspirar el derecho— puesto que homodloga el crimen organizado, inclusive con la
coautoria, al cefiir la consideracién de organizaciéon criminal a dos personas, lo cual es
completamente disfuncional con la configuracion de la criminalidad organizada; de igual
manera, es completamente disfuncional vincular la criminalidad organizada a un régimen
de delitos, como el que prescribe el cédigo penal, inclusive —de manera insélita— hasta
incluyendo del delito de “asociaciones ilicitas”. A tales efectos, y para mantener la figura
de crimen organizado como una figura diferente al concurso de delincuentes, era
menester respetar la estructura del precepto que se considerd en el inciso primero, y
entender que los delitos mencionados en el inciso segundo debian ser cometidos no por
dos o mas personas, sino por una estructura criminal que debe reunir las caracteristicas
propias del crimen organizado que se exigen en el precepto legal, de lo contrario el
contenido de la norma, deviene en excesivo, vale decir, es desproporcional y ademas por
su generalidad llevaria a transgredir el principio de certeza.
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En todo caso, el establecimiento del crimen organizado a partir del articulo
22-A CP solo signific6 una forma especial de tratamiento para ese tipo de
criminalidad, sin que, en el ambito estrictamente dogmatico se tuviese una
repercusion notable en cuanto a la participacién en organizaciones criminales, en
este caso en la mas compleja de ellas, como lo pretende ser el crimen
organizado, la cuestibn mas importante quiza de esta configuracion es la pasar a
estructurar como la mayoria de la normas de la parte general de un codigo, una
norma penal incompleta, que se extenderia a los supuestos de la parte especial

gue lo ameritasen o respecto de otras fuentes normativas.

Como consecuencia de la aplicacion de la figura del crimen organizado —

|63

segun la jurisprudencia naciona en su primera version se generaban las

% Respecto del crimen organizado se dijo: “De acuerdo con el precepto penal que se ha
trascrito debe estimarse que para la configuracion y comprobacion de este delito debe
establecerse: a) la agrupacion o asociacion de un numero de personas que la ley
especifica en dos 0 mas; b) que entre los miembros de la organizacién haya un acuerdo
de asociarse con la finalidad de cometer delitos; c¢) que la organizacibn sea como
asociacion o como agrupacion tenga un caracter de permanencia por lo que aln desde el
texto legal el vocablo de transitorio debe ser interpretado restrictivamente, ello implica que
tal reunibn de personas debe tener un caracter de permanencia, sin ello las
organizaciones delictivas se confundirian con el instituto de la coautoria; d) debe tenerse
un sentido de pertenencia de los sujetos a la organizacion; e) las personas que la integran
deben formar parte de la organizacion, en el sentido que se asocien para delinquir; f) la
asociacion o agrupacion debe tener una jerarquia ain en estado minimo; g) las personas
gue integran la asociacion deben de tener conocimiento que forman parte de la
agrupacién criminal en un sentido organizativo, lo cual establece su voluntad de
participacion en la misma. De todos estos elementos que se han enumerado la prueba
gue se ha incorporado en el debate se han podido establecer los requisitos esenciales,
tales como organizacién permanente, finalidad de delinquir, sentido de pertenencia,
estructura jerarquizada. Ya se indicdé sobre el aspecto probatorio que en este caso la
prueba ofrecida e incorporada, descansa decisivamente en la declaracion criteriado
Portillo Guidos quien en su momento fue uno de los integrantes de la organizacion
criminal y la informacion que el testigo ha brindado en su mayoria ha sido ampliamente
corroborada, y es coincidente con otros elementos de prueba con lo cual de la prueba
sobre la existencia de una organizacion criminal permanente en el tiempo y conjuntada
con la finalidad de que sus miembros se organicen para cometer delitos ha podido ser
demostrada con certeza, dicha prueba ha demostrado: a) la existencia de una
organizacion; b) que esa organizacion este formada por mas de dos personas, c¢) cual es
la estructura jerarquica y organizativa de dicha asociacion; d) la permanencia de la misma
y su finalidad de haberse organizado para cometer delitos; e) el sentido de pertenencia de
sus miembros, es decir el tomar parte en la agrupacion; f) la realizacion de planes
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consecuencias siguientes: (a) Si el crimen organizado es de manera patente una
organizacion ilicita, la excepcion del régimen de libertad condicional, es una de
las consecuencias que se manifiesta, en tal sentido quienes fueran condenados
por delitos en los cuales se hubiese actuado mediante criminalidad organizada,
estarian por fuera de que se les concediera la libertad condicional (Art. 92-A CP)
cuestion diferente, es si ello es legitimo; (b) El sometimiento a un régimen
especial de prision en aislamiento en virtud de lo establecido en el articulo 45 N°
1 CP que hace un reenvi6 “a los casos previstos por la ley” siendo que el articulo
103 de la Ley Penitenciaria de El Salvador, asocia a los delitos cometidos bajo la
forma de criminalidad organizada, la aplicacion del régimen especial, lo cual es
independiente a la conformidad con la constituciéon de una normas de tal calada
de intervencion punitiva; (c) Modificacion a la competencia territorial funcional de
los jueces de paz, cuando el hecho sea cometido con visos fundados de una
actividad de criminalidad organizada, por lo cual conoceréan los jueces de Paz de

la Cabecera Departamental, art. 59 inciso final CPP.

Ademas de las siguientes: (d) Modificacion de la competencia en cuanto el
conocimiento de delitos bajo la forma de crimen organizado son de exclusiva
competencia de los tribunales de sentencia, art. 53 N° 9 CPP; (e) necesariedad
de los anticipos de prueba en casos de criminalidad organizada, art. 270 inciso 5
CPP®: (f) en el delito de fraudes a las comunicaciones la concurrencia de una
agravante especial, al destinar el uso de comunicaciones a la realizacién de

delitos por crimen organizado, art. 238-A CP.

conjuntos para cometer delitos de manera permanente e indefinida; g) y en este caso
ademas que la jefatura de dicha banda era ejercida por José Angel de Jests Morales
Ramos. Tribunal Tercero de Sentencia a las dieciséis horas del nueve de marzo de dos
mil siete Ref. 21-2007-22.

% La referencia del codigo en atencién a la reforma realizada, se refiere obviamente al
Decreto Legislativo 904 de fecha cuatro de diciembre de mil hovecientos noventa y seis, y
gue entrd en vigencia el veinte de abril de mil novecientos noventa y ocho, dicho codigo
ha sido derogado y fue sustituido por un nuevo cédigo procesal penal. En el nuevo cédigo
procesal penal, aprobado mediante Decreto Legislativo 733 y vigente a partir del uno de
enero de dos mil once, determina una regla de competencia para conocer integradamente
los tres jueces del Tribunal de Sentencia, siempre gque el delito se comete mediante la
forma de criminalidad organizada, pero su comision sea anterior a la vigencia de la Ley
Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja.
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Como se nota, las consecuencias de la aplicacion de la norma de crimen
organizado en su version original podia generar diversas consecuencias, por lo
gue se requeria de una interpretacion restrictiva del precepto, de lo contrario
podria llegarse a cuestiones disfuncionales como por ejemplo, entender que un
homicidio cometido en coautoria, es una actividad de crimen organizado, cuando
esa figura es completamente incompatible con las cuestiones de la criminalidad
organizada cuando se comete en tal forma de participacion en el delito, tal
cuestion parece no haber variado sensiblemente con la creacion de la Ley contra
el Crimen Organizado a partir del concepto que le da contenido a dicha forma de

criminalidad®®.

7. LA ORGANIZACION CRIMINAL COMO CAUSA MODIFICATIVA DE LA
RESPONSABILIDAD PENAL

Un segundo aspecto importante en materia de criminalidad organizada,
representd la consideracion de que la figura del crimen organizado funcionara
como un intensificador de la culpabilidad, y para esos efectos se integré tal
modalidad como una circunstancia modificativa de la responsabilidad penal, con
lo cual se precisa un acercamiento a la relevancia dogmatica de la criminalidad
organizacional, por cuanto bajo este modelo, si se generaban consecuencias
penales especificas, como lo serian el elevamiento del grado de reproche si el
agente era parte de una estructura del crimen organizado y por ende un aumento

de la punibilidad®.

® La referida Ley Contra el Crimen Organizado y Delitos de Realizacion Compleja fue
aprobada mediante Decreto Legislativo 190 del veinte de diciembre de dos mil seis, y
publicada en el Diario Oficial N° 30 Tomo 374 del veintidds de enero de dos mil siete.

® Tal forma de apreciar el fenémeno del crimen organizado no es desconocido de lege
ferenda asi lo sefiala JOSHI JUVER Ujala “Sobre el concepto de organizacion en el delito
de trafico de drogas en la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafol” Op cit. pp. 193 a
195. Asi se dijo en la sentencia del Tribunal Supremo STS 6 de abril de 1998 (RJ 1998,
4017): “Esta Sala en varias sentencias como es exponente la del 24 de junio de 1995 (RJ
1995, 4849) se ha preocupado por precisar los requisitos que deben concurrir para
apreciar estd mas grave sancion en razén de la superior capacidad de agresién al bien
juridico de la salud publica por la posibilidad de supervivencia del propdsito criminal que la
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El precepto en comento aprobado mediante Decreto Legislativo numero
393 del veintiocho de junio de 2004 en el articulo 30 N° 19 establece que: “Son
circunstancias que agravan la responsabilidad penal: “Cuando el delito se
ejecutare mediante el concurso de los integrantes de una agrupacion ilicita o de

crimen organizado”.

Como circunstancia calificante que es, la modalidad de crimen organizado
funcionaria como un aspecto que torna mas grave culpabilidad de los justiciables
cuando el hecho cometido se realiza mediante una estructura de crimen
organizado que es lo que aqui interesa, ello representaria en su caso una mayor
intensidad en la pena que se impondria de comprobarse que los sujetos han
actuado en la modalidad de crimen organizado, ahora bien falta determinar que
habra de entenderse por crimen organizado, cuestion que es determinante para

la operatividad de la circunstancia calificante.

Obviamente que la redaccion del concepto de crimen organizado
establecido en el texto del articulo 30 N° 19 mientras estuvo vigente el articulo
22-A CP debia ser interpretado de conformidad al contenido del supuesto que se
establecia en el dltimo articulo mencionado, la exigencia del principio de
legalidad en cuanto a la taxatividad de las configuraciones penales, asi lo
determina, por cuanto para considerar la modalidad de crimen organizado habria
gue atenerse en primer lugar al sentido establecido por el legiferante, de ahi,
habia que demostrar que la conducta delictiva era ejecutada por una
organizacion que constituia un conjunto de personas con estructura jerarquizada
la cual tenia como propdsito planificar y ejecutar hecho antijuridicos con la

finalidad de lucrarse con bienes y servicios ilegales; era pues fundamental la

organizacion representa y como presupuesto para su apreciacion se han mencionado la
existencia de una pluralidad de personas, que aunque no constituyan una organizacion
formalizada dispongan de medios idoneos para desarrollar un plan de actuacién con la
finalidad de difundir la droga, en el que los asociados han repartido las tareas a realizar vy,
de otro lado, una cierta continuidad temporal o durabilidad que sobrepase la simple y
ocasional “consorciabilidad” para el delito”
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determinacibn de que el hecho se habia ejecutado por personas que
conformaban parte del crimen organizado entendido éste como una estructura

organizada y jerarquizada.

La configuracion de la criminalidad organizada como forma de
intensificacion de la responsabilidad penal, exige la demostracion precisamente
de los elementos de una organizacion que sea compatible con la figura del
crimen organizado bajo los elementos constitutivos que la ley sefiala para su
configuracion, y tal aspecto como todo elemento que concurre en una conducta
delictiva ha de ser demostrado en el juicio respectivo, mediante la prueba

necesaria y pertinente.

En el modelo actual y dado que el articulo 22-A CP ha sido derogado®’, es
menester considerar cual es el resultado de dicho efecto juridico respecto de la
circunstancia modificativa general que sigue constituyendo una agravante, por
cuanto el supuesto enumerado en el diecinueve del articulo treinta del Cdédigo
Penal no ha sido derogado.

A esos efectos lo primero que habria que indicar es que la preeminencia
del principio de legalidad, obliga a que el concepto de crimen organizado, no
guede como un supuesto normativo abierto que pueda ser colmado por el
intérprete, de tal manera que habria de entenderse por crimen organizado la
nueva figura creada mediante el modelo que se establece en el articulo 1 de la
Ley contra el Crimen Organizado y delitos de realizacion compleja que fue
aprobado segln Decreto Legislativo 190 del veinte de Diciembre de 2006°. Sin

embargo esta opcidon —a nuestro juicio— tiene un grave reparo, la referida ley

®" Dice al efecto el articulo 22 de la Ley contra el Crimen Organizado y Delitos de
Realizacion Compleja: “Derogase el Art. 22-A del Cbédigo Penal y el inciso final del Art. 59
del Cadigo Procesal Penal’.

® En lo pertinente se dice: “Se considera crimen organizado aquella forma de
delincuencia que se caracteriza por provenir de un grupo estructurado de dos o mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el proposito
de cometer uno o mas delitos”
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especial es en todo caso una norma penal posterior a la vigencia de la agravante
genérica, que fue aprobada con anterioridad, ello impediria de plano la aplicacion
retroactiva de la ley penal —la Ley contra el crimen organizado es siempre una
ley de ese caracter— por cuanto la Constitucion y el mismo cédigo penal sélo

permite la aplicacion retroactiva de una ley cuando es més favorable®.

Una solucién a la cuestién anterior que nos parece plausible, en relacién a
los hechos que se cometan en la modalidad de criminalidad organizada y que
son anteriores a la Ley contra el Crimen Organizado, pero respecto de los cuales
el articulo 22-A del Codigo Penal ya no puede ser aplicado por que se ha

derogado’®, es entender que el concepto de criminalidad organizada puede ser

% Ciertamente nuestra Carta Magna y el mismisimo Caodigo Penal tienen prohibida la
retroactividad desfavorable y sélo se permite aplicar una ley penal de manera retroactiva
cuando la misma es mas favorable, Art. 21 Cn y 1 CP. Respecto de tal consecuencia del
principio de legalidad, centrado en el nullum crimen nulla poena sine lege praevia la Sala
de lo Constitucional en sentencia de inconstitucionalidad en el proceso 52-2003/56-
2003/57-2003 de las quince horas del uno de abril de dos mil cuatro expreso: “El principio
de legalidad penal surge esencialmente como una concrecion coetanea al Estado de
Derecho; especificamente en el &mbito del derecho estatal sancionador. Tal principio
postula el sometimiento al imperio de la ley como presupuesto de las actuaciones
punitivas del Estado sobre los ciudadanos, a partir de las siguientes exigencias: la
existencia de una ley (lex scripta); que sea anterior al hecho sancionado (lex previa), y
gue describa un supuesto de hecho estrictamente determinado (lex certa) lo que significa
un rechazo de la analogia como fuente creadora de delitos y penas, e impide como limite
a la actividad judicial, que el juez se convierta en legislador”.

" Ciertamente la técnica elegida por el legiferante no es la mejor, o dicho de otra manera
ha sido completamente defectuosa nos explicamos. La aprobacion de la ley contra el
crimen organizado, y la construccion de un concepto sobre criminalidad organizada
(articulo 1) no debi6 significar la derogacion del articulo 22-A del Cédigo Penal, bastaba
gue este Ultimo quedara supeditado a una vigencia anterior a la de la ley especial, es
decir que no comunicara sus efectos penales a la nueva ley, para lo cual la técnica
legislativa adecuada es generar la vigencia para la ley anterior, sin que se pueda
comunicar a la ley posterior, ello obviamente no implica una derogacion. El problema que
se presenta es que una vez derogado tal articulo (22-A) el mismo ya no puede tener
aplicacién ni para la nueva legislacion, ni para la anterior a ella, por cuanto la derogatoria
de la ley implica la imposibilidad de aplicar el precepto normativo o como se ha sostenido
“dejar sin efecto una ley o norma juridica en general... Derogacion propiamente dicha o
derogacién stricto sensu consiste en dejar parcialmente sin efecto una ley. Abrogacion:
consiste en dejar sin efecto totalmente una ley. Sin embargo en la practica este vocablo
es reemplazado por la derogacion total y ain mas simplemente por derogacién” TORRE
Abelardo “Introduccion al Derecho”. Abeledo-Perrot. Duodécima edicion actualizada.
Buenos Aires. Argentina. 1999 p 352. Particularmente el Cédigo Civil respecto de la ley
dice en el articulo 50 que “La derogacién de las leyes podra ser expresa o tacita. Es
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desarrollado interpretativamente a partir de lo regulado en el articulo 2 (a) de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, en todo caso, dicha normativa conforme a la Constitucion es ley

secundaria y por ende sujeta de aplicacién por los tribunales locales™.

La cuestidon es importante indicarla, porque son diferentes los modelos por
los cuales se puede generar intervencion del derecho penal respecto del crimen
organizado, es decir la conceptualizacion de lo que ha de entenderse por
criminalidad organizada tiene importancia en el marco de la legislacion penal
cualquiera sea el modelo por el cual se opte entre ellos: a) que la participacion
en el crimen organizado sea constitutivo de una circunstancia agravante, sea
genérica o especial, en este caso la punicion se hace mediante la intensificacion

de la culpabilidad en cuanto a los hechos cometidos, por lo cual el participar

expresa cuando la nueva ley dice expresamente que deroga la antigua. Es tacita cuando
la nueva ley contiene disposiciones que no pueden conciliarse con las de la ley anterior.
La derogacion de una ley puede ser total o parcial”’. En este punto la Ley contra el crimen
organizado y delitos de realizacion compleja estatuye en el articulo 22 “Derogase el
articulo 22-A del Cédigo Penal y el inciso final del articulo 59 del Cédigo Procesal Penal”.
Y por Decreto Legislativo Niumero 190 publicado en el Diario Oficial N 13° Tomo 374 del
22 de enero de 2007 se establecid: “Articulo 22-A. Crimen Organizado. Derogado”. Todo
ello significa que la disposicion que regulaba el concepto de crimen organizado en el
cbdigo penal se encuentra sin efecto y por ende que no puede ser aplicada inclusive a
eventos gue sucedieron en el momento que la horma era vigente.

" Precisamente por lo anterior y dado que la derogatoria genera imposibilidad de aplicar
una ley por cuanto ésta se encuentra expulsada del ordenamiento juridico, y siendo que
en materia penal las nuevas leyes no rigen retroactivamente salvo que la misma sea mas
favorable al delincuente; la posibilidad que resta es aplicar la figura juridica de crimen
organizado sobre la significacion que la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional ha dispuesto en el articulo 2 (a) por lo cual habra
de requerirse como elementos para la aplicacién de esta figura: a) que se trate de un
grupo estructurado: b) que sea formado por tres 0 mas personas; c) que exista durante
cierto tiempo; d) que actie concertadamente; e) que tenga como proposito la comision de
uno o mas delitos graves; f) que se tenga como finalidad de la actividad delictiva la
obtencién directa 0 indirecta de beneficios econémicos u de orden material. Lo cierto es
gue atendiendo a la fuente normativa que se dimana de lo reglado en la Convencién —que
ya dijimos es ley de la Republica— se gana mas en seguridad juridica y en precision, que
teniendo que remitirse a la doctrina o al derecho comparado como fuentes directas para
interpretar la significacién del crimen organizado; por ultimo, esta inteleccion solo es
posible para las conductas anteriores a la L.C.O0.D.R.C. en virtud de la clausula de
derogatoria que se incorpor6 en la misma y en el cédigo penal.
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mediante estructuras de crimen organizado constituye una circunstancia

modificativa de la responsabilidad penal con contenido agravatorio:

b) la de estructurar la punibilidad de la participacion en organizaciones
criminales como un delito autbnomo pero en el sentido de un delito de
pertenencia, el hecho de pertenecer a la organizacion criminal se entiende ya
como una infraccién penal, para la cual se depara una pena especifica por la

pertenencia a la organizacién criminal’%:

c) el otro aspecto radica en considerar la participacion en la organizacion
criminal como una forma general de participacion, ello implica que ya no se trata
de un delito de pertenencia”, sino que la punibilidad radica en la participacién
del sujeto como miembro de la estructura de crimen organizado, lo cual implica
gue se sanciona la forma de participacion en los delitos cometidos por la
organizacion criminal, y ello significa que el verdadero fundamento de la
punicion, radica en los aportes que el sujeto hace para la ejecucion de delitos
pertenecientes al programa criminal de la organizacion o para darle funcionalidad

a la estructura criminal’.

2 En este caso de la punicién de la pertenencia a la asociacion ilicita como delito
independiente pueden asumirse dos opciones, la primera es la llamada de doble sancién,
en el sentido que el sujeto respondera en un verdadero concurso real por el delito de
pertenecer a la organizacion criminal en este caso de crimen organizado, y respondera
ademas por los delitos que haya cometido como miembro de la organizacion criminal. El
otro sistema es el llamado concursal por el cual concurre una doble declaracién de la
culpabilidad del sujeto, respecto del delito de pertenencia a una asociacion ilicita, como
ademas a los delitos cometidos como miembro de la organizacién, pero se determina una
Unica pena, es decir se trata de un concurso ideal de delitos en su sentido teleoldgico.

3 Sobre este aspecto que estructura un tipo de pertenencia ORSI Omar Gabriel “Sistema
penal y crimen organizado. Estrategias de aprehension y criminalizacion del conflicto” Op
Cit. p 76.

" Lo anterior significa que la llamada participacion en organizaciones criminales se
entiende como una forma general de participacion en delitos cometidos mediante formas
organizadas, una de ellas es la de crimen organizado. Ver ZUNIGA RODRIGUEZ Laura
‘Redes Internacionales y Criminalidad: A propésito del modelo de participacion en
organizacion criminal” 2002 Op cit. p 59.
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Con todo, debe recordarse que la configuracion de la criminalidad
organizada como circunstancia modificativa de la responsabilidad penal tiene
efectos bastante limitados, ella es aplicable, cuando no concurre otro modelo de
punicion respecto de la organizacién criminal, por cuanto, si el pertenecer o
participar de una estructura criminal, es merecedor de una configuracion punitiva
auténoma, ya no es posible aplicar la circunstancia calificante agravatoria de que
los delitos sean cometidos mediante concurso del crimen organizado, porque
ello, si supondria una doble valoracion de la misma circunstancia
desmerecedora, con lo cual las consecuencias de lo punible serian
desproporcionales, cuestion que transgrede la consecuencia de prohibicion de
doble valoracién respecto del principio de culpabilidad penal, conforme a lo cual

la opcién de politica penal resulta excluyente.

8. LA INCLUSION DEL CONCEPTO DE ORGANIZACION EN EL DELITO
DE AGRUPACIONES ILICITAS

La otra cuestion que resulta importante de resaltar es la posibilidad de
entender que el crimen organizado ha sido objeto de un merecimiento penal
diferente, bajo el modelo llamado de injustos de pertenencia, en el sentido que
ser parte de una organizaciéon criminal estructurada como criminalidad
organizada, constituye no otra cosa que una conducta delictiva, ello es lo que
puede entenderse de la version original y de las reformas sufridas por el delito de
agrupaciones ilicitas, otrora de asociaciones ilicitas, el cual ha sido objeto de

mltiples variaciones’ y en su estructura general, la significacién de la conducta

> Para graficar lo anterior es menester citar el bloque de reformas sobre dicho delito,
desde su creacién originaria: En el Cédigo penal en su primera version el articulo 345 bajo
el epigrafe de asociaciones ilicitas rezaba: “El que tomare parte en una agrupacion,
organizacidon o asociacién que tuviere por objeto cometer delitos sera sancionado con
prision de uno a tres afios. Los dirigentes o promotores seran sancionados con prision de
dos a cinco afnos”. Por decreto legislativo Numero 280 del ocho de febrero de 2001
publicado en el Diario Oficial N° 32 Tomo 350 del 13 de febrero de 2001 se reformo tal
delito en el sentido siguiente: “Asociaciones ilicitas: Cuando dos o mas personas
acuerden organizarse 0 se organicen para realizar conductas que por si o unidas a otras,
tienen como fin o resultado cometer delitos, serdn sancionados por ese solo hecho con
prisién de dos a ocho afios. Los dirigentes o promotores seran sancionados con prisién de
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cinco a diez afios. Si se tratare de una agrupacion, organizacion o asociacioén que tuviere
por objeto cometer el delito de homicidio, homicidio agravado o secuestro, el que tomare
parte en ella se le impondra la pena de cinco a diez afios de prisién y si se tratare de los
delitos de robo, extorsion o los comprendidos en el Capitulo IV de la Ley Reguladora de
las Actividades Relativas a las Drogas, se le impondra la pena de tres a ocho afios de
prision. En los casos dispuestos en los incisos que anteceden se adicionara a la pena
anterior, la que correspondiere al delito respectivo si éste se hubiere consumado. En la
pena del primer inciso incurrirdn los que en compafia de una o mas personas sin
justificacion alguna, merodearen, acecharen o se apostaren con gorros o pasamontafias,
aparatos de mira telescoépica o visores nocturno, cargadores o armas de fuego registradas
0 Nno en carreteras, caminos rurales o pasajes urbanos oscuros o favorables para la
comision del delito”. Mediante Decreto Legislativo 121 de fecha cuatro de Agosto de 2003
y publicado en el Diario Oficial N° 198 Tomo 361 del 24 de Octubre de 2003 se reformo
nuevamente el articulo, se intituld con el epigrafe de Agrupaciones llicitas asi: “Cuando
dos 0 méas personas se relnan u organicen para realizar conductas que por si o unidas a
otras tengan como fin o resultado cometer delitos, seran sancionadas por ese solo hecho,
con prision de tres a ocho afios. A quienes dirijan o promuevan la reunién u organizacion
seran sancionados con prisibn de seis a doce afos. Si se tratare de una reunion,
agrupacion, organizacion, asociacion o miembros de pandillas denominadas maras que
tuvieren por objeto cometer el delito de homicidio, homicidio agravado, secuestro, el que
tomare parte en ella se le impondra la pena de cinco a diez afios de prision, y si se tratare
de los delitos de robo, extorsion, lesiones, privacion de libertad, coaccién, delitos contra la
libertad sexual, amenazas agravadas o de los comprendidos en el Capitulo IV de la Ley
Reguladora de las Actividades Relativas a las Drogas, se le impondra la pena de tres a
ocho afos de prision. En los casos dispuestos en los incisos que anteceden se adicionara
a la pena anterior, la que correspondiere al delito respectivo si éste se hubiere
consumado. En la pena del primer inciso incurriran los que en compafia de una 0 mas
personas sin justificacion alguna, merodearen, acecharen o0 se apostaren con gorros o
pasamontafias, aparatos de mira telescépica o visores nocturno, cargadores o armas de
fuego registradas o no en carreteras, caminos rurales o pasajes urbanos oscuros o
favorables para la comision del delito”. La ultima reforma fue por Decreto Legislativo
Numero 393 del veintiocho de Julio de 2004 publicado en el Diario Oficial N° 364 del 30
de Julio de 2004 y dice: “Agrupaciones ilicitas: El que tomare parte en una agrupacion,
asociacion u organizacion ilicita sera sancionado con prisién de tres a cinco afios. Los
organizadores, jefes, dirigentes o cabecillas serdn sancionados con prision de seis a
nueve afos. Seran consideradas ilicitas las agrupaciones, asociaciones u organizaciones
temporales o permanentes de dos 0 mas personas que posean algun grado de
organizacion, cuyo objetivo o uno de ellos sea la comision de delitos, asi como aquellas
gue realicen actos o utilicen medios violentos para el ingreso de sus miembros,
permanencia o salida de los mismos. Si el autor o participe fuere autoridad publica,
agente de autoridad, funcionario o empleado publico la pena se agravara hasta la tercera
parte del maximo e inhabilitacibn absoluta del cargo por igual tiempo. Los que
promovieran, cooperaren, facilitaren o favorecieren la conformacién o permanencia de la
agrupacioén, asociacién u organizacion ilicita seran sancionados con una pena de uno a
tres afios de prisidbn. La proposicidbn y conspiracion para cometer este delito sera
sancionado con prision de seis meses a dos afios”.
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parece dar paso a diferentes modalidades de organizaciones criminales —ello no
es reciente’®~ entre las cuales, quedaria comprendida el crimen organizado,
aunque la interpretacién de dicha forma de organizacion se ha centrado en la
clasica formulaciéon de las asociaciones criminales, lo cual resulta l6gico, por
cuanto el corporativismo delictivo que implica el crimen organizado en toda su
dimensidn no se habia manifestado en otras épocas, por ello es que la figura de
la asociacién criminal se sustentaba o en las llamadas bandas de malhechores’’,
o se hizo derivar a la disidencia politica’®, y ello queda reflejado en nuestro

derecho en ordenes juridicos mas vetustos.

Sobre tal aspecto debe examinarse con cuidado la cuestion del supuesto
de hecho que configura la norma penal, a esos efectos hemos de resaltar el tipo
de pluralidad criminal que se sanciona las cuales son las siguientes: a) la
existencia de una asociaciéon para delinquir; b) la existencia de una agrupacion
para delinquir, c) la existencia de una organizacion para delinquir. Las tres
formas de concurrir en una actividad concertada para el delito son captadas por
el precepto penal en la actualidad que determina el “tomar parte en una

agrupacion, asociacion u organizacion”.

®La configuracion del contenido de la infraccion penal en el Cédigo Penal de 1974 en la
cual el articulo 407 es similar a la original que se aprobd en el Cédigo Penal de 1998 y
disponia: “El que tomare parte en una agrupacion, organizacion o asociacion que tuviere
por objeto cometer cualquier delito ser4 sancionado con prision de uno a tres afos. Los
dirigentes o promotores seran sancionados con prision de dos a cinco afios”. Dicho tipo
penal también fue reformado adicionandole un inciso segundo el cual decia: “Si se trata
de una agrupacion, organizacién o asociacion que tuviere por objeto cometer el delito de
secuestro, al que tomare parte en ella se le impondra la pena de cinco a ocho afios de
prisién, y si se tratare de los delitos de extorsién o comercio clandestino o fraudulento de
drogas, se le impondra la pena de tres a seis afios de prision”. Decreto Legislativo
Numero 596 del 19 de febrero de 1987 publicado en el Diario Oficial N° 55 Tomo 294 del
20 de marzo de 1987.

" Sobre ese aspecto ver. QUINTERO OLIVARES Gonzalo “La Criminalidad Organizada y
la Funcion del Delito de Asociacion llicita” en Delincuencia Organizada. Aspectos penales,
procesales y criminolégicos. Juan Carlos Ferré Olivé. Enrique Anarte Borrallo. Fundacién
del Monte. Universidad de Huelva. Espafia. 1999 p 177.

8 Asi GARCIA-PABLOS DE MOLINA Antonio “Asociaciones llicitas en el Cédigo Penal’.
Editorial Bosch. Barcelona. Espafia. 1977 pp. 17 a 20.
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Como entendemos que tales de formas de pluralidad en la concertacion
para cometer delitos de una manera no aislada, son diferentes en cuanto a su
complejidad y progresiéon, entendemos que la entidad de las tres formas
colectivas de criminalidad no son idénticas y que las mismas deben presentar
ciertas diferencias’®, con lo cual por aparte de las agrupaciones ilicitas y de las
asociaciones ilicitas, quedaria comprendida la figura de las organizaciones

ilicitas, dentro de las cuales debe considerarse el modelo de crimen organizado.

Ciertamente en su sentido gramatical las voces de agrupacion, asociacion
y organizacion, delimitan una diferenciacion al menos progresiva, es decir, de
complejidad, asi mientras la agrupacion da un sentido de menor acuerdo,
bastando la reunién de las personas con un fin determinado®, la asociacion
presenta una estructura organizativa mas acabada con un mayor de
permanencia, lo cual en la organizacion adquiere una mayor trascendencia en

cuanto a los fines y a las formas de conjuntarse para alcanzar aquellos®..

" A nivel meramente gramatical se presentan entre dichas conceptos diferencias notables
asi: agrupacion significa: “Accion y efecto de agrupar o agruparse, conjunto de personas
agrupadas”. Por asociacion la organizacién de individuos con un mismo fin’. Por
organizacion: “Conjunto de personas con los medios adecuados que funcionan para
alcanzar un fin determinado” Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espanola.
2005. Desde la perspectiva sociolégica organizacibn en una primera aproximacion
significa: “formacion social institucionalmente independiente, que se rige por unos
procedimientos y reglas establecidos y cumple unos fines especificos”. La Enciclopedia”.
Salvat Editores. Madrid. Espafia. 2004 p 1362.

% Este aspecto queda matizado en la construccién del tipo penal, por cuanto los
elementos descritos en el inciso segundo del articulo 345 CP atinentes a la temporalidad
o al grado de organizacién, son aplicables a una estructura criminal basica o si se quiere
de ninguna complejidad, ello es propio de la agrupacion de personas con finalidad
delictiva, que supondria el simple agrupamiento, es decir, la mera reunion de las personas
para cometer delitos, lo cual obviamente debe de superar la coparticipacién como forma
de concurso de delincuentes, entendiendo que son codelincuentes.

8 Ciertamente la asociacion ilicita supone una complejidad que no tienen las simples
agrupaciones delictivas, por ende no podria sostenerse —en nuestra opinion— que las
asociaciones licitas, tengan un caracter transitorio, ellas como las llamadas
organizaciones criminales por naturaleza tienen un caracter permanente, una
estructuracion que necesariamente tiene una dimension de mayor complejidad, lo cual es
gradual, por cuanto una estructura de crimen organizado, debe de tener una complejidad
mayor que una asociacion criminal, tal aspecto es menester que se distinga
puntualmente, por cuanto las caracteristicas materiales basicas que se sefialan respecto
del crimen organizado no concurren en el crimen asociado, aquel es un modelo delictivo
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La connotacion de crimen organizado rebasa entonces los conceptos de
agrupaciones criminales y aun el de asociaciones Ilicitas, y en tal sentido el
hecho de participar en una organizacién criminal que en este caso se presenta
como un modelo de crimen organizado, es punible en los términos preceptuados
por el mismo articulo 345 del Cadigo Penal. Ahora bien, cual es el alcance de lo
gue tenga que considerarse como una organizacion criminal; a esos efectos es
necesaria la estimacion de la clausula legal del inciso segundo del articulo
supracitado, empero restringiendo los elementos concurrentes a aquellos que
son compatibles con la figura de una organizacion ilicita, los cuales son a saber:
a) una organizacion, en el sentido de un conjunto de personas; b) organizacion
gue habra de ser necesariamente permanente; c) constituida por dos 0 mas
personas; d) la cual tiene que tener una estructura, derivada del requisito de la

organizacion; e) con una finalidad delictiva esencial.

9. EL MODELO DE CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN LA
CONFIGURACION DE LA LEY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO Y
DELITOS DE REALIZACION COMPLEJA

En el ambito de la L.C.O.D.R.C. el concepto que se asume de criminalidad
organizada, puede calificarse de “verdaderamente limitado”, con lo cual se quiere
indicar, que el mismo no capta los aspectos fundamentales que se manejan en el
entorno de la configuracion de la criminalidad de esa especie; tal cuestion
plantea el problema de si en verdad se estaba pensando en estructuras del
crimen organizado cuando normativamente se define tal realidad, o si por el
contrario nuestro concepto legal de crimen organizado s6lo pretende acercarse a

una realidad como la es, la de ciertas estructuras de la criminalidad violenta,

mas acabado que funciona como una verdadera empresa criminal, lo cual en el actual
estado de cosas es una realidad a tal grado que ha sido necesario la creacién de una
normativa marco que precisamente capte la realidad de estas nuevas formas de
expresion de la criminalidad, un modelo de organizacion para la ejecucién del delito, en el
cual las reglas de realizaciéon del mismo varian, con lo cual las reglas de imputacién penal
habrdn de ajustarse a estas nuevas modalidades sin que por ello se tengan que
transgredir principios del derecho penal nuclear.
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pero las cuales no reflejan el verdadero sentido de una organizacién que pueda

considerarse como crimen organizate.

Lo anterior significa que en el plano de la adecuacion entre norma y
realidad, el concepto ha quedado restringido, por cuanto los elementos
caracterizadores y esenciales de lo que se entiende normalmente para crimen
organizado han quedado fuera del marco conceptual, al menos en su sentido
explicito, y ni siquiera se ajustd en lo esencial tal aspecto con la configuracion
legal que se hace a nivel de la Convencién sobre la materia®, en tal sentido la
ley debe de calificarse como deficitaria en cuanto a la comprension que se hace
respecto de la criminalidad organizada, por cuanto capta otras formas de
criminalidad que por sus caracteristicas esenciales no quedan comprendidas
respecto del crimen organizado, primero al reducirse el nimero de intervinientes
a dos personas —materialmente— confundiendo crimen organizado y coautoria,
como si ese aspecto no se tratara de lo que se conoce como “grupos
estructurados”®; segundo porque, quizd el elemento mas importante de la
criminalidad organizada como lo es la finalidad econémica directa o indirecta no

se encuentra determinada.

8 En tal sentido la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional refiere como término de referencia la nocién de grupo delictivo estructurado
y sobre el mismo se indica: “un grupo estructurado de tres 0 mas personas que exista
durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el propdsito de cometer uno o
mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente convencion con miras a
obtener directa o indirectamente, un beneficio econdmico u otro beneficio de orden
material’. Es decir se requeria en este caso de que se hubieran observado los elementos
de: a) grupo estructurado; b) exigencia de tres 0 mas personas; c) permanencia; €) actuar
concertado; f) propodsito de cometer delitos graves; g) finalidad de obtener beneficios
econoémicos.

8 Precisamente el grupo estructurado puede funcionar con menos de tres personas, es
decir con dos o inclusive puede estar formado por mas pero su caracteristica es que
podria provenir de la estructura general del crimen organizado, es decir se trata de una
“faccion del mismo, pero que se encuentra vinculado a toda la organizacion o inclusive no
ser parte del mismo, pero realizar actos para la organizacién, precisamente por ello y
resaltando el caracter no improvisado y al contrario organizado del mismo, es que la
citada Convencion define como “Grupo estructurado” a “un grupo no formado
fortuitamente para la comision inmediata de un delito y en el que no necesariamente se
hayan asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya continuidad en
la condicibn de miembro o exista una estructura desarrollada” Articulo 2 c¢) de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional.
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En tal sentido mas parece que el precepto se ha dirigido de una manera
particular a un segmento de la criminalidad, precisamente el de la criminalidad de
masas violentas o de agrupaciones violentas, y que tal comprensién es
ambigua®, pero que el mismo no capta a otras organizaciones que sin duda por
estar formadas por grupos, por ser una estructura criminal, por tener un caracter
permanente, por tener una finalidad delictiva de hechos graves, y por funcionar
con miras a obtener beneficios econémicos directa o indirectamente constituyen
sin duda alguna en el marco del crimen organizado, verdaderos grupos de esa

naturaleza.

La Ley contra el crimen organizado hace énfasis en los siguientes
aspectos para determinar la consideracién de un conjunto de personas como de
criminalidad organizada: a) forma de delincuencia caracterizada por provenir de
un grupo estructurado; b) integracion del grupo por dos o mas personas; C)
existencia de la estructura de grupo delictiva durante cierto tiempo; d) actuacion
del grupo criminal estructurado de manera concertada; e) que la finalidad del
grupo estructurado sea cometer uno o mas delitos.

Bajo los parametros anteriores, legalmente el legiferante salvadorefio ha
entendido que una agrupacién de orden criminal constituye una organizacion
criminal, es decir que el crimen organizado de lege lata ha de cumplir los
requisitos legales antes enunciados. La “pobreza” del concepto resalta, por la
falta de cualidades esenciales que se entienden de lo que se conoce de lege
ferenda por criminalidad organizada®, no obstante habra de considerarse para

efectos legales, la significacion que se ha determinado.

8Asi Hassemer cuando indica: “una definicién vaga y generosa de la criminalidad
organizada no concuerda con la valoracién criminolégica de esta criminalidad y con su
significado de politica de seguridad, y con la calidad de los medios previstos para su
combate”. HASSEMER Winfried “Limites del Estado de Derecho para el combate contra la
criminalidad organizada” Op cit. p 2.

8 Basicamente se trata de los elementos configuradores de: a) que la organizacion se
encuentre conformado al menos por tres elementos; b) que se trate de una finalidad
criminal para cometer delitos graves; c) que el fin ulterior sea obtener ventajas
econdmicas. Estos tres aspectos son esenciales para considerar que una organizacion se
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De los elementos que se han sefialado puede examinarse con mayor
profundidad sus aspectos constitutivos, ello es necesario por cuanto debe
diferenciarse el concepto de crimen organizado del de otro tipo de
organizaciones o estructuras que no alcanzan tal nivel, y que se encuentran
reconocidas en la sistematica de orden penal, asi la codelincuencia, las
asociaciones ilicitas, las agrupaciones ilicitas entre otras las cuales gozan de

reconocimiento normativo®®.

El primer elemento del crimen organizado segun la ley de la materia es un
grupo estructurado de delincuentes. Destacan dos aspectos, el de grupo, y el de
estructura, por lo que se ha de exigir un grupo estructurado, nétese que la
significacién no se agota solo en el agrupamiento, sino que requiere una cualidad
determinante, que el grupo tenga como caracteristica la estructura. Por grupo en
su sentido mas usual habra de comprenderse “pluralidad de personas o cosas

que estan o se consideran juntas”®’

Sin embargo la significacion de estructura es
mas compleja, en su acepcidn semantica natural se corresponde con “conjunto

de partes relacionadas que forman un todo”. Empero ha de entenderse que su

ha configurado como de crimen organizado. Es mas sobre este punto en los modelos
europeos se ha sefialado que: “Los elementos esenciales —de obligada concurrencia— son
1) la concurrencia de mas de dos personas. No cabe, pues, la organizaciéon criminal
individual; 2) la comision de delitos graves; 3) el animo de lucro... Deben concurrir
ademas, esto es acumuladamente, otros tres elementos de los siguientes: 1) la
distribucién de tareas; 2) la permanencia; 3) el control interno; 4) la actividad internacional;
5) violencia; 6) uso de estructuras comerciales o de negocio; 7) blanqueo de dinero; 8)
presién sobre el poder publico. CHOCLAN MONTALVO José Antonio “Criminalidad
Organizada. Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion” Op cit.
pp. 242 a 243

% Ciertamente respecto de la codelincuencia se tiene especialmente la figura de la
coautoria en el articulo 33 del Codigo Penal que dice: “Son autores directos los que por si
o conjuntamente con otro u otros cometen el delito”; en el delito de agrupaciones ilicitas
se reconocen tres tipos formulas delictivas, la agrupacion ilicita, la asociacion ilicita, y la
organizacion ilicita, al efecto el articulo 345 CP dice: “El que tomare parte en una
agrupacién, asociacion u organizacion ilicita sera...”.

8 Aunque socioldgicamente la conceptualizacion de grupo se encuentra bastante
identificada con la de estructura y la variante, es la complejidad de la misma, asi se
entiende por grupo el conjunto de personas que forman un colectivo mas o menos
estructurado y que se caracteriza por una comunidad de fines y objetivos, por la
coincidencia de actitudes basicas, y de comportamientos.
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sentido es mas técnico, con lo cual se indica que tal comprension se encuentra
mas normativizada, y que el uso de “estructura” no se corresponde enteramente

con su acepcion simple, sino con una que requiere de una diferente connotacion.

Asi el concepto de estructura puede responder a diversas formas del
conocimiento® que utilizan este concepto para explicar sus propios fenémenos,
en atencion al aqui descrito —de la criminalidad organizada— es plausible
entender un énfasis sociolégico en el uso del concepto®”; desde una perspectiva
penal, estructura estaria orientado al conjunto de diversas personas —en este
caso de personas dedicadas a delinquir— que de manera interrelacionada
forman un todo, es decir se trata de varias personas, con roles diversos, pero
unificados por una misma entidad. Tal nocién requiere precisamente una
diferencia, que es la que ha de caracterizar al “crimen organizado”, por cuanto,
de no mediar la misma, el grupo estructurado se reduce simplemente a un
conjunto de personas, ello seria factible para el crimen en pluralidad de
personas, pero no deberia serlo para una formulacion de un tipo de criminalidad

que se considera mas “sofisticada” como la de crimen organizado.

En resumen se requiere de este elemento no solamente una base
constitutiva en relacion a varias personas, sino que se requiere, que el conjunto

de personas como grupo responda a una estructura®, vale decir, a una

8 Se utiliza en quimica, biologia, geologia, matematicas, l6gica, antropologia, lingiiistica,
economia, sicologia, sociologia etcétera,

8 Adviértase que utilizamos el predicado “énfasis” con lo cual no estamos proponiendo
una significacion completa de lo que se entiende por estructura en el campo sociolégico,
sino una aproximacion conceptual desde esa realidad. Desde una perspectiva
estrictamente sociolégica estructura se corresponde al menos como “conjunto
relativamente estable de interrelaciones entre las diversas partes que constituyen el todo
social’: sistemas de forma de vida, instituciones, normas, creencias, roles y modelos de
conducta diferenciados entre si dentro del sistema social”. BLAZQUEZ Feliciano
“Diccionario de las Ciencias Humanas”. EVD. Navarra. Espana. 1997 p 155.

% Ciertamente las implicaciones de un modelo estructural pueden ser muy profundas,
piénsese en el analisis estructural de los micro y macro fenémenos, no solo de las
estructuras sociales sino también de las normativas; y de todos los modelos de analisis
estructural que se han desarrollado en diferentes disciplinas sociales, desde Durkheim,
Marx. Jakobson, Lévi-Strauss, Chomsky, Parsons, Saussure, Piaget, Jacob. Cfr. BERIAIN
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diversidad en unidad, diferentes personas con diferentes actividades pero
formando parte de un todo, esa seria la nocion de “grupo estructurado”; para
fines penales quedarian comprendidos aquellos que forman parte de un
colectivo, que tienen unas atribuciones diferentes, y que realizan sus actividades
para lograr una ulterior finalidad, en este caso realizar conductas delictivas por

medio de la organizacion criminal.

Por demas esta decir, que el caracter de organizacién resalta, de la
necesidad de que el grupo no solo sea pluralidad de personas —también los
coautores son pluralidad, una agrupacion es plural— sino que ademas este grupo
ha de ser necesariamente estructurado®® y es dicha caracteristica, lo que le da el
sentido de organizacién criminal, por cuanto como estructura se requiere
distintas personas, diversidad de roles, diferentes actividades, pero unificacion
en los fines, ello al final es lo que le da a la estructura la cohesion de la

organizacion.

En cuanto al segundo elemento, se requiere la integracion del grupo
estructurado por dos o mas personas, precisamente el criterio del minimo de dos
personas resulta criticable con la consideracion de un “grupo estructurado” a
menos que se haya pensado —como lei motiv— en la conjuncién de dos personas,
lo cual nos daria la razén, cuando sefialamos la “simpleza del concepto”, por ello
es necesario recordar que en materia de criminalidad organizada, no es lo
esencial el concurso de varias personas per se sino el caracter de organizacion

gue tenga esa pluralidad de personas, por dicha razén es que la concurrencia de

Josetxo ITURRATE José Luis (editores) “La Teoria Sociolégica”. 22 edicion corregida y
ampliadas. EVD. Navarra. Espafa. 2008 pp. 659 a 661

> Como se ha expresado el aspecto estructural visto ad oculos resulta fundamental, por
cuanto aporta la diferenciacion entre la “institucion criminal” y los miembros que la
conforman algo que es vital en este tipo de criminalidad por ello se ha afirmado: “La
estructura en cambio, es un dispositivo externo, una suerte de objetivacion de las pautas
organizativas. Transformada asi la organizacién en una entidad independiente de los
sujetos que componen el grupo, aumenta la comunicabilidad y se reduce la variacién o
desvios dentro del sistema; con ello se facilita la produccion y reproduccién del grupo
permitiendo que éste se amplié¢”. ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen organizado.
Estrategias de aprehensién y criminalizacion del conflicto” Op cit. p 43.
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dos personas habra de entenderse como “grupo estructurado” es decir como dos
personas que pertenecen a una organizacion criminal, no basta en tal sentido la
mera concurrencia de dos personas 0 mas, la nota esencial es la de ser un grupo
estructurado, y en ello es fundamental el caracter de organizacion en la forma en

la cual hemos aludido supra®.

El tercer elemento se encuentra vinculado a la existencia de la estructura
de grupo delictivo, que ha de tener un caracter permanente, la permanencia es
un elemento indispensable, si es que se va a tratar de una estructura de
criminalidad organizada, esa permanencia como nota distintiva, la va a
diferenciar de otros “grupos o conjunto de personas dedicados a cometer hechos
delictivos, la permanencia es consustancial, al caracter organizacional de la
estructura, y por ello la ley requiere que el grupo estructurado “exista durante

cierto tiempo”.

El caracter de permanente se encuentra implicito en ese requerimiento de
una existencia de un periodo, que se aleja del caracter de la transitoriedad, y es
gue cuando se alude a crimen organizado, en su sentido técnico, no podria
estarse refiriendo a grupos no permanentes, y por ende a grupos coincidentes, al
contrario el caracter de persistencia, es lo que genera estabilidad en la
significacién del crimen organizado, no se trata de un grupo temporal, que opera
anicamente de manera provisional, al contrario, esa necesidad de perdurar en el
tiempo, es el caracter distintivo de una organizacion que sobrepasa a las
agrupaciones o0 asociaciones para delinquir, por cuanto no solo requiere
prolongacion del grupo, sino que ademas requiere —y volvemos aqui a insistir— el
caracter distintivo de la organizacion, en tal sentido organizacion como

necesidad de un grupo estructurado, y permanencia son aspectos reciprocos, sin

%2 Ver en tal sentido el apartado 3 de la presente elaboracion.
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los cuales no se corresponde considerar un grupo estructurado como crimen

organizado®.

Esos aspectos que se han tratado, deben necesariamente de requerir de
la actuacién del grupo criminal estructurado, una forma de proceder que es
necesariamente concertada, lo cual es clave para la forma de operar de la
organizacion. Si se requiere de un grupo estructurado, es decir esencialmente
organizado, el cual tiene un caracter permanente en cuanto a la forma de
cometer los hechos programados, necesariamente este grupo debe de proceder
de manera concertada, vale decir, proceder mediante acuerdo mutuo para
realizar una actividad conjunta, ahora bien, esa concertacion, expresada como
connivencia comun, en cuanto incumbe a la criminalidad organizada, sélo
requiere coincidencia en el resultado, pues la complejidad de una organizacién
criminal se distingue precisamente en que la intervenciéon de los distintos
integrantes es diversa®, sino es asi, lo que resulta es una confusién entre

actividades de criminalidad organizada y participacién conjunta en el delito.

Lo anterior requiere una mayor explicacion, la cualificacion de la
criminalidad organizada, requiere que la participaciéon en el evento criminal, se
encuentre verdaderamente fragmentada, ello equivale a decir que a unos

integrantes, correspondera realizar determinadas conductas, a otros diferentes

% Si debe aqui indicarse que la organizacién puede estar formada por diversos grupos
algunos de los cuales operen por cierto tiempo o para ciertas actividades, esa nota no le
resta nada al caracter asociativo, como grupo estructurado que forma parte de una
organizacion criminal compleja, pero debe requerirse siempre el caracter de pertenencia a
la organizacion, es decir que los integrantes, no obstante no formar parte siempre de
todas las actividades que se realizan forman parte de la organizacién delictiva, porque
pertenecen a ella. Cuestiéon mas complicada es la realidad que la organizacién criminal
para ciertas actividades puede recurrir a un grupo de personas, que cometen un hecho
delictivo para la organizacion pero que no son parte de la misma, y en tal sentido no
guedarian integrados al supuesto de grupo estructurado como parte del crimen
organizado, es decir como elemento constitutivo.

% Lo ilustra de manera clara ZUNIGA RODRIGUEZ Laura “Criminalidad de empresa,
criminalidad organizada y modelos de imputacién penal” en Criminalidad Organizada y
Delincuencia Economica. Estudios en homenaje al Profesor Herney Hoyos Garcés.
Editorial Gustavo Ibafiez. Bogota. Colombia. 2002 p 66.
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eventos, unos realizaran otras actividades, todas ellas necesarias, y ordenadas
por quienes tienen a su cargo la direccion de la organizacion, precisamente éstos

no realizaran actividades materiales.

En tal sentido, debe de hacerse notar que la actuacion concertada, no se
encuentra referida a la unidad del suceso, puede realizarse en la diversidad, una
inteleccidbn que se refiera a concertacion como hecho unitario, confundiria
nuevamente el actuar en conjunto en el delito con las actividades de un grupo
gue actua mediante la forma del crimen organizado, precisamente por ello, es
gue la actuacion concertada puede estar referida inclusive a conductas
realizadas de manera fragmentada, esa es una nota distintiva del caracter

organizacional, toda la actividad si se encontrara unificada por el fin ulterior.

Por dltimo habra de entenderse que un grupo estructurado con caracter
permanente, que responde esencialmente al caracter organizativo, y que por
ende actla de manera concertada lo hace para realizar una actividad criminal, es
decir para realizar un programa criminal, que debido al carécter organizativo, ha
de estar planificado, no seria posible considerar verdaderamente una estructura
como de crimen organizado, si sus actividades no se encontraran debidamente
planificadas. En este punto la exigencia de la ley, vuelve a ser deficitaria, por que
Unicamente se requiere que el grupo estructurado tenga como finalidad cometer
uno o mas delitos, dando lugar a una identidad con la asociacion delictiva, la cual
se caracteriza no s6lo por su permanencia, Sino por su constitucion para

delinquir de manera permanente.

Sin embargo si el fenbmeno de la agrupacion delictiva y de las
asociaciones criminales es diferente del llamado crimen organizado, seria
menester que se diferenciara entre el programa criminal de dichos grupos
delictivos, en ello la ley no diferencia, y resta efectividad al significado de crimen
organizado, por cuanto del tenor del precepto, cualquier proposito delictivo

inclusive de un solo delito, podria ser considerado “crimen organizado” si a ello,

207



Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. No 4, 2012

sumamos que se requiere Unicamente del concurso de dos personas formando el
grupo estructurado, tal inteleccion no deja de ser defendible, pero por lo mismo,
ha de hacerse un esfuerzo interpretativo, en un sentido mas valorativo de la
significacién de lo que constituye una organizacion criminal®®.

Empero como se ha sostenido, si ciertamente la normativa se esta
refiriendo a lo que doctrinariamente se entiende por crimen organizado, el plan
criminal no puede estar ni referido a un solo delito, que tenga el calificativo de
menos grave, aqui es menester tener en consideracion la definicion marco que
se da respecto del “grupo delictivo organizado” en la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional respecto de
la gravedad del delito, el limite formal estaria marcado por una pena privativa de
libertad que exceda los cuatro afios (articulo 2 a) b) de la Convencion).

% En tal sentido la Corte Suprema de Justicia con una interpretacién valorativa se ha
pronunciado en los términos siguientes: En el caso de mérito esta Corte advierte, que nos
encontramos ante un conflicto de competencia suscitado entre el juzgado de instruccion
de San Luis Talpa y el juzgado de instruccién especializado de esta ciudad, y previo a
resolver el mismo se considera necesario hacer las consideraciones siguientes: La
primera de ellas esta orientada a precisar que de conformidad con lo regulado en el
articulo 1 inciso segundo de la LEY CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO Y DELITOS DE
REALIZACION COMPLEJA se considera crimen organizado aquella forma de
delincuencia que se caracteriza por provenir de un grupo estructurado de dos o mas
personas, que exista durante cierto tiempo y que actie concertadamente con el propésito
de cometer uno o mas delitos”, es decir, que para estimar que un hecho delictivo ha sido
cometido bajo la modalidad de crimen organizado, este debe reunir necesariamente tales
caracteristicas y solo asi correspondera su juzgamiento conforme al procedimiento y ante
los tribunales especializados a que se refiere la expresa ley. Corte Suprema de Justicia.
Conflicto de competencia Ref. 18-Comp-2007. Y también ha sefialado sobre la cuestion
del crimen organizad la consideracion siguiente: “La primera de ellas, esta orientada a
precisar que, de conformidad con lo regulado en el Art. 1, inciso segundo de la LEY
CONTRA EL CRIMEN ORGANIZADO Y DELITOS DE REALIZACION COMPLEJA, “Se
considera crimen organizado aquella forma de delincuencia que se caracteriza por
provenir de un grupo estructurado de dos o mas personas, que exista durante cierto
tiempo y que actué concertadamente con el propésito de cometer uno o mas delitos”; es
decir, que para considerar que un hecho delictivo ha sido cometido bajo la modalidad de
crimen organizado, éste debe reunir necesariamente tales caracteristicas y solo asi
corresponderd su juzgamiento conforme al procedimiento y ante los tribunales
especializados a que se refiere la expresada ley”. Ref. N° 53-competencia-2007 Sentencia
de la Corte Suprema de Justicia en conflicto de competencia de las diez horas y cuarenta
y cinco minutos del doce de junio de dos mil ocho.
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Resulta esclarecedor, que tratandose de criminalidad organizada sea
nacional o transnacional, para no incurrir en lo que Hassemer llama “disparar con
cafiones a los gorriones”® los delitos que deberian entenderse comprendidos en
la actividad de la criminalidad organizada, son los delitos que revelen gravedad,
y de ellos, aquellos que se correspondan a la actividad propia del crimen
organizado, en ello es consustancial la finalidad directa o indirecta del
aprovechamiento econémico, aspecto fundamental cuando se enfrenta al
verdadero crimen organizacional y que nuestro legislador obvié al menos
expresamente, sin considerar que crimen organizado y fines econémicos en el

sentido de obtencion de beneficios, son una indisoluble realidad®’.

% HASSEMER Winfried “Limites del Estado de Derecho para el combate contra la
criminalidad organizada” Op cit. p 3.

" por tal razén es que la critica a la decisién del poder legislativo se vuelve necesaria, no
sOlo se trata de enfrentar la criminalidad violenta de masas, para ello no es menester
acudir a legislaciones especiales, ni siquiera lo seria en el caso del crimen organizado,
pero en nuestro realidad, se pretender construir una significacion del crimen organizado
aséptico a los moviles econdmicos, cuando de la esencia del crimen organizado, en
cualquiera de sus mdultiples manifestaciones es tener una finalidad de beneficios
econdémicos, es que de otra manera no se explica como puede construirse todo una red
de criminalidad para delinquir sin finalidades de obtenciéon de ventajas econdmicas, no
creo que para estas agrupaciones el crimen sea una distraccion o un hobby, los fines
lucrativos han sido reconocidos a nivel internacional como no puede ser de otra manera, y
es por ello que en el Articulo 2 a) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional se indica que los delitos graves que se cometan
lo son “con miras a obtener directa o indirectamente un beneficio econdmico u otro
beneficio de orden material”. Y ciertamente

sobre el tema se exige el elemento del interés directo o indirecto de obtener beneficios
economicos o materiales. Ver. CHOCLAN MONTALVO José Antonio “Criminalidad
Organizada. Concepto. La asociacion ilicita. Problemas de autoria y participacion” Op cit.
p 230; VIRGOLINI Julio E. S. “Crimenes Excelentes. Delitos de cuello blanco, crimen
organizado y corrupcion” Op cit. p 209; ORSI Omar Gabriel “Sistema penal y crimen
organizado. Estrategias de aprehensién y criminalizacion del conflicto” Op cit. p 50;
IGLESIAS RIOS Miguel Angel “Criminalidad organizada y delincuencia econémica:
aproximacion a su incidencia global” en El Nuevo derecho penal espafol. Estudios
penales en memoria del Profesor José Manuel Valle Mufiiz. Gonzalo Quintero Olivares.
Fermin Morales Prats (coordinadores). Aranzadi. Navarra. Espafia. 2001 p 1448:
HERNANDEZ BASUALTO Héctor “La represion de la criminalidad organizada en la
Republica Federal de Alemania” en Criminalidad Organizada y Delincuencia Econdmica.
Estudios en homenaje al Profesor Herney Hoyos Garcés. Editorial Gustavo Ibafiez.
Bogota. Colombia. 2002 p 103; LLERENA Patricia Marcela “Criminalidad Organizada
Transnacional y Finanzas” en Nada Personal... Ensayos sobre crimen organizado y
sistema de justicia”. Virgolini-Slokar. Coordinadores. De Palma. Buenos Aires. Argentina.
2001 p 211.
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10. EL ENFOQUE DE LA CRIMINALIDAD ORGANIZADA EN LA LEY DE
PROSCRIPCION DE MARAS, PANDILLAS, AGRUPACIONES,
ASOCIACIONES Y ORGANIACIONES DE NATURALEZA CRIMINAL Y LA
REFORMA AL DELITO DE LAS AGRUPACIONES ILICITAS

Como se ha podido apreciar hasta aqui, la intervencién penal sobre las
organizaciones de caracter criminal habia discurrido por la clasica utilizacion del
delito asociativo, modificado posteriormente a las agrupaciones ilicitas, y por la
utilizacién de un marco conceptual sobre la criminalidad organizada en la parte
general del Cédigo Penal, por ello la configuracion de una ley especial referida
con exclusividad a las organizacion de agrupaciones de caracter criminal
represento una nueva forma de persecuciéon de este fenémeno criminal, aunque
originalmente la ley estaba destinada con exclusividad para enfrentar la actividad

criminal de las pandillas®.

De tal manera que, la ratio legislatoris se vincula a la intervencién de las
organizaciones criminales, o lo que usualmente se conoce como crimen
organizado, y su contenido penal, ciertamente resulta limitado, por cuanto no se
trata de una ley de intervencién penal en el sentido tradicional de la palabra sino
de un contenido normativo mas ubicado en el &mbito del derecho administrativo
sancionador, pero con la particularidad que las decisiones seran aplicadas por el
sistema judicial u otras instancias de la administracion publica, en todo caso el

énfasis de la ley, es generar inhabilitaciones sobre las personas que integren

% Ciertamente la propuesta inicial, discutida primero con los auspicios del Ministerio de
Justicia y Seguridad, y posteriormente en la Comision de Legislacion y Puntos
Constitucionales de la Asamblea Legislativa, tenia Unicamente la finalidad de enfrentar el
fendmeno de las pandillas en su sentido de organizacién criminal, sin extenderse a otro
tipo de manifestacion del crimen en sentido organizativo, pero al final peso mas la idea de
qgue la ley deberia extenderse a todo tipo de organizacion criminal, sin ser exclusiva de las
pandillas, aunque también estas quedaran comprendidas, y ello quedd aun graficado en el
nombre de la ley que inicia como de proscripcion de pandillas.
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estos grupos criminales®, y sobre las ventajas patrimoniales que se hayan
obtenido mediante la actividad ilicitas de las organizaciones criminales®,
también de manera bastante original se establece un ambito de consecuencias
juridicas respectos de las personas juridicas que presten colaboracién, apoyo,
financiamiento o participen de manera directa o indirecta en las actividades

criminales de los grupos organizados®.

% Asi por el ejemplo el articulo 3 que genera un marco de inhabilitacion mediante
resolucion de condena en sede penal, administrativa, civil o de otra jurisdiccion y que
inhabilita para pertenecer a partidos politicos, para ser candidato a cargos de eleccion
popular o de segundo grado, para integrar una sociedad de caracter mercantil, ser
concesionario o contratista del Estado o titular de autorizaciones o permisos emitidos por
organismos oficiales, trabajar para la administracion publica en cualquiera de sus ambitos,
y en cualquier manera trabajar para las agencias de seguridad privada.

1% Como en el articulo dos de la ley que genera una ilicitud de los actos juridicos que se
realicen como parte de las actividades criminales de las organizaciones delictivas, sea
directamente, por sus integrantes, 0 por personas que actien en su nombre, generando
cualquier tipo de responsabilidad sobre la realizacion de los actos que se realicen,
inclusive para aquellos que con conocimiento se aprovechen de las ventajas generadas
por estos actos juridicos. En igual sentido, sobre el destino de los bienes que se generen
a partir de las actividades criminales y que obtengan de manera directa o indirecta,
inclusive mediante la figura de la extincion del dominio, posesién o tenencia segin el
procedimiento sea civil, penal, o administrativo, determinandose también el destino de
estos bienes a favor del Estado, y el aseguramiento precautorio de los mismos, también
se incluye una nulidad sustantiva sobre los actos o contratos respecto de la disposicién de
bienes con la finalidad de eludir los aspectos de afectacién de la propiedad sobre dichos
bienes, una especie de accién pauliana pero con caracteristicas especificas en estos
casos para los bienes que sean originados, o derivados de las actividades delictivas de
las agrupaciones organizadas con caracter criminal, eso es lo que en resumen se plantea
en el articulo 4 de la ley en comento. El aspecto financiero, es el articulo 5 el que
determina los ambitos como se intervendran los valores, depoésitos o fondos, que con
origen o derivacion de actividades del crimen organizado se hayan obtenido, asi como los
aspectos de supervision o vigilancia de las entidades que desarrollan actividades en ese
rubro.

191 Asi, la intervencion sobre la persona juridica en cuanto a la derivacion de
responsabilidades directas en relacién al delito, en este caso al delito que se comete
mediante organizaciones criminales, es un dmbito novedoso en el marco del derecho
sancionatorio y el de caracter penal, pues en principio rige entre nosotros y en su sentido
general en el Cédigo Penal, el principio de societas delincuere non potest, sin embargo, a
partir de esta ley, se genera una forma de responsabilidad criminal limitada respecto de
las personas juridicas que implica la disolucion de la persona moral de caracter privado,
pero con la exigencia de que la persona juridica en cuanto a sus integrantes directivos o
accionistas, sean todos, los que acuerden la actuacion criminal de la persona juridica en
relacién a una estructura de criminalidad organizada, ello conforme al articulo 7 de la ley
objeto de examen.
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Es decir sobre este punto, si se quisiese hacer una comparacion, la ley de
proscripcion de maras, pandillas, agrupaciones, asociaciones y organizaciones
de caracter criminal trata de desarrollar un modelo al estilo de las consecuencias
del llamado Estatuto RICO implementada en los Estados Unidos de América®®?,
en el sentido de generar un marco de mayor intervencion sobre las
organizaciones criminales y con énfasis en aspectos de inhabilitacion y de
afectacion del patrimonio, las ventajas y las ganancias que se han obtenido

mediante los actos criminales directos o indirectos del crimen organizado®.

192 E| cual es un conjunto de disposiciones legales contenidas en el titulo Noveno de la
Ley para el Control del Crimen Organizado, la misma fue emitida el 15 de octubre de 1970
y su denominacion (RICO) significa Racketeer Influenced and Corrupt Organizations la
traduccion mas cercana seria conjunto de disposiciones aplicables a las organizaciones
corruptas o penetradas por el crimen organizado.

1%precisamente RICO tiene por finalidad crear dichos instrumentos legales, para dotar a
los actores de la investigacién penal, de formulaciones legales que permitan de una
manera mas efectiva la intervencion respecto de las organizaciones criminales,
precisamente este detalle no puede pasarse por alto, porque en el derecho angléfono, la
elaboracion de los instrumentos normativos no deriva necesariamente de una
construccién tedrica preestablecida a partir de una base de principios de caracter
axiolégico sino que es una respuesta de reaccion pragmatica respecto de una realidad y
ciertas condiciones que tienen que ser resueltas y por ello a diferencia de nuestro modelo
normativo —que es sistematico— se buscan soluciones efectivas, casuisticas y practicas;
en otras palabras no se pretende una gran coherencia l6gica de las disposiciones
aplicables, sino Unicamente su eficacia practica, ello significa necesariamente que los
margenes de interpretacion se veran necesariamente ampliados —lo cual es normal en su
sentido de interpretacion— a efectos de adaptar la reaccion de las autoridades a las
acciones concretas de la criminalidad organizacional y no necesariamente al contenido
gramatical de los preceptos legales. Lo anterior no debe entenderse en el sentido que no
existan restricciones interpretativas y debate sobre el alcance de los términos contenidos
en la legislacion especial, pero debe tenerse en cuenta que precisamente dicha extensién
interpretativa es mayor de la que usualmente se utiliza en los sistemas continentales, el
cual tiene un sentido mas rigido de interpretacion, sobre todo en el ambito del derecho
penal, en el cual campea con mayor rigor el principio de legalidad estricta, lo cual impide
una flexibilizacion practica en la interpretacion. Y es que ciertamente la flexibilidad
interpretativa también es fuente de abusos por parte de las autoridades y por ello ain en
sistemas de un amplio margen como el angl6fono, se entiende que no es aconsejable una
indiscriminada elasticidad de las normas en su sentido de interpretacion y configuracion,
por los abusos a los que se prestan normas de esta naturaleza. Por ello no debe obviarse
gue la misma doctrina estadounidense reconoce la amplitud en la aplicacién de la ley
RICO, con lo cual se es consciente que si bien dicho marco provee a las autoridades de
una herramienta efectiva y versatil para enfrentar los diferentes fendmenos del crimen
organizado, también se reconoce que dicha normativa es fuente de extralimitaciones en
los procesos de actuacioén, y por ello, precisamente en el common law basandose en la
doctrina del deterrence—en el sentido que un uso incontrolado de la normativa reduciria su
impacto en los casos donde se necesita— cuando se va aplicar el estatuto se hace
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El aspecto penal que incorpora mayor relevancia en la Ley de Proscripcion
de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones Yy Organizaciones de
Naturaleza Criminal, es la significacion de las mismas, es decir la descripcion de
lo que habra de entenderse por ellas en cuanto a su sentido juridico, sobre el
cual, quiza por el origen de la ley que ya fue referido, se hace de manera
ejemplificativa especificamente sobre las maras y pandillas, pero no sobre el
concepto juridico de lo que habra que entenderse por agrupaciones,
asociaciones u organizaciones, que en este aspecto soOlo alcanza un parametro
de referencia que en todo caso resulta limitadisimo, por las propiedades del

concepto de referencia que se utiliza*®.

necesario que la accién criminal o civil sea emprendida por el gobierno federal, lo cual
significa que bajo lo reglado por RICO se debe recibir aprobacion previa de una
dependencia especifica del Departamento de Justicia y esta aprobacién de actuacion se
concede caso a caso. Lo anterior no es ocioso el estatuto en menciéon no puede ser
examinado fuera del contexto del sistema norteamericano, es decir desde su orden
juridico, teniendo en cuenta que en el mismo prevalecen el pragmatismo y la eficiencia
por encima de la sisteméatica normativa o de la observancia de los principios
fundamentales, al menos en el ambito de su relaciébn. Con lo anterior se comprende
porque RICO no es ni un conjunto de disposiciones penales en su sentido dogmatico, ni
tampoco comprende lo que para nosotros seria un codigo procesal, al contrario el estatuto
conforma un conjunto de previsiones legales que se superponen unas a otras aun a las ya
existentes, sean estas normas en sentido estadual o federal, y mediante ellas, se permite
o el incremento de las penas para los delitos ya considerados o se permite que por
determinadas ofensas criminales de caracter estadual, se pueda perseguir por las
autoridades federales. Por ello no es de extrafiar que el estatuto RICO aprobado en 1970
haya sido reformado o adicionado en 1978, 1984, 1986, 1988 y 1989.

194" En efecto, la denominacién de referencia a la llamada “Sombra Negra”, para las
agrupaciones asociaciones u organizaciones de caracter criminal no es la mas feliz, por
cuanto dicha organizacién criminal, constituye un modelo de grupo de exterminio
integrado por personas que ejercian funciones publicas y por personas de la comunidad
social, ciertamente estos tipo de grupos como todos los que presentan caracteristicas de
exterminio o de limpieza social respecto de ciertas areas de la criminalidad, es compatible
con las caracteristicas de grupos organizados de caracter delictivo, pero no agota la
naturaleza del crimen organizado, pues las diferentes formas complejas que asumen la
criminalidad organizado y otras estructuras delictivas, no coinciden con la naturaleza de
un grupo de exterminio, siendo distinta su estructura y modalidad, por ello indicamos que
la referencia de organizaciones y asociaciones criminales, no puede sustentarse a una
remision cerrada de un grupo criminal de exterminio; sin embargo, nuevamente el inciso
segundo del articulo 1 de la L.P.M.P.AAO.N.C. genera un marco alterno de
interpretacion, pues al final del mismo se indica la aplicacion de la ley a toda agrupacion,
asociacion u organizacion de caracter criminal con independencia de la denominaciéon que
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Asi, la referencia a maras o pandillas, determina un marco concreto de
referencia y de caracter meramente ejemplificativo, basado en la nominacién
identificativa del grupo o la pandilla, pero sin extenderse a la materialidad de las
mismas'®, es decir sus contenidos socio-culturales’®. Asi la remisién que se
hace es a las tradicionales agrupaciones que conocidas como maras o pandillas,
se identifican mediante la denominacion de Mara Salvatrucha, MS-trece, Padilla
Dieciocho, Mara Maquina, Mara Mao Mao, identificadas ya como agrupaciones
de orden criminal®®’.

Como se expreso, la vinculacién al concepto de mara o pandilla, no agota
la determinacion de la estructura en razon de su nombre, porque ello, reduciria el
marco de integracion en las mismas respecto de la ley, asi ese carécter

enumerativo se confirma a partir del inciso segundo del articulo 1 de la Ley de

adopte en cuanto a su nombre criminal, pudiendo inclusive ser el grupo, la asociacion u
organizacion innominada.

195 Ciertamente como se refleja en estudios iniciales sobre el fenémeno de las maras, este
vocablo por si mismo, no tenia un sentido criminégeno en la sociedad salvadorefia, y era
utilizado para sefialar grupos sociales con intereses compartidos, asi se ha sefalado:
“Hasta hace pocos afios la palabra MARA era utilizada en El Salvador para designar a un
grupo de amigos con algun punto de coincidencia —la colonia, la escuela, la iglesia etc—*.
Al contrario la nocién de pandilla, si puede tener una determinacion en su origen mas de
sentido criminal, puesto que el enfoque de pandilla es en sus inicios un fenémeno
transcultural, propio de las gangs de origen estadounidense, y del cual se considera que
se derivo el fendmeno de pandillas hacia nuestro pais. Sobre este particular ver SMUTT
Marcela, MIRANDA Jenny Lissette E “El Fenomeno de las Pandillas en El Salvador”.
Serie Adolescencia 2. FLACSO. UNICEF. San Salvador. El Salvador. 1998 p 25y 33 a 38.
LLOBET RODRIGUEZ Javier “Maras y Pandillas en Centroamérica” en Justicia Penal y
Estado de Derecho. Homenaje a Francisco Castillo. Editorial Juridica Continental. San
José. Costa Rica. 2007 p 195.

1%350bre este contexto cultural y social en el cual se desarrolla el fenémeno de las maras
ver. CERBINO Mauro “Jévenes en la Calle. Cultura y conflicto”. Anthropos. Barcelona.
Espafa. 2006 pp. 7 a 14.

7Se ha sefialado y no sin razén que el fenémeno de las maras o pandilas, ha
evolucionado de manera compleja y acelerada en la sociedad salvadorefia, pasando de
grupos juveniles que ejercian un tipo de violencia connatural a los problemas de conflicto
e identidad de la adolescencia a constituir grupos estructurados y organizados cada vez
mas con un sentido delictivo permanente y marcadamente violento, hasta llegar a
constituir en casos, una forma de crimen organizado. Sobre este aspecto sefialando
diversos aspectos puede verse: CRUZ José Miguel “Maras y Pandillas en Centroamérica”.
Volumen V. UCA. Editores. San Salvador. El Salvador. 2006 p 41. SAVENI JEWIN
“‘Maras y Barras”. Pandillas y violencia juvenil en los barrios marginales de Centroamérica.
FLACSO. San Salvador. El Salvador. 2009 p 53 a 59.
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Proscripcién, que determina Unicamente que la significacion de la pandilla, mara
0 agrupaciones, organizaciones u asociaciones de caracter criminal, no es un
impedimento para la adecuacion de las mismas en la ley, siempre que se agote
el aspecto organizativo de una mara, pandilla u organizacion criminal, en el

sentido estructural del concepto de crimen organizado®.

Si debe sefalarse, que la determinacion de maras o pandillas o de
organizaciones de caracter criminal, sirve de complemento a la nueva
configuracion del delito de agrupaciones ilicitas, por cuanto el supuesto de hecho
del tipo penal previsto en el articulo 345 del Codigo Penal hace una remision
expresa a la Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones,
Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza Criminal, con lo cual, ambos se
integran en la modalidad de leyes penales en blanco®, respecto de la inclusién

de maras o pandillas en la descripcién general de las agrupaciones ilicitas™*°.

Si debe diferenciarse que la nueva tipificacion como delito sobre la
pertenencia a agrupaciones de caracter criminal, ahora establece diferentes
segmentaciones que pueden ser ilustradas de la manera siguiente: La primera
comprende las formas genéricas de agrupaciones criminales, siendo estas, la

agrupacion, la asociacion y la organizacién de carécter ilicito, y la conducta

19 | a letra del texto es la que sigue: “La presente proscripcion aplica a las diferentes
pandillas o maras y agrupaciones, asociaciones u organizaciones criminales, sin importar
la denominacién que adopten 0 aunque no asumieran ninguna identidad.

1% as leyes penales en blanco son aquellas, en las cuales el supuesto de hecho de la
norma penal que constituye el delito, no se encuentra completamente descrito, y para
tener por completa la conducta criminal, debe remitirse a una norma diferente, la cual
complementa la conducta, si la remision de la norma es a otra de igual jerarquia —es decir
ley en sentido formal- se dice que se trata de una norma penal en blanco impropia, el cual
es el caso que nos ocupa, puesto que el articulo 345 inciso segundo parte final del Cédigo
Penal, para completar el tipo de organizaciones de caracter criminal hace un reenvio a la
ley de proscripcion de maras y pandillas, sefialando una remisién expresa, caracteristica
esencial de las normas penales en blanco, aunque por la remisiéon a una fuente de la
misma jerarquia no se compromete la legalidad. SANCHEZ ESCOBAR Carlos Ernesto
“Limites Constitucionales al Derecho Penal’. Consejo Nacional de la Judicatura. Agencia
Espafola de Cooperacioén Internacional. San Salvador. El Salvador. 2004. p 87.

M9En efecto, el articulo 345 en su inciso segundo en lo pertinente reza: “[...] y las
mencionadas en la Ley de Proscripcion de Maras, Pandillas, Agrupaciones,
Asociaciones y Organizaciones de Naturaleza Criminal’.
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delictiva radica en formar parte de cualquiera de ellas, es decir ser parte de una
agrupacion, asociaciéon u organizacion criminal, o de caracter ilicito, si se
advierte, este es un delito de aquellos que se califican como de pertenencia,
tiene una propia autonomia, y es una forma de criminalizacién de las avanzadas

en los estados previos a lesiones especificas de bienes juridicos.

En la parte segunda del tipo penal, se determina ya la significacion
especifica de las agrupaciones, asociaciones u organizaciones de caracter ilicito,
y se agregan los requisitos que constituyen sus elementos caracteristicos —y que
las diferenciara de otras formas de participacion plural en el delito— asi se
agregan la necesidad de: a) el caracter permanente, o transitorio de ellas; b) la
integracion por tres personas o mas; c) el que posea al menos un grado de
organizacion; d) teniendo como objetivo general la comision de delitos.

A la anterior se suman otras formas organizadas de agrupaciones,
asociaciones y organizaciones delictivas, que ademas de los requisitos
anteriores, tengan como caracteristica la utilizacion de formas o medios violentos
para el ingreso de sus miembros, la permanencia de los mismos en la
agrupacion, asociacion u organizacién, o que la violencia se utilice ante
miembros que abandonen la estructura criminal, este aspecto se ha estimado

como representativo de las maras o pandillas.

También se estiman como agrupaciones, asociaciones u organizaciones
de caracter criminal, aquellas que aparezcan en su constitucion con un fin licito,
pero que realicen conductas delictivas en cuanto a las actividades que realizan,
digamos que este esfuerzo trata de criminalizar en cuanto forma de
aprovechamiento a las personas juridicas de distinta indole, las cuales son
utilizadas para cometer delitos, al menos en este aspecto deberia hacerse una
interpretacion restrictiva, en el sentido que las personas morales que puedan
constituir una agrupacion, asociacion u organizacion de caracter criminal, son

aqguellas que ad-hoc son creadas para cometer delitos mediante su utilizacion de
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fachada, aunque claro esta en la constituciéon de las mismas, los fines que se
declaren aparezcan como licitos, ello es importante, para no extender en
demasia la punibilidad respecto de personas juridicas en las cuales se comente
delito mediante el uso de su actuacién juridica, pero las cuales no han sido

creadas ex profeso para ser instrumentos de fachada del crimen organizado.

Por dltimo la remision que se hace como complemento es a las
agrupaciones, asociaciones u organizaciones que se mencionan en la Ley de
Proscripcién de Maras, Pandillas, Agrupaciones, Asociaciones y Organizaciones
de Naturaleza Criminal, con lo cual las denominadas Mara Salvatrucha, MS-
trece, Padilla Dieciocho, Mara Maquina, Mara Mao Mao, pasarian a integrar las
agrupaciones de caracter ilicito, para lo cual también deben concurrir los
elementos integradores generales de las mismas, en igual sentido, los grupos
de exterminio quedarian comprendidos por la referencia que la ley de la materia
hace a la denominada sombra negra, y en general también quedarian
comprendidas a todo tipo de agrupacién, asociacidon u organizacion que integre
los elementos constitutivos de las agrupaciones ilicitas, es decir, aquellos, que
tengan un caracter permanente, o transitorio, pero con esa proyeccion de
permanencia; que se encuentren integrados por al menos tres o0 mas personas;
gue tengan al menos un grado de organizacién, lo cual remite al aspecto de
estructuracién, para constituir una agrupacion criminal y dependerd de la
complejidad de la estructura, el tipo de grupo criminal que se constituye, y

definitivamente el objetivo general la comisién de delitos.

El concepto de criminalidad organizada no es una tarea acabada ni mucho
menos, las formas de significacidon que se presenten tendra que necesariamente
adaptarse a las diversas realidades que el crimen organizacional vaya
adoptando, pero ello no es nuevo, las conventiculas o las llamadas bandas de
forajidos o malhechores, también fueron en su momento un signo de la
organizacion para el delito, el crimen organizado parece ser ahora una especie

de hidra con la particularidad de lo anfibolégico de sus rostros externos, sobre la
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cual debe reflexionarse constantemente, a menos que se estime una empresa

caput Nili Quaerere.
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